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__Editorial

l.
,Das Problem Italiens ist Italien.”
Lars Feld tiber Italien und den Euro.

L.

,Die Ironie ist, dafy der liberale Individualismus von einem
Totalitarismus besiegt worden zu sein scheint, der weder fa-
schistisch noch kommunistisch ist, sondern erwachsen ist
aus dem Erfolg des liberalen Individualismus, den Einbruch
der Markenbildung und Kommodifizierung in unseren pri-
vaten Raum zu legitimieren. Diesen Totalitarismus zu be-
siegen und also die liberale Idee der Freiheit als Eigentum
an sich selbst zu retten, erfordert moglicherweise eine um-
fassende Neuordnung der Eigentumsrechte an den zuneh-
mend digitalisierten Mitteln der Produktion, Distribution,
Zusammenarbeit und Kommunikation. Wére es nicht ein
treffliches Paradoxon, wenn wir 200 Jahre nach der Geburt
von Karl Marx beschlossen, dafs wir, um den Liberalismus
zu retten, zu der Vorstellung zuriickkehren miissen, dafy un-
sere Freiheit das Ende der ziigellosen Kommodifizierung
und die Vergesellschaftung der Eigentumsrechte an Investi-
tionsgiitern erfordern konnte?”

Yanis Varoufakis tiber das Leid der Selbstvermarktung

1.

»Wenn ein Prosaschriftsteller genug davon versteht, wort-
ber er schreibt, so soll er aussparen, was ihm klar ist. Wenn
der Schriftsteller nur aufrichtig genug schreibt, wird der
Leser das Ausgelassene genauso stark empfinden, als hatte
der Autor es zu Papier gebracht. Ein Eisberg bewegt sich
darum so anmutig, da sich nur ein Achtel von ihm tber
Wasser befindet.”

Ernest Hemingway tiber das Schreiben

Einen schonen Sommer wiinscht
Ihr

Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Stiftungsgestaltungen iiber die Grenze

RA/FASER Dr. Steffen Kranz LL.M., Partner der tiberdrtlichen Sozietdt S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

mit Standorten in Disseldorf, Miinchen und Ziirich

A. Einleitung

Das Ziel des Beitrags! besteht darin, die Attraktivitidt der
Einbindung von Stiftungen in die grenziiberschreitende
Vermogens(nachfolge)Planung nédherzubringen. Dabei ist
die Griindung von Stiftungen in den wenigsten Fillen steu-
erlich motiviert. Meistens sind hierfiir andere Ziele maf3-
gebend, wie zum Beispiel die Sicherung des dauerhaften
Bestandes und der professionellen und zentralisierten Ver-
waltung eines zu iibertragenden Familienunternehmens.
Der vorliegende Beitrag konzentriert sich auf die Darstel-
lung von steuerrechtlichen Konsequenzen verschiedener
Stiftungsgestaltungen bzw. die steuerrechtlichen Implikati-
onen fiir bestimmte Stiftungsgestaltungen.

Wenn im Rahmen dieses Beitrags ohne weitere Diffe-
renzierung von einer ,Stiftung” gesprochen wird, ist hier-
mit eine nach deutschem Verstindnis rechtsfihige und
privatniitzig tdtige Stiftung zu verstehen. Insbesondere so-
genannte ,nichtrechtsfahige Stiftungen” oder auch ,Treu-
handstiftungen” werden in diesem Beitrag nicht the-
matisiert. Ebenso wenig thematisiert dieser Beitrag die
Einbindung von Stiftungen, die steuerbegiinstigte Zwecke
im Sinne der §§ 51 ff. AO verfolgen.

Die Darstellung beginnt mit einer rein nationalen
Grundkonstellation, auf deren Basis kurz die Grundsitze
der Stiftungsbesteuerung dargelegt werden. Daran ankniip-
fend werden verschiedene Stiftungsgestaltungen iiber die
Grenze und dadurch erreichbare bzw. in Kauf zu nehmende
Steuereffekte dargestellt.

Nur der guten Ordnung halber sei darauf hingewiesen,
da die vorgestellten Stiftungsgestaltungen keinesfalls als
,to-do“ in bestimmten Sachverhaltskonstellationen zu ver-
stehen sind. Vor einer unreflektierten Ubernahme in die
Beratungspraxis wird vielmehr ausdriicklich gewarnt. Die
Ausfithrungen im Rahmen dieses Beitrags sollen vielmehr
Denkansitze fiir Gestaltungsmodelle und eine Basis fiir die
Diskussion offener Fragestellungen bieten.
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B. Einzelne Stiftungsgestaltungen
iiber die Grenze

I.  Ausgangskonstellation

1. Sachverhaltskonstellation

Eine in Deutschland anséssige natiirliche Person (A) hat ein
ebenfalls in Deutschland ansassiges Kind (K). Um K finan-
ziell fiir die Zukunft abzusichern, griindet A in Deutschland
eine Stiftung (K-Stiftung), deren einzige begiinstigte Person
K ist. Die Stiftung wird von A mit Barvermogen in Hohe
von 5 Mio. Euro ausgestattet.

2. Steuerliche Konsequenzen
Die Errichtung der K-Stiftung Stiftung stellt gemafl § 1
Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG einen steuer-
pflichtigen Vorgang dar. Die erwerbende K-Stiftung ist
Inldnder i.S.v. § 2 Abs. 1 Satz 2 Buchst. d) ErbStG, sodafl
fiir den gesamten Vermogensanfall nach § 2 Abs. 1 Satz 1
ErbStG unbeschriankte Steuerpflicht besteht. Da die K-Stif-
tung im Interesse des Sohnes des K im Inland errichtet wird
(sog. Familienstiftung), greift das von § 15 Abs. 2 Satz 1
ErbStG Steuerklassenprivileg. Fiir die Erstausstattung der
Stiftung ist somit Steuerklasse I zugrundezulegen. Fiir den
Erwerb ist daher nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ein Steuer-
freibetrag i.H.v. 400.000 Euro und nach § 19 Abs. 1 ErbStG
ein Steuersatz von 19 % einschldgig. Die sich infolge der
Errichtung der K-Stiftung ergebende Steuerlast belduft sich
damit auf 874.000 Euro.

Im Rahmen der Ertragsbesteuerung stellt die K-Stiftung
nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG ein unbeschrédnkt steuerpflichti-
ges Korperschaftssubjekt dar. Fiir die K-Stiftung ist § 8 Abs. 2

1 Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Autor am
03.05.2018 im Rahmen der Veranstaltung ,,Steueranwalt Internatio-
nal 2018 auf Mallorca gehalten hat.
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KStG tatbestandlich nicht erfiillt, so daf3 die K-Stiftung tiber
§ 8 Abs. 1 EStG grundsitzlich alle in § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG
genannten Einkiinfte erzielen kann, soweit diese ihrer Art
nach von einer Korperschaft erzielt werden konnen. Der
Gewerbesteuer unterliegt die Tatigkeit der K-Stiftung nach
§ 2 Abs. 3 GewStG nur, soweit sie einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb unterhalt.

K unterliegt nach § 1 Abs. 1 EStG der unbeschrankten
Einkommensteuerpflicht. Bei den Leistungen der K-Stif-
tung an K handelt es sich um Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, die nach § 32d Abs. 1
EStG einem Steuersatz von 25% zzgl. Solidaritdtszuschlag
und ggf. Kirchensteuer unterliegen. Die Kapitalertrage hat K
nach § 32d Abs. 3 Satz 1 EStG in seiner Einkommensteuer-
erkldrung anzugeben.

Bei der Griindung einer Familienstiftung mit Kontext
zu Deutschland ist auch stets § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG zu
beachten. Danach unterliegt das Vermdgen einer Famili-
enstiftung in Zeitabstinden von je 30 Jahren ab dem er-
sten Ubergang von Vermégen auf die Stiftung der sog.
Erbersatzsteuer. Das gilt nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG al-
lerdings nur dann, wenn die K-Stiftung entweder die Ge-
schiftsleitung oder den Sitz im Inland hat. Im Rahmen
der Erbersatzsteuer wird fingiert, dafy ein Elternteil das Stif-
tungsvermdogen auf zwei seiner Kinder iibertragt.2 So wird
in diesem Fall gemafl § 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG auch der
doppelte Steuerfreibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ge-
wihrt, insgesamt also 800.000 Euro. In konsequenter Fort-
fihrung dieses Gedankens ist die Steuer gemafd § 15 Abs. 2
Satz 3, 2. Hs. ErbStG auch nach dem Prozentsatz der Steuer-
klasse I zu berechnen, der fiir die Hélfte des steuerpflichti-
gen Vermogens gelten wiirde. Sollte die K-Stiftung auch in
30 Jahren tiber ein steuerpflichtiges Stiftungsvermogen von
5 Mio. Euro verfiigen, wiirde sich somit eine Erbersatzsteuer
i.H.v. 798.000 Euro ergeben.

Il. Stiftungsgestaltung: Outbound

1. Sachverhaltskonstellation:

Wie im Ausgangsfall will A wieder sein in Deutschland le-
bendes Kind (K) finanziell fiir die Zukunft absichern und
griindet mit einem Barvermogen von 5 Mio. Euro eine Stif-
tung, deren einzige begiinstigte Person K ist. Anders als im
Ausgangsfall griindet A die Stiftung allerdings nicht im In-
land (Deutschland), sondern im Ausland (K-Stiftung) und
sorgt auch dafiir, dafd die Geschifte der K-Stiftung aus dem
Ausland heraus geleitet werden. Hierdurch will A die Erb-
ersatzsteuer vermeiden.

2. Steuerliche Konsequenzen

Vorausgesetzt, dafl die von K gewihlte Struktur (Sitz und
Geschiftsleitung der Stiftung befinden sich im Ausland)
auch in Zukunft beigehalten wird, kann A durch diese rela-
tiv einfache Strukturierung tatsichlich erreichen, dafy keine
Erbersatzsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG anfillt, da in-
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soweit keine personliche Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG besteht. Im Ubrigen ergeben sich jedoch die fol-
genden steuerlichen Konsequenzen:

Auch in dieser Outbound-Konstellation stellt die Fr-
richtung einer Stiftung gemdfd § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 7
Abs. 1 Nr. 8 ErbStG einen steuerpflichtigen Vorgang dar.
Unbeschriankte Steuerpflicht tritt in diesem Fall ein, weil
der schenkende Stifter (A) Inldnder i.S.v. § 2 Abs. 1 Satz 2
Buchst. a) ErbStG ist. Zwar ist die K-Stiftung auch in die-
ser Konstellation eine Familienstiftung. Das von § 15 Abs. 2
Satz 1 ErbStG gewihrte Steuerklassenprivileg greift jedoch
nicht, da hierfiir eine Stiftungserrichtung im Inland ver-
langt wird. Fiir die Erstausstattung der K-Stiftung ist somit
nicht Steuerklasse I, sondern Steuerklasse III zugrundezu-
legen. Fir den Erwerb ist daher nach § 16 Abs. 1 Nr. 7
ErbStG ein Steuerfreibetrag i.H.v. lediglich 20.000 Euro
und nach § 19 Abs. 1 ErbStG ein Steuersatz von 30% ein-
schldgig. Die sich infolge der Errichtung der K-Stiftung er-
gebende Steuerlast belduft sich damit auf 1,494 Mio. Euro
— also fast doppelt so viel wie in der rein nationalen Aus-
gangskonstellation.

Im Rahmen der Ertragsbesteuerung stellt die Stiftung
ein beschrankt steuerpflichtiges Korperschaftssubjekt nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 1 KStG dar. Auch fiir die ausldndische Stiftung
ist § 8 Abs. 2 KStG tatbestandlich nicht erfiillt, sodaf} auch
diese tiber § 8 Abs. 1 EStG grundsatzlich alle in § 2 Abs. 1
Satz 1 EStG genannten Einkiinfte erzielen kann, soweit
diese ihrer Art nach von einer Korperschaft erzielt werden
konnen. Auch der Gewerbesteuer unterliegt die Tatigkeit
der Stiftung nach § 2 Abs. 3 GewStG ebenfalls nur, soweit
sie einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhilt.

Hinsichtlich der Einkommensteuerpflicht von K kann
grundsatzlich auf die entsprechenden Ausfiihrungen unter
Abschnitt B. I 2. verwiesen werden. Bei der Griindung einer
ausldndischen Familienstiftung kommt allerdings hinzu,
daB in diesem Fall eine Zurechnung von Einkiinften nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 AStG droht. Nach dieser Vorschrift wer-
den Einkinfte einer auslindischen Familienstiftung dem
Stifter, wenn er unbeschréankt steuerpflichtig ist, sonst den
unbeschrdnkt steuerpflichtigen Destinatdren zugerechnet.
Zwar kann eine bei der ausldndischen Stiftung erhobene Er-
tragsteuer auf Antrag gemaf § 15 Abs. 5i.V.m. § 12 Abs. 1
Satz 1i.V.m. § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG grundsétzlich angerech-
net werden. Die konkrete Anrechnungsmoglichkeit muf? je-
doch im Einzelfall dem Grunde und der H6he nach gepriift
werden. Eine wichtige Ausnahme wird im Rahmen der Hin-
zurechnungsbesteuerung jedoch von § 15 Abs. 6 vorgege-
ben. Nach dieser Vorschrift findet § 15 Abs. 1 AStG bei Fa-
milienstiftungen mit Geschéftsleitung oder Sitz in einem
Mitgliedstaat der EU oder einem Vertragsstaat des EWR-Ab-
kommens (EU/EWR-Stiftungen) keine Anwendung, wenn

2 Vgl. Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher/Gottschalk, ErbStG 54. EL Novem-
ber 2017, § 1 Rn. 37.
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(1.) ein Nachweis tiber den rechtlichen und tatsichlichen
Entzug des Stiftungsvermogens erbracht wird und (2.) zwi-
schen den beteiligten Staaten ,aufgrund der Amtshilfericht-
linie gemdf8 § 2 Abs. 2 des EU-Amtshilfegesetzes oder einer ver-
gleichbaren zwei- oder mehrseitigen Vereinbarung Auskiinfte
erteilt werden, die erforderlich sind, um die Besteuerung durch-
zufiihren”. In diesem Zusammenhang sei an dieser Stelle
nur kurz auf das Urteil des FG Diisseldorf vom 22.01.20153
verwiesen, in dem das FG ohne weitere Begriindung den
zwischen Deutschland und Liechtenstein bestehenden Aus-
kunftsaustausch im Hinblick auf § 15 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
AStG als unzureichend ansah.4

3. SchluB¥folgerung

Durch die Griindung einer Familienstiftung im Ausland
kann zwar die Erbersatzsteuer umgangen werden. Dieser
steuerliche Vorteil wird allerdings mit dem steuerlichen
Nachteil erkauft, dal das Steuerklassenprivileg nicht in An-
spruch genommen werden kann. Bei der insoweit anzustel-
lenden Abwagung muf} insbesondere die voraussichtliche
Entwicklung des Stiftungsvermogens nach Art und Umfang
betrachtet werden. Zudem sind bei der Errichtung einer
auslandischen Familienstiftung stets die Konsequenzen der
Einkiinftezurechnung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 AStG im Auge
zu behalten.

lll. Stiftungsgestaltung: § 15 AStG-Blocker

Ausldndische Stiftungen

1. Sachverhaltskonstellation:

Eine nicht in Deutschland ansdssige natiirliche Person (A)
hat in einem Land, das nicht der EU/EWR angehort (Dritt-
land), einen Trust (K-Trust) zugunsten seines in Deutsch-
land lebenden Kindes (K) errichtet. Auch die Geschaftslei-
tung des K-Trust befindet sich im Drittland. Dort zahlt der
K-Trust auf die von ihm erzielten Einkiinfte keine Steuern.
Der K-Trust agiert unabhingig vom Einflufl des A.

2. Steuerrechtliche Ausgangsproblematik

Ein Trust steht einer Familienstiftung gemafl § 15 Abs. 4
AStG gleich.5 Finziger Beneficiary (Bezugsberechtigte) des
K-Trusts ist der unbeschriankt steuerpflichtige K, also der
Sohn des im Ausland anséssigen Settlors A. Somit handelt
es sich beim K-Trust um einen ,Familientrust i.S.v. § 15
Abs. 4 i.V.m. Abs. 2 AStG. Da der K-Trust weder seinen Sitz
noch seine Geschiftsleitung im Inland (Deutschland) hat,
ist der K-Trust zudem ,auslandischer Familientrust” i.S.v.
§ 15 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 AStG. Als Rechtsfolge werden K die
Einkiinfte des K-Trusts entsprechend seiner Bezugsberechti-
gung, also zu 100% zugerechnet. Die Voraussetzungen der
in § 15 Abs. 6 AStG normierten Ausnahmeregelung sind in
der vorliegenden Sachverhaltskonstellation nicht erfiillt.
Eine auf Antrag gemaf} § 15 Abs. 5i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 1
i.Vum. § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG grundsitzlich vorzuneh-
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mende Steueranrechnung scheidet in dieser Sachverhalts-
konstellation aus, da es im Drittland an der tatbestandlich
vorausgesetzten Steuererhebung fehlt. Gemdfd § 20 Abs. 1
AStG wird u.a. § 15 AStG durch die Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung nicht beriihrt.

3. Stiftungsgestaltung

Die zuvor dargestellte steuerrechtliche Ausgangsproblema-
tik soll fiir die Zukunft vermieden werden. Hierzu griindet
der K-Trust eine Stiftung (K-Stiftung) in einem EU/EWR-
Staat, der mit Deutschland eine Vereinbarung i.S.v. § 15
Abs. 6 Nr. 2 AStG unterhidlt. Zudem kann nachgewiesen
werden, dafl das Stiftungsvermogen der Verfligungsmacht
sowohl des K-Trusts als auch des A seinen Angehorigen und
deren Abkémmlingen entzogen ist. Die K-Stiftung ist fortan
der einzige Beneficiary des K-Trusts. Einziger Begiinstigter
der K-Stiftung ist K. Die vom K-Trust erzielten Einkiinfte
werden nicht an die K-Stiftung weitergeleitet. Eigene Ein-
kiinfte erzielt die K-Stiftung nicht.

4. Steuerrechtliche Konsequenzen der Stiftungsgestaltung
Es stellt sich zuvorderst die Frage, ob der K-Trust in dieser
Gestaltung noch als ,ausldndischer Familientrust” i.S.v.
§ 15 Abs. 1 u. 2i.V.m. Abs. 4 AStG zu qualifizieren ist. Dafiir
miif3te der Settlor, seine Angehorigen und/oder seine Ab-
kommlinge zu mehr als der Hilfte bezugsberechtigt sein.
Nach der auch von der Finanzverwaltung® verwendeten
Definition ist ,Bezugsberechtigter” eine Person, die nach
der Satzung der Familienstiftung bzw. des Familientrusts
in der Gegenwart oder Zukunft Vermdgensvorteile aus der
Stiftung bzw. dem Trust erhdlt oder erhalten wird oder bei
der nach der Satzung damit gerechnet werden kann, daf}
sie Vermogensvorteile erhalten wird. Bezugsberechtigt ist
danach allein die K-Stiftung. Um den Tatbestand von § 15
Abs. 1 u.21.V.m. Abs. 4 AStG zu verwirklichen, miuifite die K-
Stiftung ein ,Angehdriger” von A sein. Mangels einer spe-
zielleren Regelung im AStG ist fiir diese Beurteilung auf die
in § 15 AO getroffene Definition zuriickzugreifen.” Die K-
Stiftung stellt aber offensichtlich keine der im Katalog des
§ 15 AO aufgefiihrten Personen dar. Nach dieser Beurtei-
lung qualifiziert der K-Trust somit nicht als ,ausldndischer
Familientrust” i.S.v. § 15 Abs. 1 u. 2 i.V.m. Abs. 4 AStG.
Eine bloff ,mittelbare Bezugsberechtigung” kann
im Rahmen von § 15 Abs. 1 AStG nicht zur Tatbestands-
verwirklichung fiihren. Wann eine Einkiinftezurech-
nung bei einer ,mittelbaren Bezugsberechtigung erfolgt,
ist abschlieffend in § 15 Abs. 10 AStG geregelt. Nach die-

16 K 2858/13 F, EFG 2015, 629.

Vgl. zu dieser Thematik z.B. Kirchhain I1StR 2015, 246.
Vgl. BFH 02.02.1994 — | R 66/92, BStBL. Il 1994, 727.
Ziff. 15.2.1 AEAStG.

Vgl. Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff u.a., AuBensteuer-
recht, 84. Lieferung 03.2018, § 15 AStG, Rn. 88.
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ser Regelung werden einer auslindischen Familienstif-
tung, die nicht die Voraussetzungen des § 15 Abs. 6 Satz 1
AStG erfiillt, Einkiinfte einer anderen auslindischen Stif-
tung bzw. i.V.m. § 15 Abs. 4 AStG eines auslindischen
Trusts quotenentsprechend zugerechnet, wenn sie allein
oder zusammen mit den in § 15 Abs. 2 u. 3 AStG genannten
Personen zu mehr als der Hilfte unmittelbar oder mittelbar
bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt ist. ,Die Regelung
soll verhindern, dafS der Zweck des § 15 AStG nicht erreicht
wird, weil Einkiinfte in einer anderen ausldndischen Stiftung
anfallen”.8

Hinsichtlich der Frage, ob es sich bei der K-Stiftung um
eine ausldndische Familienstiftung i.S.v. § 15 Abs. 1 u. 2
AStG handelt, besteht aufgrund der in der Rechtsprechung
des BFH? und der von der Finanzverwaltungl® verwende-
ten Definition eines ,Stifters” Rechtsunsicherheit. Stifter
ist demnach, wer die Stiftung errichtet hat, d.h., fiir des-
sen Rechnung das Stiftungsgeschift abgeschlossen wor-
den oder wer in der Art des Stifters Vermogen auf die Stif-
tung tbertrdgt bzw. die Person, der das Stiftungsgeschift
bei wirtschaftlicher Betrachtung zuzurechnen ist. Errich-
tet ein vom Settlor autonom handelnder Trust jedoch eine
Stiftung, sollte dieses Stiftungsgeschéft auch bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise nicht dem Settlor zugerechnet
werden konnen. Dieser Ansicht folgend wire in der vorlie-
genden Gestaltung bei der K-Stiftung nicht der Stifter, seine
Angehorigen und/oder deren Abkémmlinge zu mehr als
der Hilfte bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt, sodaf’
auch die Eigenschaft als , auslandische Familienstiftung zu
verneinen ware.

Selbst wenn jedoch eine Stiftung als Familienstiftung
i.S.v. § 15 Abs. 10 AStG eingeordnet werden sollte, konnte
eine weitere Zurechnung zum Begiinstigten nur tiber § 15
Abs. 1 AStG erfolgen.!l Bereits aus den zuvor genann-
ten Griinden dirfte eine Einkiinftezurechnung nach § 15
Abs. 1 u. 2 AStG jedoch (auch) im Verhiltnis zwischen der
K-Stiftung zu K schon auf Tatbestandsebene ausscheiden.
Sollte die K-Stiftung entgegen der hier vertretenen Ansicht
jedoch als ,ausldndische Familienstiftung” einzuordnen
sein, wiirde die Ausnahmevorschrift in § 15 Abs. 6 AStG zur
Geltung kommen. Davon unabhingig liefe die Rechtsfolge
von § 15 AStG in der vorliegenden Konstellation ins Leere,
da die K-Stiftung — anders als der K-Trust — keine Einkiinfte
erzielt, die K zugerechnet werden konnten.

5. Schluifolgerung

In Fillen einer moglichen Einkiinftezurechnung nach § 15
Abs. 1 AStG kann die Zwischenschaltung einer Stiftung Ab-
hilfe schaffen. In Betracht kommt hierbei insbesondere
die Zwischenschaltung einer ausldndischen Stiftung in Be-
tracht. Um die Zweifelsfragen, die sich bei Zwischenschal-
tung einer auslandischen Stiftung im Hinblick auf § 15
Abs. 10 AStG ergeben zu umgehen, koénnte auch iiber die
Zwischenschaltung einer inldndischen Stiftung nachge-
dacht werden. Ob einer bzw. welcher dieser Wege gangbar
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ist, muf jedoch im Einzelfall unter Beriicksichtigung der in-
dividuellen Verhdltnisse entschieden werden.

IV. Stiftungsgestaltung: Verschonungsbedarfsstiftung

1. Sachverhaltskonstellation

Eine in Deutschland ansassige natiirliche Person A will ihre
vorweggenommene Erbfolge zugunsten des ebenfalls in
Deutschland ansassigen Kindes K gestalten. In diesem Rah-
men will A einen in Deutschland gelegenen Betrieb auf K
iibertragen. Der Betrieb stellt begiinstigtes Vermdogen i.S.v.
§ 13b Abs. 2 ErbStG dar. Der Steuerwert des Betriebs belduft
sich auf 100 Mio. Euro. Weiteres Vermdgen soll nicht iiber-
tragen werden. K hat im Rahmen der vorweggenommenen
Erbfolge vor iiber zehn Jahren bereits Vermogen i.H.v.
35 Mio. Euro erhalten. Der Freibetrag wurde bereits in jiin-
gerer Vergangenheit ausgeschopft.

2. Steuerrechtliche Ausgangsproblematik

Die Ubertragung auf K wiirde nach § 1 Abs. 1 Nr. 2i.V.m. § 2
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der unbeschriankten Steuerpflicht unter-
fallen, das A als Schenker Inlander i.S.v. § 2 Abs. 1 Satz 2
Bucht. a) ErbStG ist. Eine Steuerbefreiung fiir das betrieb-
liche Vermogen nach den §§ 13a ff. ErbStG kommt nicht in
Betracht, da die Wertschwelle von 90 Mio. Euro tiberschrit-
ten ist. Bei Anwendung eines Steuersatzes von 30% auf den
Gesamterwerb i.H.v. 100 Mio. Euro ergibt sich eine Schen-
kungsteuer i.H.v. 30 Mio. Euro. Fiir K besteht kein Verscho-
nungsbedarf nach § 28a ErbStG, da er in der Lage ist, die
Steuer aus seinem verfiigbaren Vermégen zu begleichen.

3. Stiftungsgestaltung

A griindet eine ausldndische Familienstiftung (K-Stiftung)
im Sinne von § 13a Abs. 6 ErbStG, deren einziger Begiin-
stigter K ist. Die Griindung einer inldndischen Familien-
stiftung kommt fiir K nicht in Betracht, da er fiirchtet, daf
das Vermogen in Zukunft nicht mehr begiinstigtes Ver-
mogen i.S.v. § 13b Abs. 2 ErbStG darstellen und daher der
Erbersatzsteuer unterfallen konnte. Der Stiftungsgrund-
stock betrdgt 30.000 CHF. K tbertragt den Betrieb auf die
auslandische Stiftung. Die ausldndische Stiftung stellt einen
Antrag nach § 28a ErbStG.

4. Steuerrechtliche Folgen der Stiftungsgestaltung

Die Ubertragung des Betriebs auf die Stiftung stellt einen steu-
erpflichtigen Vorgang gemafd § 1 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG dar, fiir den gemdfd § 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d)

8 Begr. der BReg zum Entwurf eines JStG 2013, BT-Drucks. 17/10000 V.
19.06.2012, S. 68.

9 Vgl. BFH 05.11.1992 — | R 39/92, BStBL. Il 1993, 388, 25.04.2001 —
Il R 14/98, BFH/NV 2001, 1457.

10 Ziff. 15.2.1 AEAStG

11 Vgl. BaBler in Flick/Wassermeyer/Baumhoff u.a., AuBensteuerrecht,
84. Lieferung 03.2018, § 15 AStG, Rn. 356.
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EStG unbeschrinkte Steuerpflicht besteht. Fiir die Ubertra-
gung besteht kein Steuerklassenprivileg nach § 15 Abs. 2
Satz 1 ErbStG, da diese Regelung eine inldndische Familien-
stiftung voraussetzt. Fir die Ubertragung kommt gemif § 16
ErbStG somit Steuerklasse III zur Anwendung. Der Steuerfrei-
betrag belduft sich geméfd § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG auf ledig-
lich 20.000 Euro. Bei einem gemaf} § 19 Abs. 1 ErbStG anzu-
wendenden Steuersatz von 50% belduft sich die Steuerlast
daher grundsitzlich auf 49,99 Mio. Euro.

Jedoch ist die Steuer nach auf den von der K-Stiftung
gestellten Antrag hin gemaf § 28a Abs. 1 Satz 1 ErbStG zu
erlassen, soweit die K-Stiftung nachweist, daf} sie nicht in
der Lage ist, die Steuer aus ihrem verfiigbaren Vermdogen
i.S.v. § 28a Abs. 2 ErbStG zu begleichen. Zu dem verfiig-
baren Vermogen der Stiftung gehoren 50 % der Summe der
gemeinen Werte (1.) des mit der Schenkung zugleich tiber-
gegangenen Vermogens, das nicht zum beglinstigten Ver-
mogen i.S.v. § 13b Abs. 2 ErbStG gehort sowie (2) der Stif-
tung (Erwerber) im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer
gehorenden Vermdogens, das nicht zum begilinstigten Ver-
mogen i.S.v. § 13b Abs. 2 ErbStG gehoren wiirde. Da der
Betrieb begiinstigtes Vermogen i.S.v. § 13b Abs. 2 ErbStG
darstellt, betrdgt das verfiigbare Vermogen lediglich die
Hilfte des im Ubrigen gehaltenen Kapitals, mithin =>
15.000 CHE.

Der Erlafd steht unter verschiedenen in § 28a Abs. 4
ErbStG aufgefiihrten auflosenden Bedingungen, dafl die
dort genannten Lohnsummen- und Behaltensfristen einge-
halten werden und der Erwerber innerhalb von 10 Jahren
kein weiteres Vermogen erhdlt.

Eine Erbersatzbesteuerung des iibertragenen Vermogens
nach §§ 1 Nr. 4, 2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG muf$ A nicht fiirchten,
wenn die im Ausland ansassige K-Stiftung ihre Geschaftslei-
tung nicht im Inland hat, da in diesem Fall die Vorausset-
zungen fiir die personliche Steuerpflicht nicht gegeben sind.

> Beitrdge

Hinsichtlich der Frage, ob ein solches Vorgehen einen
Miflbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten dar-
stellt, sei auf die Ausfiithrungen von Theuffel-Werhahn!2 ver-
wiesen.

5. Schlufifolgerung

Indem begiinstigtes Vermogen auf eine mittellose Stiftung
ubertragen wird, kann nach dem geltenden Recht im Ein-
zelfall ein weitgehender Steuererlafl erwirkt werden. Der
Einsatz einer ausldndischen Stiftung bietet hier zudem den
Vorteil, dafy zur Griindung deutlich weniger Vermogen auf
die Stiftung tibertragen werden muf3. So ist fiir die Griin-
dung einer Stiftung - je nach Landesstiftungsrecht — ein Be-
trag zwischen 50.000 Euro und 100.000 Euro aufzubringen.
Fir die Griindung einer Stiftung in Liechtenstein ist bei-
spielsweise nur ein Betrag i.H.v. 30.000 Euro erforderlich.
Zudem bietet die ausldndische Stiftung den Vorteil, dafi in-
sofern keine Erbersatzbesteuerung nach §§ 1 Nr. 4, 2 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG droht.

V. Zusammenfassung

Sowohl das geltende Erbschaftsteuerrecht als auch das gel-
tende Ertragsteuerrecht erdffnen Spielrdaume fiir eine steu-
eroptimierende  Implementierung  grenziiberschreiten-
der Stiftungsstrukturen. In vielen Punkten besteht jedoch
Klirungsbedarf. Der Umfang der damit einhergehenden
Rechtsunsicherheit mufl im Einzelfall eruiert und mit den
einhergehenden Chancen abgewogen werden. Stiftungs-
strukturen bieten aber jedenfalls genug Potential, um bei
geeigneten Rahmenbedingungen Eingang in die Nachfolge-
planung zu finden.

12 Theuffel-Werhahn, ZEV, 2017, 17 (18 f.)
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Straf- und buf3geldrechtliche Aspekte der Kassenfiihrung

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin!

Der Streit um die Kassenbuchfiihrung ist ,in aller Munde”.
Die Finanzverwaltung geht in einer Vielzahl von Aufien-
prifungen gegen Steuerpflichtige aus den ,Bargeldbran-
chen” vor, riigt formelle Fehler, um dann tiber Zeitreihen-
vergleiche und statistische Untersuchungsmethoden zu
Mehrergebnissen zu gelangen. Der Gesetzgeber hat die Vor-
gaben an die Kassenbuchfiihrung zum 29.12.2016 bereits
verscharft, grundlegend neue Vorgaben treten mit der Ein-
fiihrung der zertifizierten Kassensysteme zum 01.01.2020 in
Kraft. Drohen in solchen Féllen auch strafrechtliche Kom-
petenzen? Hier soll ein kurzer Uberblick gegeben werden:

1. Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung
(§ 370 AO)

Fir die Frage der Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung
sind die allgemeinen Grundsitze der BGH-Rechtsprechung
zur Selbststandigkeit des Strafverfahrens und zur Verwer-
tung von ,Schéatzungen” im Steuerstrafverfahren zu bertick-
sichtigen.

Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH ist es dem
Richter im Steuerstrafverfahren verwehrt, die von der Fi-
nanzbehdrde ermittelte Hohe der Steuerverkiirzung/des
Steuervorteils ungepriift dem Schuldspruch zugrundezule-
gen. Die Berechnung der Finanzbehorde darf das Gericht
nur Uibernehmen, wenn es deren Richtigkeit — nach Maf3-
gabe der strafverfahrensrechtlichen Grundsitze — gepriift
hat und dies in den Urteilsgriinden dargelegt wird.2 Der
schlichte Verweis auf einen Priifungsbericht 3 oder auf den
Bericht des Steuerfahnders in der Hauptverhandlung ist kei-
nesfalls ausreichend.4

Die in § 162 AO enthaltene Beweiserleichterung gilt
nur fiir das Besteuerungsverfahren, nicht fiir das Strafver-
fahren.> Fiir die Hohe der Steuerverkiirzung sind die allge-
meinen Beweisgrundsédtze zu beachten, was heifst: Das Ge-
richt muf§ sich jenseits eines verniinftigen Zweifels vom
betragsmidfliigen Umfang der nicht festgesetzten Steueran-
spriiche tiberzeugen. Es darf daher Schdtzungsbescheide des
Finanzamts, selbst wenn sie rechtskréftig geworden sind,
nicht ohne weiteres seiner Urteilsfindung zugrundelegen.

Andererseits ist es unstrittig, da3 auch im Steuerstraf-
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verfahren die Feststellung von Verkiirzungsbetragen an-
hand einer Kalkulation von Besteuerungsgrundlagen zu-
lassig sein muf}, und zwar durchaus auch anhand der im
Besteuerungsverfahren zuldssigen Schitzungsmethoden.®
Anderenfalls konnte die Situation entstehen, dafl strafge-
richtlich nur deshalb kein Verkiirzungserfolg festgestellt
werden kann, weil der Beschuldigte pflichtwidrig seine
steuerlichen Mitwirkungspflichten (bspw. zur nachvoll-
ziehbaren Kassenfiihrung) nicht erfiillt hat. Schitzungen
sind zuldssig, sofern ,keine zuverlissigen Beweismittel zur
Verfiigung stehen oder nur mit unverhdltnismdfligem Aufwand
und ohne nennenswerten zusdtzlichen Erkenntnisgewinn zu be-
schaffen sind”.” Das Gericht mufl im Regelfall eine eigene
Schitzung anstellen. Verbleibende Unsicherheiten sind
dabei nach dem Grundsatz ,in dubio pro reo” zu behan-
deln.® Dies 148t Unsicherheitszuschlige zu Lasten des Be-
schuldigten nicht zu. Im Ergebnis wird die Schitzung im
Steuerstrafverfahren deshalb regelmifig niedriger ausfallen
als im Besteuerungsverfahren.?

Fir den Fall, da} ,keine hinreichend verlisslichen An-
kniipfungstatsachen fiir die ndhere Bestimmung der Bemes-
sungsgrundlagen” vorliegen, soll nach der Rechtsprechung
seine durchschnittliche, an Wahrscheinlichkeitskriterien aus-

1 Dr. Wulf ist Partner im Berliner Biiro der Kanzlei Streck Mack Schwed-
helm, Rechtsanwilte und Fachanwilte fiir Steuerrecht, Koln/Berlin/
Miinchen.

2 BGH 19.04.2007 — 5 StR 549/06, wistra 2007, 346 (347); BGH
26.04.2001 — 5 StR 448/00, wistra 2001, 308 (309).

3 BGH 04.05.1990 — 3 StR 72/90, wistra 1991, 27 (28).

4 BGH 26.04.2001 - 5 StR 584/00, wistra 2001, 266 (267), m.w.N; BGH
25.10.2000 — 5 StR 399/00, wistra 2001, 22 (23), m.w.N.; BGH
15.05.1997 — 5 StR 45/97, wistra 1997, 302, m.w.N.

5 Unstr. vgl. nur Hibschmann/Hepp/Spitaler/Trzaskalik, AO § 162 Rn. 6;
Tipke/Kruse/Seer, AO § 162 Rn. 16, m.w.N.; miBverstdndlich aller-
dings BGH 04.02.1992 - 5 StR 655/91, wistra 1992, 147 (148).

6 Dazu insbes. Spriegel, wistra 1987, 48 ff.; Stypmann, wistra 1983,
95 ff.

7 BGH 10.11.2009 - 1 StR 283/09, wistra 2010, 148 (150) Rn. 20; BGH
06.02.2013 — 1 StR 577/12, wistra 2013, 277 (280) Rn. 55.

8 Vgl. BGH 05.05.2004 — 5 StR 139/03, wistra 2004, 391 (392), m.w.N.

9 Vgl. Wulf, JuS 2008, 314 (316); Joecks, wistra 1990, 52 (55); Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler/Hellmann, AO, § 370 Rn. 165.
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gerichtete Schiitzung” zuldssig sein.10 Diese kann nach der
Rechtsprechung des BGH auch unter Verwendung von Pau-
schalen erfolgen, gegebenenfalls ,unter Heranziehung der
Richtwerte fiir Rohgewinnaufschlagsdtze aus der Richtsatz-
sammlung des BMF”. Dabei muf der Tatrichter dann nicht
zwingend von den unteren Werten der dort genannten Ge-
winnspannen ausgehen, sondern darf bei Anhaltspunkten
dafiir, daf’ die Ertragslage im konkreten Fall eine positivere
war, tiber die Mittelwerte der Richtsatzsammlung hinaus-
gehen. 1!

Fir die Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung bei
einer unzutreffenden Kassenbuchfiihrung bedeutet dies im
Ergebnis, daf$ allein formelle Fehler der Kassenfithrung (die
steuerlich eine Schatzungsbefugnis begriinden) nicht aus-
reichend sind, um einen strafrechtlichen Vorwurf zu be-
grinden. Eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung
setzt vielmehr voraus, dafd materielle Fehler der Kasse kon-
kret nachgewiesen werden, wenn also z.B. unversteuerte
konkrete Einnahmen feststellbar sind. Allerdings folgt aus
der zitierten Rechtsprechung des BGH, dafy ein Strafrich-
ter sich fiir seine Uberzeugung in der Praxis auch auf eine
Kalkulation (also eine ,Schéatzung®) stiitzen kann. Der BGH
hat die hier geltende Grundlage zuletzt in einem Beschluf3
vom 06.04.2016 fiir die Verurteilung eines Taxiunterneh-
mers zusammengefafit:

,Ziel der Schitzung ist es, aus den vorhandenen Anhalts-
punkten in einem Akt des SchlufSfolgerns und der Subsumtion
diejenigen Tatsachen zu ermitteln, von deren Richtigkeit der
Tatrichter iiberzeugt ist. Die Schétzung ist so vorzunehmen, daf3
sie im Ergebnis zu einem ordnungsgemdf8 durchgefiihrten Be-
standsvergleich bzw. einer ordnungsgemdfSen Einnahmeiiber-
schufSrechnung mdoglichst nahekommt. Soweit Tatsachen zur
Uberzeugung des Tatrichters feststehen, hat er diese der Schiit-
zung zugrundezulegen. Die im Rahmen des Steuerstrafverfah-
rens erfolgende Schiitzung steht zudem unter dem Gebot, dafs
sich uniiberwindbare Zweifel zugunsten des Angeklagten aus-
wirken miissen. Dementsprechend miissen die vom Besteue-
rungsverfahren abweichenden Verfahrensgrundsditze (§ 261
StPO) eingehalten werden. Erforderlichenfalls hat der Tatrichter
einen als erwiesen angesehenen Mindestschuldumfang festzu-
stellen. Das bedeutet u.a., daf$ der Tatrichter die Schitzung der
Hohe nach auf den Betrag zu begrenzen hat, der ,mindestens”
hinterzogen worden ist.“ 12

Diese Vorgaben zur Feststellung eines ,,Mindestschuld-
umfangs” hat der BGH nachfolgend zB in einer Entschei-
dung vom 20.12.2016 auch auf einen Gastronomiebetrieb
angewandt. In dieser Entscheidung hatte das Landgericht
die Richtsatzsammlung des BMF zugrundegelegt und teil-
weise wegen der guten Lage des ,Szenelokals” noch Zu-
schldge auf den mittleren Wert aus der Richtsatzsammlung
vorgenommen. Dies hat der BGH nicht akzeptiert und das
Urteil aufgehoben.!3

In der Praxis 1483t sich feststellen, dafs die Streitverfah-
ren, in denen es ,nur” um die Nachkalkulation von Kas-
seneinnahmen geht, zumeist nicht zur Einleitung von Steu-
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erstrafverfahren fithren. Erst wenn den Finanzbehotrden
weitergehende Indizien vorliegen (bspw. Kontrollmittei-
lungen tiber Schwarzeinkdufe, Zeugenaussagen von Mitar-
beitern, gezielte Vernichtung von Buchfiihrungsunterlagen
etc.) wird der Fall an die Strafsachenstelle des Finanzamts
abgegeben. Allerdings mufl man bei der Beratung im Vor-
feld im Auge behalten, dafl ein ,Anfangsverdacht” als Vo-
raussetzung fiir strafprozessuale Mafinahmen schnell kon-
struiert ist. Insofern konnen auch rein formale Fehler
— wenn der Priifer ,Boses vermutet” — zur Einleitung von
Steuerstrafverfahren fithren, weil die Finanzbeh6rden dann
moglicherweise hoffen, im Rahmen einer Durchsuchung
an Dokumente zu gelangen, die die bestehende Vermutung
bekraftigen.

Ob man sich fiir den Steuerpflichtigen im Strafverfah-
ren dann gegen solche Durchsuchungsbeschliisse etc. mit
einer Beschwerde beim Amtsgericht wehrt, sollte jeweils
sorgsam iiberlegt werden. Denn eine — vom Landgericht
vielfach mit leichter Hand formulierte — negative Beschwer-
deentscheidung kann nachfolgend psychologisch erheb-
liches Gewicht entfalten und von der Fahndung als Be-
statigung der eigenen Uberzeugung gewertet werden. Eine
verniinftige steuerliche Verstindigung wird dann mitunter
deutlich erschwert.

2. Ordnungswidrigkeiten (§ 378 AO und
§ 379 AO)

Lafdt sich nicht nachweisen, dal der Steuerpflichtige durch
Fehler in der Kassenbuchfiihrung eine vorsatzliche Steu-
erhinterziehung begangen hat, so wire die Finanzverwal-
tung eigentlich verpflichtet, zu iberpriifen, ob es zu leicht-
fertigen Steuerverkiirzungen nach § 378 AO gekommen
ist. Fir die Feststellung des objektiven Tatbestands, dh. fiir
den Nachweis einer ,Steuerverkiirzung” (bzw. eines ,unge-
rechten Vorteilserlangens”) wiirden im Ordnungswidrig-
keitenverfahren aber die gleichen Grundsitze gelten wie
in einem Strafverfahren. Auch hier reichen formelle Man-
gel allein nicht aus, sondern die Strafverfolgungsbehodrden
miifiten den Nachweis von materiellen Fehlern (sprich: zu-
satzlichen Einnahmen) fithren. Vorwiirfe nach § 378 AO
haben insofern bislang grofie praktische Bedeutung.

Groflere Relevanz konnte in der Zukunft § 379 AO er-
langen, der in Abs. 1 einen Katalog von Ordnungswidrig-
keiten definiert, die mit einem Bufigeld geahndet werden
konnen. Dieser Katalog wird ab dem 01.01.2020 um die
Nummern 4, 5 und 6 erweitert.

10 BGH 10.11.2009 — 1 StR 283/09, wistra 2010, 148 (150) Rn. 19.

11 BGH 29.01.2014 — 1 StR 561/13, wistra 2014, 276 (277) Rn. 19, m.w.N.
12 BGH 06.04.2016 — 1 StR 523/15, wistra 2016, 363.

13 BGH 20.12.2016 - 1 StR 505/16, StraFo 2017, 254.
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Danach handelt ordnungswidrig, wer entgegen § 146
a Abs. 1 Satz 1 AO kein zertifiziertes System verwendet (Nr.
4), wer zwar ein zertifiziertes System verwendet, dieses aber
nicht oder nicht ordnungsgemifl vor Eingriffen schiitzt
(Nr. 5) und wer als , Kassenhersteller entgegen dem Verbot
von § 146 a Abs. 1 Satz 5 AO nicht zertifizierte Systeme be-
wirbt oder in den Verkehr bringt (Nr. 6). Dazu treten muf}
jeweils, dafd durch den Verstof§ ermoglicht wird, dafy Steu-
ern verkiirzt oder nicht gerechtfertigte Steuervorteile er-
langt werden.

Die ,neuen” Ordnungswidrigkeiten im Zusammen-
hang mit der Kassenfithrung kénnen mit einer Geldbufe
bis zu 25.000,- Euro geahndet werden. Dies bedeutet: Ab
dem 01.01.2020 tritt insofern eine grundlegende Verschar-
fung ein, als dann bereits (bestimmte) formelle Fehler zu
schmerzhaften Sanktionen fithren kénnen.

Die in der Abgabenordnung geregelten Ordnungswid-
rigkeiten erregen dariiber hinaus zunehmend das Inte-
resse der Strafsachenstellen, da auch die Finanziamter er-
kannt haben, daf§ individuelle Ordnungswidrigkeiten von
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(DSGVO)

AUCH ALS
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Leitungspersonen zu einer Geldbufe gegen das Unterneh-
men nach § 30 OWiG fithren kénnen. Kann dem Leitungs-
organ selbst nicht nachgewiesen werden, dafi es personlich
Fehler in der Kassenbuchfiihrung zu verantworten hat, so
kann eine Sanktion gegen das Unternehmen immer noch
iiber den Vorwurf von Aufsichtspflichtsverletzungen (§ 130
OWiG) konstruiert werden, soweit die eigentliche Kassen-
fihrung auf untergeordnete Mitarbeiter delegiert wurde.

Diese Konstellationen sind insbesondere fiir grofiere
Unternehmen relevant, bspw. Betriebe der Systemgastrono-
mie mit verschiedenen Restaurants, die etwa in der Form
einer GmbH gefiihrt werden. Hier ermoglicht es § 30 OWiG
Geldbuflen gegen das Unternehmen (im Beispielsfall also
die GmbH) selbst festzusetzen, wenn im Unternehmen
Straftaten (§ 370 AO) oder auch nur Ordnungswidrigkeiten
(§ 378 AO oder § 379 Abs. 1 Nr. 4 bis Nr. 6 AO n.F.) be-
gangen worden sind.

Diese Verfahren werden zukiinftig grofiere Relevanz er-
langen - insbesondere wenn ab dem 01.01.2018 die strafbe-
wiahrten Zertifizierungsvorgaben eingreifen.

Die Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO)

Ein Leitfaden fiir die Anwaltskanzlei mit Checklisten

von Dr. Christiane Tischer, Rechtsanwiltin, Fachanwaltin
fir Arbeitsrecht, Stuttgart

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

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

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

Die Vorschlage zu Organisation und Strukturierung beziehen
sich konkret auf die in Kanzleien vorzufindenden Ablaufe.
Erganzt werden die Ausfithrungen durch Checklisten, die
die Umsetzung der Malnahmen sowie deren Dokumen-
tation erleichtern.
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Das Autorenteam erlautert die fiir die be-
schrankte Steuerpflicht in Deutschland relevan-
ten Vorschriften zusammenhangend und voll-
standig. Das gesamte Recht der beschrankten
Steuerpflicht wird verstandlich und leicht
zuganglich aufbereitet. Neben § 49 EStG wer-
den auch die §§ 50, 50a, 50d, 50g, 50h, 50i und
50j EStG kommentiert, die besondere Vorschrif-
ten uber die Besteuerung beschrankt Steuer-
pflichtiger enthalten.

Im Rahmen der Erlauterungen erortern die
Verfasser auch die jeweils thematisch zusam-
menhangenden DBA-Fragen. Die Kommentie-
rung bezieht aullerdem die fur die Regelungen
Uiber die beschrankte Steuerpflicht bedeutsa-
men verfassungs-, volker- und europarechtli-
chen Grundlagen des Steuerrechts in die Erlau-
terung der einzelnen Vorschriften ein.

Der Handkommentar bietet so die einzige aktu-
elle Darstellung und Erlauterung der fir die
beschrankte Steuerpflicht relevanten Rechtsre-
geln in einem einzigen Werk. Die Kommentie-
rung befindet sich auf dem Stand von Juni 2017.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE szoc1s



> Beitrdge

Die steuerliche Beriicksichtigung von Verlusten aus Gesellschafter-
finanzierungen — Nachtridgliche Anschaffungskosten nach
§ 17 Abs. 2, 4 EStG und Verluste nach § 20 Abs. 2 EStG

Dr. Martin Geraats, Rechtsanwalt, Meyer-Koring Rechtsanwalte Steuerberater, Bonn

I. Einleitung

Mit seiner Entscheidung vom 11.07.2017! liutete der BFH
eine grundlegende Anderung der Rechtsprechung zu nach-
traglichen Anschaffungskosten bei Kapitalgesellschaftsbe-
teiligungen ein. In Reaktion auf die Aufhebung des Eigen-
kapitalersatzrechtes wendet der BFH kiinftig einen neuen
Begriff der nachtraglichen Anschaffungskosten an und gibt
die bisherige Rechtsprechung zu krisenbezogenen Finan-
zierungshilfen auf. Aufgrund der erheblichen Folgen fiir
hédufig verwendete Finanzierungshilfen wie Gesellschafter-
darlehen und Biirgschaften fand die Entscheidung weitrei-
chende Beachtung.

Ahnliches gilt fiir die ebenfalls bedeutsame Entschei-
dung des VIIIL. Senates vom 24.10.20172, nach welcher der
endgiiltige Ausfall einer Kapitalforderung seit der Einfiih-
rung der Abgeltungssteuer zu einem steuerlich anzuerken-
nenden Verlust in der privaten Vermogenssphare fiihrt.

Nachdem nun erste Entscheidungen des BFH3 die
neuen Grundsitze bekréftigt haben und sich nunmehr
auch erste Finanzgerichte* mit der neuen BFH-Rechtspre-
chung auseinandersetzen, soll der nachfolgende Beitrag
einen Uberblick iiber die geidnderte Rechtsprechung und
die Bertihrungspunkte der beiden Grundsatzurteile fiir Ge-
sellschafter-Finanzierungshilfen geben.

Il. Ausgangslage

1.  Gesellschafter-Finanzierungshilfen als nachtragliche
Anschaffungskosten

Grundlage der bisherigen Rechtsprechung war die Uberle-
gung, dass Leistungen eines Gesellschafters an seine Gesell-
schaft unabhédngig von ihrer zivilrechtlichen Gestalt ihrer
Funktion nach als Eigenkapital einzuordnen sein kdnnen.
War dies nach dem damaligen Eigenkapitalersatzrecht (§§
32a, 32b GmbHG) etwa im Falle von Darlehen oder Biirg-
schaften der Fall, wurden die hieraus resultierenden For-
derungen des Gesellschafters gegen seine Gesellschaft wie
echtes Eigenkapital der gesetzlichen Kapitalbindung unter-
worfen und der Gesellschafter einem erhdhten Haftungsri-
siko ausgesetzt. Um diese Nachteile auszugleichen, hielt es
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die Rechtsprechung fiir gerechtfertigt, den Forderungsaus-
fall ausnahmsweise steuerlich zu beriicksichtigen. Voraus-
setzung hierfiir war allerdings immer die gesellschaftliche
Verstrickung der Gesellschafterleistung.

Gewdhrte ein Gesellschafter seiner GmbH ein Darlehen
und ging der aus diesem Darlehen resultierende Riickzah-
lungsanspruch wirtschaftlich unter, stellte sich also eben-
diese Frage der steuerlichen Beriicksichtigung im Rahmen
der Gewinnermittlung des § 17 EStG.

Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG umfassen die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb sowohl den Gewinn aus der Verdufle-
rung als auch aus der Auflésung einer Kapitalgesellschaft.
Im Rahmen der Ermittlung des fiir steuerliche Zwecke maf3-
geblichen Auflosungsgewinnes ist nach stindiger Recht-
sprechung® auch ein bei der Aufldsung entstehender Ver-
lust zu berticksichtigen.

In entsprechender Anwendung der Regelungen des
§ 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG zur Ermittlung des Verduflerungs-
gewinnes ergibt sich der Verdufierungsverlust aus dem Be-
trag, um den die im Zusammenhang mit der Auflosung der
Gesellschaft vom Steuerpflichtigen (personlich) getragenen
Kosten und seine Anschaffungskosten den gemeinen Wert
des zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermdgens der Kapi-
talgesellschaft {ibersteigen.® Anschaffungskosten sind auch
die nachtriglichen Anschaffungskosten (§ 255 Abs. 1 Satz 2
HGB).

Nach der bisherigen Rechtsprechung gehoérten zu den
nachtridglichen Anschaffungskosten einer Gesellschafts-
beteiligung neben den offenen und den verdeckten Einla-
gen auch andere Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn

1 BFH 11.07.2017 — IX R 36/15, BFH/NV 2017, 1501, verdffentlicht am
27.09.2017.

2 BFH 24.10.2017 — VIII R 13/15, BFH/NV 2018, 280, veroffentlicht am
20.12.2017.

3 BFH 11.10.2017 — IX R 29/16, BFH/NV 2018, BFH/NV 2018, 451; BFH
11.10.2017 — IX R 51/15, BFH/NV 2018, 329.

4 Etwa FG Miinster 12.03.2018 — 2 K 3127/15 E, BeckRS 2018, 6860.
5 Vgl. BFH 20.08.2013 - IX R 1/13, BFH/NV 2014, 310.
6 Vgl. BFH 04.03.2008 - IX R 80/06, BStBI. Il 2008, 577.
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diese durch das Gesellschaftsverhdltnis des Aufwendenden
veranlasst waren — und weder Werbungskosten bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen noch Verduflerungs- oder
Auflésungskosten waren.”

Nach diesen Vorgaben konnten auch hdufig eingesetzte
Finanzierungshilfen wie Darlehen und Biirgschaften eines
Gesellschafters zu Gunsten seiner Gesellschaft nachtrag-
liche Anschaffungskosten darstellen. Maf3geblich und not-
wendig war insoweit die gesellschaftliche Veranlassung, die
gegeben war, wenn die Finanzierungshilfe eigenkapitaler-
setzenden Charakter hatte.® Auf eine isolierte steuerrecht-
liche Betrachtung zur Einordnung der Finanzierungshilfe
— etwa im Wege eines Fremdvergleiches — kam es in der Ver-
gangenheit dagegen nicht an.

Eigenkapitalersetzend war eine Finanzierungshilfe,
wenn der Gesellschafter seiner Gesellschaft zu einem Zeit-
punkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kauf-
leute nur noch Eigenkapital zugefiihrt hdtten (Krise der
Gesellschaft), stattdessen ein Darlehen gewdhrt, eine Biirg-
schaft zur Verfiigung gestellt oder eine wirtschaftlich ent-
sprechende andere Rechtshandlung i. S. d. § 32a Abs. 1
und 3 GmbHG a. F. vorgenommen (sog. funktionales Ei-
genkapital).? Soweit diese Voraussetzungen nicht vorlagen,
handelte es sich nicht um eine eigenkapitalersetzende Fi-
nanzierungshilfe, sondern um Fremdkapital — mit den ent-
sprechenden steuerlichen Folgen.

Soweit etwa ein Darlehen im Rahmen des § 17 EStG zu
berticksichtigen war, kam es fiir die Bewertung der ausge-
fallenen Forderung auf unterschiedliche Zeitpunkte an. So-
weit die Finanzierungshilfe in der Krise gewdhrt oder von
vornherein krisenbestimmt war, war der Nennwert der aus-
gefallenen Forderung anzusetzen. Handelte es sich dagegen
um eine Finanzierungshilfe, die erst aufgrund des Eintritts
einer Krise gewdhrt (stehen gelassen) wurde, war dagegen
lediglich der im Zeitpunkt des Kriseneintritts bestehende
Wert zu beriicksichtigen.10

2. Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechtes

Mit der Rechtsprechungsdnderung reagierte der BFH auf die
Aufhebung des bisherigen Eigenkapitalersatzrechtes durch
das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Mifibrduchen (MoMiG) vom 23.10.2008,
das zum 01.11.2008 in Kraft getreten war. So wurden etwa
die fiir das damalige Eigenkapitalersatzrecht maf3geblichen
Vorschriften der §§ 32a, 32b GmbHG gestrichen. § 30 Abs. 1
Satz 3 GmbHG erhielt einen Zusatz, nach dem der Grund-
satz des Auszahlungsverbotes fiir Stammkapital ausdriick-
lich - und damit gegen die bisherige Rechtsprechung -
nicht auch auf Gesellschafterdarlehen anzuwenden war. Im
Gegenzug wurde mit § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO eine Regelung
geschaffen, die Finanzierungshilfen von Gesellschaftern im
Insolvenzrecht eine Sonderrolle zuweist, die gleichwohl au-
Rerhalb des Insolvenzrechts nicht mehr wie Eigenkapital
behandelt werden.
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Die Abkehr von dem bisherigen Modell der Einordnung
solcher Finanzierungshilfen war zwar bereits im Schrift-
tum!! diskutiert worden, gleichwohl hielt die Finanzver-
waltung!? an den bisherigen Grundsitzen fest und auch die
Rechtsprechung der Finanzgerichtel3 bezog sich weiterhin
auf die alten Grundsitze.14

lll. Rechtsprechungsdnderung
1. Entscheidung des BFH vom 11.07.2017 — IX R 36/15

a. Sachverhalt

Fraglich war die Beriicksichtigung von Aufwendungen des
Kldgers aus der Inanspruchnahme seiner Biirgschaften; der
Kldger begehrte den Ansatz nachtraglicher Anschaffungsko-
sten bei der Ermittlung des Auflosungsverlustes nach § 17
Abs. 1 und 4 EStG, hier insbesondere der Ausfall mit der
Biirgschaftsregref3forderung gegentiber der GmbH.

Noch als Angestellter hatte sich der Kldger in 2006 fiir
Darlehen der GmbH selbstschuldnerisch verbiirgt, was auf
Grund des fortgeschrittenen Alters seines Vaters und Allein-
gesellschafters der GmbH Bedingung der Bank gewesen war.
Nachdem der Kldger in 2010 siamtliche Anteile der GmbH
von seinem Vater iibernommen hatte und die geplante Ver-
dulerung an einen langjdhrig fiir die GmbH tdtigen Han-
delsvertreter gescheitert war, beantragte der Klager in 2011
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
der GmbH - was mangels Masse abgelehnt wurde. Noch
2011 leistete der Kldger aufgrund seiner Biirgschaften Zah-
lungen an die Gldubigerbanken und fiel mit seiner Regref3-
forderung gegen die GmbH aus.

Der Kldger machte fiir 2011 einen Auflosungsverlust
geltend, bestehend aus der ausgefallenen Stammeinlage,
nachtraglichen Anschaffungskosten aus der Inanspruch-
nahme der Biirgschaften sowie weiteren Kosten. Das FA

7 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BFH 23.05.2000 - VIII R 3/99,
BFH/NV 2001, 23.

8 Vgl. BFH 02.04.2008 - IX R 76/06, BStBL. Il 2008, 706.

9 Vgl. BFH 02.04.2008 - IX R 76/06, BStBI. Il 2008, 706; BFH 07.12.2010
- IX R 16/10, BFH/NV 2011, 778.

10 BFH 10.11.1998 — VIII R 6/96, BStBL. Il 1999, 348.

11 Fiir die Aufgabe Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn.
174; HHR/Eilers/R. Schmidt, EStG, § 17 Rn. 201b; Bode, DStR 2009,
1781; fiir Beriicksichtigung i. R. d. § 20 EStG: Kirchhof-Gosch, EStG,
16. Aufl. 2017, § 17 Rn. 95; Bayer, DStR 2009, 2397; Heuermann,
NZG 2009, 841; Niemeyer/Stock, DStR 2011, 445; Aigner, DStR 2016,
345; a.A. Waclawik, ZIP 2007, 1838.

12 BMF 08.06.1999, 545, BStBI. | 1999, 545 in BStBI. | 2010, 832.

13 Vgl. FG K6ln 20.03.2014 - 3 K 2518/11, EFG 2014, 2136; FG Kdln
30.09.2015 - 3 K 706/12, EFG 2016, 195; FG Berlin-Brandenburg
28.05.2015 - 4 K 7114/12, EFG 2015, 1934; FG Disseldorf 18.12.2014
- 11 K 3614/13, EFG 2015, 480, derzeit beim BFH anhéngig als Revisi-
on, IX 6/15.

14 FG Dusseldorf 10.03.2015 - 9 K 962/14, EFG 2015, 1271, bemiihte
allerdings die Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-
leiters.
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lehnte dies ab, obsiegte nach erfolglosem Einspruch vor
dem FG. Das FA legte Revision ein.

b. Entscheidungsgriinde

Der BFH wies die Revision jedoch zuriick. Er nutzte die Ge-
legenheit fiir eine umfassende Darstellung der bisherigen
Rechtsprechung und des Streitstandes zu den Auswir-
kungen des MoMiG und fiihrte aus, daf das (alte) Eigen-
kapitalersatzrecht des GmbHG die entscheidende Grund-
lage fiir die bisherige Rechtsprechung gewesen war. Dieser
Rechtsprechung, so der BFH, sei nach Aufhebung des Ei-
genkapitalersatzrechtes nunmehr allerdings die Grundlage
entzogen.

Denn die Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir ei-
genkapitalersetzende Finanzierungshilfen als nachtragliche
Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG sei eine Aus-
nahme von dem Grundsatz der Trennung steuerlich unbe-
achtlichen Vermogens von der steuerbaren Erwerbssphére.
Nach Aufhebung insbesondere der §§ 32a und 32b EStG
fehle jedoch die gesetzliche Ankniipfung fiir die bisherige
Rechtsprechung. Denn schon der Wortlaut des § 17 Abs. 2
und 4 EStG widerspreche einer unverdnderten Fortsetzung
dieser Rechtsprechung. Die bisherige normspezifische steu-
errechtliche Auslegung lasse sich ohne eine gesetzliche
Grundlage nicht mehr rechtfertigen. Da auch keine tiberge-
ordneten Interessen die Beibehaltung der bisherigen Recht-
sprechung tragen wiirden, so der BFH, bediirfe es einer Neu-
ausrichtung der Rechtsprechung.

Mangels eines eigenen, steuerrechtlichen Begriffes der
Anschaffungskosten sei fortan deshalb § 255 HGB und
damit die handelsrechtliche Grundlage der Anschaffungs-
kosten mafdgeblich. Dies gewdhrleiste einerseits eine ,hin-
reichend rechtssichere und trennscharfe Abgrenzung zwi-
schen Fremd- und Eigenkapital” und trage ,dariiber hinaus
zu einer normiibergreifend einheitlichen Auslegung bei”.
Damit handelt es sich bei Anschaffungskosten nunmehr
um Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Ver-
mogensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebs-
bereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermdogens-
gegenstand einzeln zugeordnet werden konnen. Zu den
Anschaffungskosten gehoren auch die Nebenkosten sowie
die nachtrdglichen Anschaffungskosten, vgl. § 255 HGB.

Infolgedessen kénnen nunmehr lediglich solche Auf-
wendungen des Gesellschafters den nachtriglichen An-
schaffungskosten zugerechnet werden, die nach handels-
und bilanzsteuerrechtlichen Grundsétzen zu einer offenen
oder verdeckten Einlage in das Kapital der Gesellschaft fiih-
ren. Dies sind insbesondere:
= Nachschiisse im Sinne der §§ 26 ff. GmbHG,
= sonstige Zahlungen im Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB,
= Einzahlungen in die Kapitalriicklage,

m Barzuschiisse,

= Verzicht auf eine noch werthaltige Forderung.

Die ,krisenbedingten”, ,krisenbestimmten” oder ,in der
Krise stehengelassenen” Darlehen oder der Ausfall einer
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Biirgschaftsregreforderung sind nun also nicht mehr unter
diesen Begriff zu fassen.

Diese Neuausrichtung an dem handelsrechtlichen Be-
griff der nachtraglichen Anschaffungskosten blieb gleich-
wohl nicht ohne Ausnahme: Gleiches kénne sich erge-
ben, so der BFH, wenn die vom Gesellschafter gewahrte
Fremdkapitalhilfe auf Grund der vertraglichen Abrede mit
der Zufiihrung einer Einlage in das Gesellschaftsvermogen
wirtschaftlich vergleichbar sei. Etwa dann, wenn die Riick-
zahlung — etwa wegen eines vereinbarten Rangriicktritts i.
S. d. § 5 Abs. 2a EStG - ,,im Wesentlichen denselben Vo-
raussetzungen unterliegt wie die Riickzahlung von Eigen-
kapital“.15

Aus Griinden des Vertrauensschutzes ist allerdings bis
zum Tage der Veroffentlichung des Urteiles die alte Rechts-
lage weiterhin anwendbar. Mafigeblich fiir die Zuordnung
ist der Zeitpunkt, in dem der Steuerpflichtige die fiir ihn
endgiiltige wirtschaftliche Disposition getroffen hat — ent-
weder der Zeitpunkt der Hingabe oder des Stehenlassens bei
Eintritt einer Krise.

Der Streitfall war folglich noch auf der Grundlage der
alten Rechtsprechung zu entscheiden. Der BFH sah die Biirg-
schaftsiibernahme als gesellschaftlich veranlafit. Der Klager
habe die Biirgschaft erkennbar als kiinftiger Gesellschafter
iibernommen in einer Zeit, in der ohne die Biirgschaft des
Klagers keine Kreditaufnahme moglich gewesen wire.

2. Entscheidung des BFH vom 24.10.2017 - VIII R 13/15

a. Sachverhalt

Gegenstand dieser Entscheidung war die Frage der Bertick-
sichtigungsfahigkeit einer ausgefallenen Darlehensforde-
rung als Verlust bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen.
Der Kldger war Inhaber einer Darlehensforderung, welche
der Darlehensempfdnger nicht mehr bediente. Als tiber das
Vermogen des Darlehensempfiangers das Insolvenzverfah-
ren erdffnet wurde, meldete der Kldger seine Restforderung
zur Insolvenztabelle an. Mit der Einkommensteuererkld-
rung fiir 2012 machte er auflerdem den Ausfall der Darle-
hensforderung als Verlust bei den Einkiinften aus Kapital-
vermogen gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i. V. m. Satz 2, Abs. 4
EStG geltend.

Das FA und FG lehnten das Begehren des Klédgers ab.

b. Entscheidungsgriinde

Der BFH gab dem Klédger schlie8lich recht: Auch der end-
glltige Ausfall einer Kapitalforderung i. S. des § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG fiihre in der privaten Vermogenssphire
zu einem steuerlich anzuerkennenden Verlust nach § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 und Abs. 4 EStG.

15 BFH 11.07.2017 — IX R 36/15, a.a.0., verweist auf die Entscheidung
BFH 30.11.2011- | R 100/10, BStBL. Il 2012, 332; BFH 15.04.2015- | R
44/14, BStBL. 1l 2015, 769.
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Zur Begriindung verwies er zundchst auf die grundsatz-
liche Entscheidung des Gesetzgebers, die traditionelle Tren-
nung von Vermogens- und Ertragsebene fiir die Einkiinfte
aus Kapitalvermogen mit der Einfiihrung der Abgeltungs-
steuer in 2008 aufzugeben, mit dem Ziel der vollstindigen
Erfassung aller Wertverdanderungen im Zusammenhang mit
Kapitalanlagen.16 Dariiber hinaus zeige aber auch die Re-
gelung des § 20 Abs. 2 S. 2 EStG, welcher der Verduflerung
die Riickzahlung gleichstellt, daf} eine erfolglose Riickzah-
lung zu einem Verlust fithren kann, ohne dafi es dafiir eines
Rechtstragerwechsels wie im Falle der Verduflerung be-
diirfte. Dariliber hinaus verlange des Gebot der Folgerichtig-
keit!7 eine solche Beriicksichtigung, denn wenn die Riick-
zahlung einer Kapitalforderung {iber dem Nennwert einen
Gewinn im Sinne des § 20 EStG zur Folge habe, dann miisse
eine Riickzahlung unter dem Nennwert auch zu einem steu-
erlich wirksamen Verlust fithren. Unabhédngig davon fiihre
auch die Ubertragung von wertlosen Wirtschaftsgiitern
ohne Gegenleistung zu einem Verdauf3erungsverlust, so dafy
auch unter diesem Gesichtspunkt eine Gleichstellung erfor-
derlich sei — es konne keinen wirtschaftlichen Unterschied
machen, ob eine Forderung kurz vor ihrem Ausfall zu Null
verduflert werde oder der Ausfall unmittelbar eintrete. Die
Einbufie bleibe stets dieselbe. Da tiberdies der Gefahr einer
ubermaifiigen Verlustnutzung durch die beschrdnkte Verre-
chenbarkeit von Verlusten gem. § 20 Abs. 6 EStG begegnet
sei, konne die entgegenstehende Ansicht der Finanzverwal-
tung keinen Bestand haben.

Voraussetzung einer steuerlichen Berticksichtigung im
Rahmen der Kapitaleinkiinfte sei aber gleichwohl, dafl der
Ausfall endgiiltig feststehe, da es sich um einen Fall der
Endbesteuerung handele. Davon sei, so der BFH, bei der
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens allerdings regelma-
Rig noch nicht auszugehen.1® Wird die Eroffnung des Ver-
fahrens allerdings mangels Masse abgelehnt,1 hat sich der
Ausfall hinreichend konkretisiert, so daf eine Beriicksichti-
gung zuldssig ist.

3. Entscheidung des FG Miinster vom 12.03.2018 -
2 K 3127/15 E

a. Sachverhalt

Das FG hatte sich mit der Berticksichtigung von Verlusten
aus einer Beteiligung und aus dem Verzicht auf eine Dar-
lehensforderung bei der Ermittlung des Verduflerungsge-
winnes nach § 17 EStG auseinanderzusetzen.

Der Kldger war mit 30 Prozent am Stammkapital sei-
ner GmbH beteiligt und besicherte in 2003 ein Bankdar-
lehen der Gesellschaft mit Grundschulden und durch Ver-
pfindung eines Festgeldkontos. In 2007 gewidhrte er der
GmbH auflerdem ein Darlehen, das fiir die Ablosung des
Bankdarlehens der GmbH bestimmt war. Beziiglich des Dar-
lehens erklarte der Kldger einen Rangriicktritt. Die hierzu
zwischen Kldger und GmbH getroffene Vereinbarung stellte
fest, dafd die Darlehensgewdhrung zur ,Griindungsfinanzie-
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rung der Firma“ erfolge, wie dies ein Gesellschafterbeschluf
aus 2006 fordere und wie dies bereits mit den iibrigen Ge-
sellschaftern umgesetzt worden sei. Jedes Kiindigungsrecht
wurde ausgeschlossen und auf das Recht zur aufierordent-
lichen Kiindigung verzichtet. Ausweislich des Protokolls
einer aufierordentlichen Gesellschafterversammlung waren
die tibrigen Gesellschafter der Ansicht gewesen, der Klager
habe das Bankdarlehen nicht eingehen diirfen, sondern die
Darlehensgewdhrung vielmehr selbst geschuldet. Die durch
die Gesellschafter gestellten Darlehen wurden in der Buch-
fihrung der GmbH als sonstige Verbindlichkeiten gefiihrt.
Am 30.09.2011 verzichteten alle Gesellschafter auf die
Riickzahlung ihres jeweiligen Darlehens.

In 2011 verduferte der Kldger seinen Geschiftsan-
teil fiir einen Kaufpreis unterhalb des Stammkapitalnenn-
wertes. Anschlieffend machte er gegeniiber dem FA einen
Verlust geltend, bestehend aus dem anteiligen Verlust aus
der Verduflerung des Geschiftsanteils sowie aus dem Gesell-
schafterdarlehen. Das FA beriicksichtigte lediglich die un-
mittelbar anteilsbezogenen Verluste.

b.  Entscheidungsgriinde
Das FG urteilte differenziert. Zwar konne der stammkapi-
talbezogene Verlust als nachtrigliche Anschaffungskosten
im Sinne des § 17 EStG beriicksichtigt werden. Der Darle-
hensverlust dagegen lasse sich nicht unter den Begriff der
nachtriaglichen Anschaffungskosten subsumieren. Das FG
priifte eingangs — ohne naher auf die Rechtsprechungsan-
derung vom 11.07.2017 einzugehen — die Grundsatze zur
alten Rechtslage, was aufgrund des Dispositionszeitpunktes
richtig sein diirfte. Im Ergebnis verneinte das FG allerdings
das Vorliegen eines ausreichenden Krisenzusammenhangs.
Die Finanzmittel seien weder krisenbestimmt noch in einer
Krise zugefiihrt noch in einer Krise stehen gelassen worden.
Vielmehr sei der Kldager ausweislich des Versammlungspro-
tokolls von vornherein zur Darlehensgewahrung verpflich-
tet gewesen und habe keine Wahl gehabt, das Darlehen ein-
zuziehen oder stehen zu lassen. Die Darlehensgewdhrung
sei deshalb lediglich die Fortsetzung der anfanglichen Besi-
cherung, so daf} fiir die Beurteilung nicht der Zeitpunkt des
Verzichts, sondern der Zeitpunkt der Bestellung der Sicher-
heiten mafgeblich sei. Zu dem damaligen Zeitpunkt habe
eine Krise aber nicht vorgelegen. Mangels anderer Krisen-
beziige scheitere deshalb die Zuordnung zu den nachtrig-
lichen Anschaffungskosten.

Unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die oben dar-
gestellte Entscheidung des BFH vom 24.10.2017 entschied

16 Vgl. BT-Drucks. 16/4841, S. 33, 55 ff.; wohl h.M., Kirchhof-v. Becke-
rath, EStG, 17. Aufl., § 20 Rn. 142 m. w. N.

17 BVerfG 29.03.2017 — 2 BvL 6/11, NJW 2017, 2267.
18 Vgl. BFH 25.01.2000 — VIII R 63/98, BStBL. Il 2000, 343.
19 Vgl. BFH 27.11.2001, VIII R 36/00, BStBL. Il 2002, 731.
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das FG allerdings, dafy der Verzicht auf die Riickzahlung des
Darlehens zwar nicht unter § 17 EStG zu fassen, gleichwohl
aber bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG) zu bertiicksichtigen sei. Das
FG zog insoweit eine Parallele zum Forderungsausfall, iber
den der BFH bereits entschieden hatte. Da zwischen dem
unfreiwilligen Ausfall und einem Verzicht sowie der aus-
driicklich geregelten Verduflerung insgesamt wirtschaftlich
nicht zu unterscheiden sei, miisse auch insoweit eine steu-
erliche Berticksichtigung erfolgen.

IV. Folgen fiir Gesellschafter-Finanzierunghilfen

Aus der oben dargestellten Rechtsprechungsianderung des
BFH ergibt sich bis auf Weiteres eine differenzierte Behand-
lung von Gesellschafter-Finanzierungshilfen.

1. Finanzierungshilfen vor dem 27.09.2017

Fir Finanzierungshilfen, die Gesellschafter ihren Gesell-
schaften gewidhren, gelten aus Griinden des Vertrauens-
schutzes die Grundsitze der alten Rechtsprechung fort, so-
weit der Gesellschafter seine ,endgiiltige wirtschaftliche
Disposition” vor dem Zeitpunkt der Verdffentlichung des
BFH-Urteils vom 11.07.2017 vorgenommen hat. In der
Krise gewdhrte oder in der Krise ,stehengelassene” Darle-
hen sowie von vornherein krisenbestimmte Darlehen kon-
nen nach wie vor als nachtrigliche Anschaffungskosten im
Rahmen des § 17 EStG Berticksichtigung finden. Gleiches
gilt fiir sog. Finanzplandarlehen, die ebenfalls unter der bis-
herigen Rechtsprechungsidnderung zu den nachtrdglichen
Anschaffungskosten zdhlten.

2. Finanzierungshilfen nach dem 27.09.2017

a. Fur samtliche Finanzierungshilfen, die erst nach dem
Stichtag endgiiltig gewdhrt werden, gilt dagegen die
neue Rechtsprechung (s.o0.) mit der Folge, dafy nach-
tragliche Anschaffungskosten grundsétzlich nur dann
gegeben sind, wenn die Voraussetzungen des § 255
HGB vorliegen. Dies gilt jedenfalls fiir Nachschiisse
im Sinne der §§ 26 ff. GmbHG, sonstige Zahlungen im
Sinne des § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB, Einzahlungen in
die Kapitalriicklage, Barzuschiisse und den Verzicht auf
eine noch werthaltige Forderung.

b. Andere Finanzierungshilfen sind nach dem BFH aus-
nahmsweise auch zu erfassen, wenn diese aufgrund
einer vertraglichen Abrede mit der Zufiihrung einer
Einlage in das Gesellschaftsvermogen wirtschaftlich
vergleichbar sind (d.h. etwa bei Vereinbarung eines
Rangriicktritts i. S. d. 5 Abs. 2a EStG).

steueranwaltsmagazin 3/2018

> Beitrdge

3. Abzug bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen

Neben der Berticksichtigung im Rahmen des § 17 EStG tut
sich nach jiingster Rechtsprechung eine weitere, nunmehr
erst recht bedeutende Moglichkeit auf, Forderungsausfille
wirtschaftlich zu beriicksichtigen. Denn nach § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG kommt ein Abzug von Verlusten aus der
Verduerung (und weiterer Verlustformen) sonstiger Ka-
pitalforderungen nunmehr grundsitzlich in Frage - und
damit auch, wie das FG bereits entschieden hat, fiir Gesell-
schafterdarlehen und -sicherheiten, die dem Privatvermo-
gen zuzuordnen sind. Insofern bleibt allerdings zu beach-
ten, dafl sowohl das Verlustverrechnungsverbot des § 20
Abs. 6 EStG sowie die Beschrankung des Werbungskosten-
abzuges des § 20 Abs. 9 EStG Hindernisse darstellen — die
jedoch unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 1
Buchst. b Satz 1 EStG (10 % Beteiligungsanteil) entfallen.

V. Fazit

Die Rechtsprechungsanderung sowohl des IX. Senates als
auch des VIII. Senates fiihrt zu erheblichen Konsequenzen
fiir Finanzierungshilfen von Gesellschaftern. Es wird kiinf-
tig notwendig sein, daf} sich Gesellschafter bereits im Vor-
hinein sorgféltig damit auseinandersetzen, auf welche
Weise und mit welchen Risiken sie ihrer Gesellschaft (Fi-
nanz-)Mittel zur Verfiigung stellen. Soweit die Moglich-
keit bestehen soll, sich den etwaigen Ausfall gewdhrter Fi-
nanzierungshilfen im Rahmen der gewerblichen Einkiinfte
steuerlich nutzbar zu machen, ist der Handlungsspiel-
raum deutlich eingeschrankt. Gleichwohl bleibt abzuwar-
ten, wie weit die bereits vom BFH zugelassene Ausnahme
der aufgrund einer vertraglichen Abrede mit der Zufiihrung
einer Einlage in das Gesellschaftsvermogen wirtschaftlich
vergleichbaren Finanzmittel zu verstehen sein wird. Erste
Stimmen gehen davon aus, daf3 auch Finanzplandarlehen
und Finanzplanbiirgschaften einer generellen Ausnahme
von der Beschriankung auf § 255 HGB unterfallen konnten,
weil auch sie nicht auf dem Eigenkapitalersatzrecht fufien,
sondern individuell vereinbarten vertraglichen Bindungen
der Vertragsparteien.20 Zudem wird sich zeigen, wie die
Rechtsprechung mit Gestaltungsversuchen und Ausweich-
bewegungen umgehen wird. Anhdngig beim BFH ist derzeit
etwa ein Revisionsverfahren?1, dessen Gegenstand der Aus-
tausch von urspriinglich gewdhrten Gesellschafterdarlehen
durch Gesellschaftereinlagen ist — mit dem Ergebnis nach-
traglich beriicksichtigungsfahiger Anschaffungskosten oder

20 Vgl. Fuhrmann, NWB 52/2017, S. 4008 f; Weitnauer, GWR 2017, 427;
BMF 21.10.2010, BStBL. | 2010, 832.

21 BFH 11.10.2017 — IX R 5/15 BStBI Il 2018, 18.
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eines Gestaltungsmifibrauchs im Sinne des § 42 AO. Die Fi-
nanzverwaltung hilt Letzteres fiir zutreffend.22

Daff nunmehr auch Wertverinderungen einer Kapi-
talanlage in der privaten Vermogenssphdre berticksichtigt
werden, stellt dagegen eine begriiRenswerte Korrektur der
bisherigen Handhabung dar. Dies gilt umso mehr, als die
Rechtsprechungsdnderung des VIII. Senates zeitlich mit
derjenigen des IX. Senats zusammenfillt und so fiir die Aus-
falle von Gesellschafter-Finanzierungshilfen zu einem , Auf-
fangtatbestand” fiihren konnte. Nachdem das Urteil des
BFH vom 24.10.2017 zunéachst offengelassen hatte, ob auch
Gesellschafterdarlehen im Rahmen des § 20 EStG Bertick-
sichtigung finden kdnnten, scheint die Rechtsprechung —
wie das Urteil des FG Miinster zeigt — dies nun konsequen-
terweise zu bejahen. Da insoweit allerdings noch keine
hochstrichterliche Bestdtigung vorliegt und das FG Miinster
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die Revision zugelassen hat, bleibt auch insoweit weiterhin
Vorsicht geboten.

Letzteres gilt auch vor dem Hintergrund, daf} sich die
Finanzverwaltung der Rechtsprechung bisher noch nicht
angeschlossen hat. Sie wendet bis zum Tage der Entschei-
dung des BFH weiterhin die auf dem alten Eigenkapitaler-
satzrecht beruhenden Grundsdtze der Rechtsprechung an,
den nachfolgenden Zeitraum betreffende Verfahren ruhen
aus Sicht der Finanzverwaltung.23

22 OFD Frankfurt 17.11.2017 — S 2244 A-61-St 215, DStR 2018, 303.

23 Vgl. LfSt Niedersachsen 13.03.2018 — S 2244 — 118 — St 244, DStR
2018, 920; OFD NRW, Kurzinformation vom 21.11.2017, DStR 2017,
2734.
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knapper Form Stellung genommen wird.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche Behandlung
der Gesellschaften und der Gesellschafter nach den wich-
tigsten Steuerarten dargestellt. Hier sind insbesondere die
einschlagigen EU-Vorgaben bertcksichtigt.
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Die unendliche Geschichte der finalen Verluste:
ein neuer Akt durch die Rechtssache C-650/16 Bevola

Prof. Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, EY, Miinchen

Einleitung

Der Begriff der finalen Verluste ist eine Schopfung der
deutschen Rechtsprechung und Literatur im Anschluf
an die EuGH-Urteile in den Rechtssachen Marks & Spen-
cer und Lidl. Er bezeichnet diejenigen Verluste EU-auslin-
discher Tochtergesellschaften bzw. Betriebsstdtten, die im
Staat ihrer Entstehung nicht mehr steuerlich wirksam be-
riicksichtigt werden konnen, ndmlich weder durch Ver-
wertung bzw. Verrechnung im Wege eines Verlustvor- oder
ricktrags. Wahrend im Rahmen der Organschaft die Frage
einer Verlustberiicksichtigung tiber die Grenze noch nicht
hochstrichterlich geklart ist, gibt es zu dem Thema der Ver-
rechnung EU-auslindischer Betriebsstdttenverluste eine
Fiille von Urteilen. Zuletzt galt mit dem EuGH-Urteil in der
deutschen Rechtssache TimacAgro die Frage insoweit als ge-
klart, als EU-Verluste einer Freistellungsbetriebsstdtte nicht
in Deutschland verrechnet werden konnten. Diese Sicht-
weise konnte sich mit dem Urteil in der ddnischen Rechts-
sache Bevola erneut dndern.

Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des BFH zu ausldndischen Betriebs-
stattenverlusten basiert auf der sogenannten Symmetrie-
these, wonach die Anwendung der Freistellungsmethode
auf Grundlage eines DBA nicht nur die in der Betriebsstétte
erwirtschafteten Gewinne, sondern auch deren Verluste er-
fafst. Das hat zur Folge, daf3 Verluste aus Freistellungsbe-
triebsstatten bei der inldndischen Besteuerung nicht zum
Abzug kommen.!

Hiergegen wurden in der Literatur aus der Sicht einer
autonomen Interpretation der DBA-Bestimmungen und aus
der Perspektive einer an den Grundfreiheiten der EU gemes-
senen Auslegung der DBA Zweifel angemeldet, da der Aus-
schlufl der steuerlichen Beriicksichtigung von Verlusten aus
Betriebsstdtten in DBA-Staaten europarechtlich bedenklich
ist, weil er die Niederlassungsfreiheit i.5.d. Art. 49 AEUV
bzw. die Kapitalverkehrsfreiheit i.S.d. Art. 63 AEUV beein-
trachtigt, denn inldndische Verluste sind im Gegensatz zu
ausldndischen Verlusten grundsétzlich abzugsfahig.
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Der EuGH hatte sich dieser Sichtweise zundchst im
Hinblick auf sog. ,finale Verluste” angeschlossen, diese
Sichtweise aber zwischenzeitlich revidiert. In der Rs. Lidl
Belgium? vom 15.05.2008 befaite sich der EuGH mit der
Moglichkeit, Verluste ausldndischer Betriebsstatten im Sitz-
staat der Muttergesellschaft geltend zu machen. Er kam zu
dem Ergebnis, daf} die Versagung des Verlustabzugs bei der
inlindischen Muttergesellschaft zwar grundsitzlich einen
Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit darstellt, dieser
jedoch immer dann gerechtfertigt ist, wenn eine Besteue-
rung nach einem DBA im Quellenstaat erfolgt und die Ver-
luste dort zukiinftig genutzt werden konnen. Auf diese
Weise sollen die willkiirliche Verlagerung der Besteuerungs-
zustandigkeit sowie die doppelte Verlustnutzung unterbun-
den werden konnen. Dies hat zur Konsequenz daf? eine Be-
riicksichtigung von Verlusten aus einer EU-Betriebsstitte
beim inldndischen Stammbhaus auf Grundlage der Nieder-
lassungsfreiheit nur dann gefordert werden kann, wenn im
Betriebsstdttenstaat keine Moglichkeit zur weiteren Nut-
zung der Verluste mehr besteht (sog. ,finale Verluste”).

Der BFH nahm das ausgesetzte Verfahren wieder auf
und urteilte, da’ die Verluste einer auslandischen Betriebs-
statte im Inland nicht abzugsfahig seien, wenn nach einem
DBA die Einkiinfte im Inland steuerfrei gestellt sind.3 Ein
phasenweiser Verlustabzug komme aber dann in Frage,
wenn der Steuerpflichtige nachweist, daf3 die Verluste im
Betriebsstdttenstaat unter keinen Umstinden verwertbar
sind. Auf dieses BFH-Urteil reagierte die Finanzverwaltung
umgehend mit einem Nichtanwendungserla8.4 Die aus-
nahmsweise Gewdhrung des Verlustabzugs sei auf den Ein-
zelfall beschrankt.

Mit der in Rechtsprechung strittig ausgelegten Frage,
wann im Ausland definitiv gewordene Verluste als final zu
betrachten sind, setzte der BFH sich in zwei am 09.06.2010

1 St. Rspr. des BFH, zuletzt BFH 05.02.2014, | R 48/11, IStR 2014, 377
m. Anm. Mitschke; Miiller ISR 2014, 204.

N

EuGH 15.05.2008 — Rs. C-414/06 , Lidl Belgium.
BFH 28.06.2006 - | R 8/04, BStBl 2006 Il 861.

w

4 BMF 13.07.2009, BStBl 2009 | 771.
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veroffentlichten Urteilen auseinander. Keine finalen Be-
triebsstattenverluste liegen nach Auffassung des BFH vor,
wenn der Betriebsstédttenstaat nur einen zeitlich begrenzten
Vortrag von Verlusten zulifit.> Finale Betriebsstittenver-
luste seien allerdings — entgegen der Auffassung der Finanz-
verwaltung - gegeben, wenn Betriebsstittenverluste aus tat-
sachlichen Griinden im Betriebsstiattenstaat nicht mehr
beriicksichtigt werden konnen. Als Beispiele fithrt der BFH
die Umwandlung der Auslandsbetriebsstitte in eine Kapi-
talgesellschaft, die entgeltliche oder unentgeltliche Uber-
tragung einer Auslandsbetriebsstédtte oder deren endgiiltige
Aufgabe an. Liegen danach finale Betriebsstdttenverluste
vor, seien diese nicht im Veranlagungszeitraum des Entste-
hens der Verluste, sondern in dem Veranlagungszeitraum
abzugsfihig, in dem sie final geworden sind.

Als solche Griinde sah der BFH Fille der Umwandlung
der Auslandsbetriebsstitte in eine (Tochter-) Kapitalgesell-
schaft, der entgeltlichen bzw. unentgeltlichen Ubertragung
der Betriebsstdtte oder der Aufgabe der Betriebsstdtte an.
Konnen die Verluste im Betriebsstédttenstaat letztlich doch
noch in Folgejahren beriicksichtigt werden, sollte eine Kor-
rektur der Verlustberticksichtigung tiber § 175 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 AO maoglich sein. Allerdings schien der EuGH bei der
Frage des Zeitpunkts der Finalitdt sehr strenge Maf3stibe an-
zulegen. Die Mitgliedstaaten konnen einen Nachweis ver-
langen, daf? alle im Tatigkeitsstaat vorgesehenen Moglich-
keiten der Beriicksichtigung von Verlusten ausgeschopft
wurden.6

Dartiiber hinaus konkretisierte der BFH in seinen beiden
Urteilen aus dem Jahre 2010 auch die Frage, in welchem
Veranlagungszeitraum finale Verluste zu berticksichtigen
sind. Finale Verluste sind danach (erst) in dem Veranla-
gungs- oder Erhebungszeitraum zu bertiicksichtigen, in dem
die ,Finalitdt” eintritt. Ein Abzug der Verluste im Inland
sollte sowohl von der einkommens- bzw. korperschaftsteu-
erlichen als auch von der gewerbesteuerlichen Bemessungs-
grundlage moglich sein.”

Bundestag und Bundesrat reagierten auf die EuGH-
Rechtsprechung mit der Verabschiedung des neuen § 2a
EStG im Rahmen des JStG 2009. Demnach soll das Abzugs-
verbot innerhalb der EU/des EWR dann nicht mehr gelten,
wenn das DBA die Anrechnungsmethode vorsieht. Dann
konnen ausldndische Verluste mit inldndischen Einkiinf-
ten verrechnet werden. Sieht das DBA die Freistellungs-
methode vor, so ist das Abzugsverbot weiterhin zuléssig,
wenn es aus der Aufteilung der Besteuerungsrechte zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und den Mitglied-
staaten folgt. Jedoch auch nach der Entscheidung Lidl Bel-
gium3 ist die Abzugsfihigkeit von auslindischen Verlusten
alles andere als gekldrt. Insbesondere lief} der EuGH offen,
ob ein Abzugsverbot auch dann gerechtfertigt ist, wenn die
Verluste definitiv werden. So kennen einige Mitgliedstaa-
ten die Moglichkeit des Verlustriicktrags, nicht aber die des
Verlustvortrags. Oder der Verlustriicktrag ist an bestimmte
Fristen gebunden. In derartigen Fillen drohen Verluste aus-
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landischer Betriebstdtten immer noch definitiv zu werden.
Gleiches gilt fiir die Verluste von Betriebsstitten, wenn
deren Tatigkeit eingestellt wird. Ob Verluste der Betriebs-
stitte danach durch eine eventuelle Wiederaufnahme der
Tatigkeit nochmals aufleben oder endgiiltig werden, richtet
sich allein nach dem Recht des Quellenstaates. In Deutsch-
land gehen die Finanzdmter beispielsweise von einem Wie-
deraufleben aus, wihrend die Verluste in anderen Mitglied-
staaten unterzugehen drohen. Die Nachweispflicht, ob
die Bedingungen hierfiir erfiillt sind, obliegt alleine dem
Stammbhaus. Die Hohe der Verluste ist ausschlief8lich nach
deutschen steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften zu
bestimmen.

Die Voraussetzung des Vorliegens endgiiltiger Verluste
fir die Moglichkeit der Verrechnung mit Gewinnen des
Stammhauses birgt in der Folge jedoch auch die Gefahr,
dafl einzelne Mitgliedstaaten ihre Verlustvor- und -riick-
tragsmoglichkeiten reduzieren, damit endgiiltige Verluste
moglichst schnell entstehen und eine Verrechnung mit
Gewinnen der Betriebsstitte unwahrscheinlich wird und
damit schneller zu Lasten anderer Mitgliedstaaten verrech-
net werden konnen. Aus dem nachfolgenden EuGH-Ur-
teil vom 23.10.2008 in der Rs. Krankenheim Ruhesitz am
Wannsee? schluf¥folgerten denn auch Teile in der Literatur,
daB zeitliche Begrenzungen in der Verlustnutzung nicht zu
Lasten des Staates des Stammbhauses gelten.19 Somit kann
derzeit nur anhand der Rechtsprechung des EuGH mit Si-
cherheit festgestellt werden, daf} endgiiltige Verluste nur
in dem Fall der Liquidation bzw. der Aufgabe der Betriebs-
statte vorliegen.

Grundsaitzlich kann bei einer Betriebsstatte nicht von
einer Liquidation gesprochen werden, da sie keine eigene
Rechtspersonlichkeit besitzt, sondern mit dem Stammhaus
eine Einheit bildet und eine getrennte Betrachtung nicht
erfolgen kann. Es kann jedoch die Tatigkeit der Betriebs-
statte aus betriebswirtschaftlichen Griinden eingestellt wer-
den, so dafl angenommen werden kann, daf§ die vorhan-
denen Verluste damit endgiiltig nicht mehr genutzt werden
konnen. Ein ,Wiederaufleben” der Betriebsstitte zu einem
spateren Zeitpunkt im gleichen Mitgliedstaat ist jedoch
denkbar. Dann kénnten die Verluste erneut genutzt werden
und wiren demnach nicht endgiiltig. Allerdings ist auch
hier das Recht des Quellenstaates alleiniger Maf3stab.

Das Einstellen der Tatigkeit aus wirtschaftlichen Griin-
den muf} klar abgegrenzt werden von mifibrduchlichen

5 BFH 09.06.2010 — | R 100/09, BStBI 2010 Il 1065.

6 EuGH 21.02.2013, Rs. C-123/11 (A Oy), IStR 2013, 239, Rz. 54.

7 BFH 09.06.2010, | R 107/09, IStR 2010, 663, Rz. 26 ff.

8 EuGH, a.a.0., Rs. Lidl Belgium.

9 EUGH 23.10.2008 — Rs. C-157/07 , Krankenheim Ruhesitz am Wann-
see.

10 Vgl. Lamprecht , IStR 2008, 766—769.
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Gestaltungen, die lediglich dazu dienen, den bei der Be-
triebsstiatte vorhandenen Verlust beim Stammhaus zum
Abzug zu bringen. Bei einer Liquidation einer Betriebsstitte
miiflte ein Nachweis dafiir, dafd fiir das Einstellen der Tétig-
keit wirtschaftliche Griinde vorlagen und eine Wiederauf-
nahme der Tatigkeit in gleicher Form nicht geplant ist, ge-
niigen, damit die Verluste als endgiiltig anerkannt werden.
Bei einem Verkauf der Betriebsstdtte an Dritte oder ihrer
Umwandlung konnen die bei der Betriebsstitte vorhan-
denen Verluste ebenfalls endgiiltig nicht mehr genutzt wer-
den. In vielen Mitgliedstaaten verfallen die Verluste der Be-
triebsstdtte nicht, wenn ihre Tatigkeit eingestellt wird und
spater in demselben Mitgliedstaat eine neue Betriebsstétte
gegriindet wird. Auch besteht das Risiko, daf3 die stillen Re-
serven der Betriebsstétte bei Einstellen der Tatigkeit besteu-
ert werden. Insoweit ldge aber auch eine Verlustnutzungs-
moglichkeit i.S.d. EuGH-Rechtsprechung vor.

Lange Zeit hatte der EuGH seine Rechtsprechung zu fi-
nalen Verlusten in jlingerer Vergangenheit trotz offen vor-
getragener Kritik von Generalanwiélten in den Schlufiantra-
gen in den Verfahren A Oy (zu einem grenziiberschreitenden
upstream-merger), K (Verluste aus privaten Verduflerungs-
geschiften) und in einem Vertragsverletzungsverfahren
gegen Grofibritannien (zur Umsetzung des Marks & Spen-
cer-Urteils des EuGH aus dem Jahre 2005)11 aufrecht erhal-
ten. Der Gerichtshof signalisierte in seinen Urteilen vom
21.02.201312 und vom 03.02.201513 aus, dafl nicht mehr
nutzbare Verluste grundsitzlich final und damit im Stamm-
hausstaat bzw. im Staat der Muttergesellschaft zu bertick-
sichtigen sein sollten. Der BFH folgte dieser Rechtspre-
chung.14

Das Ende finaler Verluste durch die
Rs. TimacAgro?

Eine Kehrtwende vollzog der EuGH allerdings in seinem
Urteil TimacAgro Deutschland.!®> Im Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens hatte die TimacAgro Deutschland GmbH
eine Betriebsstitte in Osterreich unterhalten, welche in der
Mehrzahl der Jahre 1997 — 2005 Verluste erzielte. Die Ver-
luste in den Jahren 1997 und 1998 wurden nach § 2a Abs.
3 EStG a.E in Deutschland berticksichtigt. In den Folgejah-
ren war dies wegen der Abschaffung dieser Regelung zum
VZ 1999 nicht mehr moglich. Nach der vom BFH vertre-
tenen Symmetriethese kommt eine Verlustberiicksichti-
gung in Freistellungsfillen grundsitzlich nicht in Betracht.
Im Jahre 2005 tibertrug die TimacAgro Deutschland GmbH
ihre Osterreichische Betriebsstédtte entgeltlich auf eine an-
dere Konzerngesellschaft, so daf} eine weitere Verlustnut-
zung durch Einkiinfte aus dieser Betriebsstdtte nicht mehr
moglich war. Die Ubertragung 16ste gem. § 52 Abs. 3 Satz
3 und 5 EStG eine Nachversteuerung der zuvor nach § 2a
EStG a.F. abgezogenen Verluste aus. Eine Beschrinkung
der Nachversteuerung auf tatsdchlich angefallene Verdaufle-
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rungsgewinne war nach dem Wortlaut der Regelung nicht
moglich, so dafl die Nachversteuerung auch Verluste er-
fafite, die nach bisherigem Verstdndnis als final anzusehen
waren.

Das zur Entscheidung berufene FG Koln legte dem
FuGH daraufhin zwei Vorlagefragen vor. Zum einen wollte
das FG Aufschluf dariiber, ob eine Nachversteuerung aus
Anla8 der entgeltlichen Ubertragung einer Betriebsstitte,
der jedoch keine Gewinnerzielung zugrundeliegt, unions-
rechtlich zuléssig ist (Vorlagefrage 1). Das FG Koln sah
diese Frage als nicht durch das EuGH-Urteil in der Rs. Kran-
kenheim Ruhesitz Wannsee gekldrt an, da dort die Nach-
versteuerung durch tatsidchlich erzielte Gewinne ausgelost
wurde. Zum anderen wollte das FG Koln wissen, ob finale
Verluste auch dann vorliegen, wenn der Wegfall der Mog-
lichkeit zur weiteren Verlustnutzung durch eine Ubertra-
gung innerhalb eines Konzerns ausgelost wurde (Vorlage-
frage 2). Beide Vorlagefragen hitten an sich auf Grundlage
des EuGH-Urteils Lidl Belgium bzw. der bereits ergangenen
BFH-Rechtsprechung zu finalen Betriebsstiattenverlusten
entschieden werden konnen. Die grundsitzliche Bertick-
sichtigungspflicht finaler Verluste ergab sich aus dem Lidl
Belgium-Urteil. In seinem Urteil I R 48/1116 hatte der BFH
darauf aufbauend in einem obiterdictum festgestellt, daf}
auch Verluste aus einer konzerninternen Ubertragung als
final i. S. d. Lidl Belgium-Rechtsprechung anzusehen sind.
Das FG Koln hatte in seinem Vorlagebeschlufd v. 19.02.2014
insbesondere letztgenannte Annahme bezweifelt und sich
dariiber hinaus die in jlingerer Zeit gedufierte Kritik der Ge-
neralanwdlte Kokott und Mengozzi zu eigen gemacht.

In seiner Entscheidung vom 17.12.2015 bestdtigt der
EuGH in seinen Ausfiihrungen zur ersten Vorlagefrage,
dafl in der Nachversteuerung der zuvor abgezogenen Ver-
luste der Jahre 1997 und 1998 eine Beschriankung der Nie-
derlassungsfreiheit liege, denn bei einer inldndischen Be-
triebsstdtte wire aus diesem Anlafl keine Nachversteuerung
vorgenommen worden (Rn.24 des Urteils). Im Hinblick auf
die Vergleichbarkeit konstatiert der Gerichtshof, dafy eine
Gesellschaft mit einer ausldndischen Betriebsstdtte sich im

11 SchluBantrage der GA’in Kokott v. 19.70.2012, Rs. C-123/11, (A Oy),
IStR 2012, 618, m. Anm. Schnitger/Mitschke; Miiller ISR 2012, 25);
SchluBantrage des GA Mengozzi v. 21.03.2013, Rs. C-322/11 (K), IStR
2013, 312, m. Anm. Mitschke; Miiller ISR 2013, 193; Schluflantrdge
der GA‘in Kokott v. 23.10.2014, Rs. C-172/13, Kommission ./. Vereinig-
tes Konigreich; IStR 2014, 855, m. Anm. Benecke/Staats; Miiller ISR
2014, 415.

12 Rs. C-123/11 — A Oy, IStR 2013, 239, m. Anm. Ditz/Quilitzsch; Miiller
ISR 2013, 103.

13 Rs. C-172/13 — Kommission ./. Vereinigtes Konigreich, IStR 2015, 137,
m. Anm. Benecke/Staats; Miiller 1SR 2015, 139; Linn/Oumar |WB
2015, 259.

14 Vgl. BFH 05.02.2014, | R 48/11, IStR 2014, 377 m. Anm. Mitschke;
Miiller 1SR 2014, 204.

15 EuGH 17.12.2015 — Rs. C-388/14 — TimacAgro Deutschland.
16 BFH 05.02. 2014 — | R 48/11, DB 2014, 931.
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Hinblick auf Mafinahmen zur Vermeidung oder Abschwa-
chung einer Doppelbesteuerung grundsitzlich nicht in
einer vergleichbaren Situation zu einer Gesellschaft mit
einer inldndischen Betriebsstétte befinde, allerdings fiihre
im konkreten Fall die Zuldssigkeit der Verlustberiicksichti-
gung nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. insoweit zu einer Gleich-
stellung von ausldndischer und inldndischer Betriebsstatte,
so daf die Vergleichbarkeit zu bejahen sei (Rn. 27 f. des Ur-
teils).

Der FuGH verweist zur Begriindung auf Rn. 25 seines
Nordea Bank-Urteils. Im Hinblick auf die Verhdltnisméfig-
keit der Beschrankung stellt der EuGH zundchst fest, daf’
die Nachversteuerung zu den Zielen der ausgewogenen Auf-
teilung der Besteuerungshoheit sowie der Kohidrenz des
Steuersystems in angemessenem Verhiltnis stehe (Rn. 51
des Urteils), dafl aber dennoch entsprechend den Marks
&Spencer-Grundsédtzen endgiiltig gewordene Verluste zu
berticksichtigen sind. Sodann verweist der Gerichtshof auf
die aus dem Urteil AOyl7 bekannten Grundsitze, wonach
ein Verlust nur dann endgiiltig ist, wenn die betreffende
Betriebsstdtte keine Einnahmen mehr hat. Erziele die Be-
triebsstdtte auch nur minimale weitere Einnahmen, so liege
kein endgiiltiger Verlust vor, der zur Beriicksichtigung im
Stammbhausstaat verpflichtet (Rn. 54 f. des Urteils). Sodann
verweist der EuGH auf den Vortrag Osterreichs, wonach
nicht alle Moglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung in Os-
terreich genutzt wurden. Insgesamt stehe die Regelung des
Art. 49 AEUV einer Nachversteuerungsregelung wie der im
Ausgangsverfahren nicht entgegen, welche im Fall der Ver-
duflerung der Betriebsstdtte eine Nachversteuerung zuvor
abgezogener Verluste vorsieht, wenn nach dem anwend-
baren DBA der Stammhausstaat eine Freistellung der Be-
triebsstidttengewinne vorsieht.

Der kiirzere — jedoch umso bedeutsamere — Teil des Ur-
teils betrifft die zweite Vorlagefrage zur Nichtberiicksichti-
gung der Verluste unter Geltung der Freistellungsmethode.
Dies betrifft den Grofiteil der in der Praxis vorkommenden
Falle finaler Verluste. Der EuGH stellt einleitend kurz fest,
da die Nichtberiicksichtigung ausldndischer Betriebsstat-
tenverluste eine Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit
darstellt. In einem zweiten Schritt wiederholt der EuGH
die bereits zur ersten Vorlagefrage genutzte Formel zur Ver-
gleichbarkeit der Situation bei der Besteuerung von Aus-
landsbetriebsstédtten. Die Subsumtion fiihrt sodann zwang-
los zum Ergebnis, dafl bei Freistellungsbetriebsstatten die
Vergleichbarkeit nicht gegeben ist. Eine weitere Priifung der
Rechtfertigungsgriinde sowie der Angemessenheit eriibrigte
sich deshalb. In seinem Tenor kommt der EuGH dann zum
Ergebnis, dafl eine Regelung unionsrechtlich nicht zu bean-
standen ist, die im Fall der konzerninternen Verduflerung
einer EU-Betriebsstidtte die Berticksichtigung der Betriebs-
stattenverluste bei der Bemessungsgrundlage des Stamm-
hauses nicht zulafit.

Das Urteil hatte fiir die Rechtsprechung der nationalen
Gerichte, insbesondere der des BFH, zur grenziiberschreiten-
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den Verlustberiicksichtigung bei Freistellungsbetriebsstat-
ten weitreichende Auswirkungen.18 Der EuGH beschrinkte
seine Ausfithrungen zwar auf Verluste, welche infolge einer
konzerninternen Ubertragung nicht mehr nutzbar wurden,
die Reichweite der Feststellungen des EuGH diirften jedoch
Freistellungsbetriebsstdtten insgesamt betreffen. Wahrend
die Gerichte bislang, in Ubereinstimmung mit der h.M. in
der Literatur und wohl auch der Finanzverwaltung, davon
ausgegangen waren, dafd auch bei Freistellungsbetriebsstét-
ten die Vergleichbarkeit als gegeben anzusehen war, und
vielmehr die Frage nach der Finalitdt der Verluste proble-
matisiert hatten, schied nach den Ausfithrungen des EuGH
in seinem Timac Agro-Urteil eine weitere unionsrechtliche
Priifung bei Freistellungsbetriebsstitten nunmehr aus. Die
Frage nach der Finalitdt hatte aber weiterhin Relevanz in
EU- bzw. EWR -Fillen, in denen die Anrechnungsmethode
zur Anwendung kommt. Dies kann bei Betriebsstatten mit
passiven niedrig besteuerten Einkiinften der Fall sein oder
aber auch in Fillen, in denen das anwendbare DBA einen
Ubergang zur Anrechnungsmethode vorsieht.

Verfahren anhdngig beim BFH

Seit 2017 sind mehrere Verfahren, welche sich mit der Be-
riicksichtigung von finalen ausldndischen Betriebsstatten-
verlusten befassen, beim BFH anhéngig, u. a. im Zusammen-
hang mit der Berticksichtigung von finalen ausldndischen
Betriebsstdttenverlusten aus der Beteiligung an einer nie-
derldndischen (Art. 5 DBA Niederlande) und einer Osterrei-
chischen (Art. 7 DBA Osterreich) Personengesellschaft. In
diesem Zusammenhang richtete das FG Miinster im Jahr
2017 die folgenden Fragen an den BFH:1?
= Sind mit den Betriebsstittengewinnen nach Art. 5 DBA-
Niederlande auch die Betriebsstittenverluste aus der Be-
messungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen?
= Befinden sich ausldndische Betriebsstatten in Bezug auf
Maflnahmen, die der Ansdssigkeitsstaat der (Mutter-)Ge-
sellschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung derer
Gewinne ergreift, grundsidtzlich nicht in einer mit der Si-
tuation einer inldndischen Betriebsstitte vergleichbaren
Situation?
= Besteht im Fall einer Freistellungsbetriebsstdtte keine
unionsrechtliche Verpflichtung zur grenziiberschreiten-
den Beriicksichtigung von finalen Verlusten?
Beide Verfahren sind aktuell beim BFH anhingig.20

17 EuGH 21.02. 2013 — Rs. C-123/11.

18 Vgl. AnschluBurteil des BFH v. 22.02. 2017 — | R 2/15 , BStBl 2017 |l
709.

19 FG Miinster v. 28.03.2017 — Rs. 12 K 3541/14; FG Miinster v.
28.03.2017 12 K 3545/14.

20 BFH I R 49/17; BFH | R 48/17.
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Die Entscheidung vom 12.06.2018 in der
Rs. C-650/16 BevolaTrock

Schon die Schluflantrage des Generalanwalts Sdnchez-Bor-
dona in der Rs. BevolaTrock zur Beriicksichtigung finaler Be-
triebsstattenverluste vom 17.01.2018 haben erneut die Hoff-
nung gendhrt, dafl auch trotz Freistellung der Einkiinfte
einer Betriebsstétte finale Verluste zu beriicksichtigen seien.
Bemerkenswert ist hierbei, daf} die Verluste auch dann zu be-
riicksichtigen seien, wenn das nationale Steuersystem eine
Option zu einer Gruppenbesteuerung vergibt, mit Hilfe
derer ein Abzug der auslindischen Verluste erreicht werden
konnte. Der Sachverhalt stellte sich wie folgt dar.

Die A/S Bevola ist eine Gesellschaft mit Sitz in Da-
nemark und war im Steuerjahr 2009 im Besitz einer fin-
nischen Betriebsstédtte. Diese stellte im selbigen Jahr ihren
Betrieb ein. Die aus der Betriebsstitte resultierenden Ver-
luste konnten in Finnland nicht angerechnet werden. In
Danemark wurde dem Stammbhaus selbst der beantragte
Abzug der Verluste von der ddnischen Bemessungsgrund-
lage von seitens der danischen Finanzverwaltung verwehrt,
da sie zuvor nicht zur sogenannten ,internationalen ge-
meinsamen Besteuerung” optiert hatte. An eine dement-
sprechend gewidhlte Option sind sdmtliche im Ausland be-
legenen Betriebsstiatten und die Muttergesellschaft auf zehn
Jahre gebunden. Bevola legte gegen diese Entscheidung
Rechtsmittel beim Berufungsgericht ein und brachte vor,
der Abzug wire moglich gewesen, wenn es sich um Verluste
einer ddnischen Betriebsstitte gehandelt hitte. Diese Un-
gleichbehandlung stelle eine Beschrankung der durch Ar-
tikel 49 AEUV gewdhrleisteten Niederlassungsfreiheit dar.

Der EuGH ist in tiberraschend deutlicher Art und Weise
den Schlufiantrdgen in seinem Urteil am 12.06.2018 gefolgt
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und ldfit die Verrechnung auslindischer finaler Betriebs-
stattenverluste zu. In einer etwas verwirrenden Argumen-
tation grenzt er zwar die Rs. Bevola von der Rs. TimacAgro
ab. Dabei geht der Gerichtshof davon aus, daf3 bei Anwen-
dung einer Freistellungsmethode zur Vermeidung einer Dop-
pelbesteuerung und der doppelten Verlustberiicksichtigung
inldndische und ausldndische Betriebsstitten nicht in einer
vergleichbaren Situation sind. Dies trdfe aber nicht mehr
zu, wenn es sich um finale Verluste handelte, also die Ge-
fahr einer doppelten Verlustberiicksichtigung nicht gegeben
sei. In diesem Szenario wadre die Vergleichbarkeit gegeben
und der Verlustabzug zuzulassen. Somit ist, ohne daf} es der
FuGH explizit feststellt, unterm Strich wieder die Uhr zurtick
auf die Rs. Lidl gestellt. Und dafd mit dem vollen Gewicht
der Groflen Kammer des EuGH (also 13! Richtern) wihrend
TimacAgro ,nur” in der Besetzung mit fiinf Richtern ent-
schieden wurde. Damit erhdlt erneut der BFH die wenig be-
neidenswerte Aufgabe mit geschickter Argumentation die ur-
spriingliche Rechtslage von 2010 wieder herzustellen.

Fazit

Man konnte fast geneigt sein zu sagen, ,Gehen sie zu-
riick auf Los”. Die Rs. BevolaTock ist eine klare Bestatigung
der Prinzipien aus der Rs. Marks & Spencer und damit
der Rs. Lidl. Wenn der Steuerpflichtige nachweist, daf§ er
seine im Ausland durch die Betriebsstdtte generierten Ver-
luste nicht mehr verrechnen kann, sind diese finalen Ver-
luste im Rahmen der deutschen Bemessungsgrundlage des
Stammbhauses abziehbar. Die Rs. TimacAgro war, wie viele
Kommentatoren Kkritisiert haben, also doch ein Ausrut-
scher.
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Grundlegend.

in tabellarischen Ubersichten
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Die 8. Auflage erforderte eine detaillierte Uberarbeitung des Buchs. Besonders
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setz, das Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz, die sich stetig verandernden IFRS
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18.7.2016, ist hinzuweisen.

@IBOORBERG

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564

WWW.BOORBERG.DE

steueranwaltsmagazin 3/2018

TEL 0711/7385-343 - 089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520118

103



DatenschutzDOKU nach der DSGVO

sl CertiFORM

EULOW (Hrsg)
DatenschutzDOKU
nach der DSGVQ

Der Datenschutz in der Rechtsanwaltskanzlei
wandelt sich mit der neuen DSGVO von einem
»Checklisten-Datenschutz« zu einem risiko-
basierten Konzept-Datenschutz. Hier setzt die
Arbeitsmappe mit CD-ROM an.

Herzstiick des Werks ist die CD-ROM. Die darauf
enthaltenen Formulare zur Datenschutzdoku-
mentation sind nach einem konsequent prozess-
orientierten Ansatz konzipiert. Anhand der
personenbezogenen Verfahren bzw. Prozesse
der Anwaltskanzlei verwalten Sie mit den elek-
tronischen Formularen alle Inhalte zum daten-
schutzkonformen Regelbetrieb, zu den Betroffe-
nenrechten und zu Spezialthemen.

WWW.BOORBERG.DE

®IBOORBERG

Das erste Upd
ISBN 978-3-41

Die elektronischen Formulare sind optimal auf
die Bediirfnisse der Anwaltskanzlei abgestimmt.
Sie haben — wenn mdéglich — Auswahlfelder und
Ankreuzlisten statt frei einzugebender Texte und
erlauben die Versionierbarkeit der Prozesse.

Die Arbeitsmappe enthalt eine kurze Einfithrung
in die Materie, die abgedruckte DSGVO sowie
die Musterformulare der CD-ROM und hilfreiche
Checklisten. Dariiber hinaus bietet sie Platz fiir
Ihre Datenschutzdokumentation.

’, Weitere Informationen unter
S~ www.boorberg.de/9783415063020

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




Das Kassenstaatsprinzip
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RA/FAStR Mario Knepper, RA/FAStR Dr. Stephan Dornbusch, Meyer-Kéring Rechtsanwalte Steuerberater, Bonn

Hintergrund

Bei der Entsendung von Mitarbeitern ins Ausland stellt
sich regelméafig die Frage, in welchem Land Téatigkeitsver-
gltungen zu besteuern sind. Zumeist lenkt diese Frage den
Blick zuerst in das jeweilige Doppelbesteuerungsabkommen
und dort in erster Linie auf die dem Art. 15 OECD-MA ent-
sprechenden Reglungen iiber unselbstdndige Arbeit. Eine
Ausnahme gilt fiir den o6ffentlichen Dienst, dem in Art. 19
OECD-MA das Kassenstaatsprinzip gewidmet ist. Auf die-
ses soll aufgrund aktueller Entwicklungen in der Rechtspre-
chung nachfolgend das Augenmerk gerichtet werden.

Eine inldndische Besteuerung greift selbst bei dauer-
haftem Auslandsaufenthalt des Mitarbeiters, wenn die-
ser Einkiinfte aus inldndischen o6ffentlichen Kassen erhilt
(sog. ,Kassenstaatsprinzip”“). Von einer 6ffentlichen Kasse
spricht man, wenn sie zum Bereich der unmittelbaren oder
mittelbaren Staatsverwaltung gehort und der staatlichen
Aufsicht unterliegt. Sie kann von Gebietskorperschaften,
anderen Offentlichen Korperschaften, Anstalten, Stiftungen
oder Zweckvermdgen unterhalten werden. Kassen von Re-
ligionsgemeinschaften gehoren dazu, wenn die Religions-
gemeinschaft eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist.

Wie nachfolgende Ausfiihrungen zeigen, kann sich
iiber den Kreis der offentlich-rechtlichen Arbeitgeber und
Dienstherrn hinaus auch bei inldndischen Arbeitgebern
des Privatrechts wie bspw. gemeinniitzigen Organisati-
onen (,NGOs*“), die durch 6ffentliche Mittel geférdert wer-
den, die Frage stellen, ob von ihnen im Ausland eingesetzte
Mitarbeiter einer beschrankten Steuerpflicht aufgrund des
Kassenstaatsprinzips unterliegen, auch wenn diese niemals
deutschen Boden betreten haben (sog. ,Ortskrifte”). Hier
sind insbesondere die Fille der GIZ (Deutsche Gesellschaft
flir internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH), des
DAAD (Deutscher Akademischer Austauschdienst e.V.) oder
des Goethe Institut e.V. zu nennen — mithin grundsitzlich
privatrechtlicher Organisationen, die staatliche Fordermit-
tel erhalten und der staatlichen Aufsicht unterstehen.

Wie die Praxis zeigt, schleichen sich Bewertungsunsi-
cherheiten bei Arbeitgebern in Privatrechtsform ein, die
ihre Mitarbeiter oder Ortskrifte in zu 100% durch die of-
fentliche Hand geforderte Auslandsprojekte einsetzen. Das
Kassenstaatsprinzip greift hierbei zumindest im Ergebnis
nach der deutschen Finanzverwaltungspraxis nur, wenn die
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finanzierende offentliche Hand ein umfassendes Kontroll-
und Aufsichtsrecht ausiibt, was bislang nur bei einer Betei-
ligung etwa des Bundes angenommen wurde. Da zum Teil
aber eine hochstrichterliche Klarung aussteht, ist es sinn-
voll, die Rechtslage zum ,Kassenstaatsprinzip” naher zu
beleuchten. Auch diese setzt sich entsprechend der allge-
meinen Systematik grenziiberschreitender Sachverhalte aus
dem Zusammenspiel der internationalen und nationalen/
unilateralen Regelungen zusammen:
= auf Ebene des DBA wird entschieden, ob einem der bei-
den Abkommensstaaten als , Kassenstaat” ein Besteue-
rungsrecht zusteht,
= auf Ebene des nationalen Rechts dieses Kassenstaats (vgl.
§ 1 Abs. 2 EStG; § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG) entscheidet sich
dann, welche inlidndische Besteuerung sich ergibt. Dies
wird nachfolgend fiir den Fall betrachtet, dafl Deutsch-
land als Kassenstaat gilt.

1. Zuweisung des Besteuerungsrechts nach
DBA

Die Mehrheit der DBA enthalten eine Regelung zum , 6ffent-
lichen Dienst” entsprechend Artikel 19 Abs. 1 OECD-MA.

a) Einfache Kassenstaatsklausel: Beziige aus dem
offentlichen Dienst

Danach konnen Gehdlter, Lohne wund 4dhnliche
Vergiitungen (ausgenommen Ruhegehilter), die von einem
Abkommensstaat (dem Bund) oder einer in ihm gele-
genen Gebietskorperschaft (Lander, Gemeinden) an eine
natiirliche Person (Bediensteten) fiir die diesem Staat oder
der Gebietskorperschaft geleisteten Dienste gezahlt werden,
nur in dem Sitzstaat der auszahlenden offentlichen Kasse
besteuert werden (sog. ,einfache Kassenstaatsklausel”). Ei-
nige DBA stellen dabei sogar klar, dal dies nur fiir ,unmit-
telbar” von den vorgenannten juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts gezahlten Vergiitungen gilt (z.B. Art. 18
Abs.1 DBA Kenia).

Art. 19 Abs. 2 OECD-MA erweitert dieses Kassenstaats-
prinzip auch auf Ruhegehilter, Pensionen und dhnliche
Vergiitungen, die von einem Vertragsstaat, einer seiner
Gebietskorperschaften oder aus einem von diesem Staat
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oder der Gebietskorperschaft errichteten Sondervermogen
fiir die diesen in der Vergangenheit geleisteten Dienste ge-
zahlt werden. So werden z.B. Pensionen also ebenfalls nur
im Kassenstaat und nicht in dem fritheren Tatigkeitsstaat
oder im Ansdssigkeitsstaat besteuert.

Die einfache Kassenstaatsklausel des Art. 19 Abs. 1
OECD-MA hat grundsitzlich einen engen personlichen
Anwendungsbereich. Sie findet schon dann keine Anwen-
dung mehr, wenn die Auszahlung durch eine juristische
Person des Privatrechts (z.B. den nichtstaatlichen Arbeitge-
ber) erfolgt; es verbleibt dann bei der Anwendung des Arti-
kels tiber die unselbstdndige Arbeit (dem Art. 15 OECD-MA
vergleichbare Regelung).! Dabei soll es auch dann verblei-
ben, wenn die juristische Person des Privatrechts hinsicht-
lich ihres Finanzgebarens der Aufsicht oder Priifung durch
die offentliche Hand unterliegt und die gezahlte Vergiitung
iiberwiegend aus offentlichen Mitteln finanziert wird.

Einige DBA weiten das Kassenstaatsprinzip tiber den
Kreis der klassischen Staats- und Gebietskorperschaften hi-
naus auf alle juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
aus (z. B. Art. 19 Abs. 1 DBA-Schweiz), was dann zu einem
Gleichlauf mit dem Verstindnis des nationalen Rechts
fiihrt. Dabei kommt es aber auf zwei Kriterien an, namlich
dafl die Zahlungen geleistet werden
= zulasten der offentlichen Kasse (finanzieller Bezug)
= und fiir Dienste, die im offentlichen Interesse liegen

(sachlicher Bezug).
Dies wird bei Dienstleistungen fiir internationale Organisa-
tionen stets unterstellt. Einige DBA verlangen dariiber hi-
naus aber noch, daf} der Staat/die Gebietskorperschaft auch
die Arbeitgeber-/Dienstherrenfunktion innehaben muf}
oder die Tatigkeit in der offentlichen Verwaltung ausgetibt
wird.

Soweit Art. 19 Abs. 2 a) OECD-MA die Moglichkeit bie-
tet, das Kassenstaatsprinzip auf von den Vertragsstaaten
oder eine ihrer Gebietskorperschaften errichtetes Sonder-
vermogen zu beziehen, ist hierunter grundsitzlich das un-
selbstdndige Sondervermogen zu verstehen, das dem Staat
bzw. der Gebietskorperschaft als eigene Einrichtung zuge-
ordnet ist. Diese Bestimmung ist letztlich aber keine echte
Erweiterung des Anwendungsbereichs, sondern wirkt nur
deklaratorisch, da sie schlieflich keinen weiteren Rechtstrd-
ger ,Sondervermdgen” fingieren will.

Der Anwendungsbereich des Kassenstaatsprinzips kann
aber erweitert oder beschrankt sein:

aa) Getreu dem im Steuerrecht beliebten Grundsatz
»Keine Regel ohne Ausnahme” ergeben sich Beschrankun-
gen mit Auswirkung auf die Zuordnung des Besteuerungs-
rechts zum einen aus der Regelung entsprechend Art. 19
Abs. 1 Buchst. b OECD-MA. Danach wird das alleinige Be-
steuerungsrecht dem Tétigkeitsstaat dann zugeordnet,
wenn der Arbeitnehmer dort ansédssig ist und dessen Staats-
angehorigkeit besitzt ( sog. Ortskrifte).

bb) Eine andere Art der Beschrdnkung enthalten einige
DBA in Form einer sog. switch over oder subject to tax-Klau-
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sel. Diese will verhindern, dafy durch die Anwendung des
Kassenstaatsprinzips letztlich unbesteuerte Einkiinfte (sog.
,weifle Einkiinfte”) entstehen, weil der Kassenstaat das ihm
nach dem DBA zustehende Besteuerungsrecht nach seinem
nationalen Recht so anwendet, daf er die Einkilinfte nicht
besteuert. Haufig ordnen die betreffenden DBA dann einen
Riickfall in die Besteuerungsregelung entsprechend Art. 15
DBA OECD-MA an, wodurch dann das Tatigkeitsstaatsprin-
zip zur Anwendung gelangt.

b) Erweiterte Kassenstaatsklausel:
Entwicklungshilfeprogramme

In einer Reihe von DBA erfihrt diese Kassenstaatsklausel
eine Erweiterung auch auf Zahlungen von privatrechtlich
organisierten Rechtstragern.

aa) Eine von der juristischen Person des offentlichen
Rechts zu einem verselbstdndigten Rechtstrdger errichtete
juristische Person des Privatrechts unterfillt dem ,Kassen-
staatsprinzip” nur, wenn das jeweilige DBA dies ausdriick-
lich anordnet. Hiervon machen viele der deutschen DBA
Gebrauch und ordnen etwa fiir konkret benannte Korper-
schaften eine Anwendung an. Soweit allerdings in dem je-
weiligen DBA eine Anwendung auf fiir von der Deutschen
Bundesbank, Bundespost und Bundesbahn und entspre-
chenden Organisationen des jeweils anderen Vertrags-
staates gezahlte Vergiitungen (z.B.: Argentinien, Belgien,
Finnland, Griechenland, Grof3britannien 1964/70 und Is-
rael) angeordnet wird, diirfte dies inzwischen ins Leere
gehen. Denn dies sind die Bezeichnungen der ehemaligen
Bundessondervermogen, die inzwischen im Wege der Pri-
vatisierung auf Aktiengesellschaften tibergegangen sind
(z.B. die ehemalige ,Bundesbahn” auf die ,Deutsche Bahn
AG"“ oder die ,Bundespost” auf die drei Aktiengesellschaf-
ten (Deutsche Post AG, Deutsche Telekom AG und Deut-
sche Postbank AG). Hier stellt sich die Frage, ob diese pri-
vatisierten Rechtstrager als ,entsprechende Organisation”
bewertet werden konnen, wenn das DBA eine solche Off-
nungsklausel enthdlt.

Einige DBA formen ihr Pendant zu Art. 19 OECD-MA
zu einer Blankettnorm aus (z.B. Art. 19 Abs. 4 Satz 1 Buchst.
c) 2. Alt. DBA Dénemark; Art. 19 Abs.5 Satz 2 DBA- Alge-
rien), wonach das Kassenstaatsprinzip auch fiir Zahlungen
von ,sonstigen Institutionen” gilt, die von den zustdandi-
gen Behorden der Vertragsstaaten bestimmt werden kon-
nen. Das setzt eine Verstindigungsvereinbarung der beiden
Staaten voraus, die innerstaatlich durch Rechtsverord-
nung mit Bindungswirkung ausgestattet werden kann (§ 2
Abs. 2 AO). Auf dieser Grundlage ist z.B. die Einigung der
deutschen und algerischen Behorden erfolgt, dafy ab dem

1 LfSt Bayern — Verfligung vom 25.02.2015 — S 2300.1.1-6/29 St32 —
IStR 2016, 863, Tz. 2
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01.01.2009 das Goethe-Institut und der Deutsche Akade-
mische Austauschdienst als Kulturinstitute i. S. des Art. 19
Abs. 5 Satz 1 DBA-Algerien gelten.

Andere DBA, wie z.B. Art. 19 Abs. 4 DBA-Elfenbeinkii-
ste beziehen die Erweiterung des Kassenstaatsprinzips sach-
lich auf bestimmte Bereiche der Entwicklungsforderung,
wie z.B. die technische und wirtschaftliche Zusammenar-
beit oder kulturelle und bildungstechnische Forderzwecke.
Andere DBA wiederum benennen den Kreis der in Be-
tracht kommenden Rechtstrager und Institute namentlich.
So fallen nach Art. 18 Abs. 5 S. 1 der deutschen Verhand-
lungsgrundlage fiir DBA etwa Vergiitungen, die fiir Dienste
gezahlt werden, die an ein Goethe-Institut oder den Deut-
schen Akademischen Austauschdienst (DAAD) geleistet
werden, unter das Kassenstaatsprinzip. Das Goethe-Insti-
tut wird in zahlreichen DBA namentlich einer 6ffentlichen
Kasse gleichgesetzt.

Auch im wirtschaftlichen Bereich werden teilweise
bestimmte Rechtstrdger ausdriicklich aufgefiihrt (Bsp.:
IHK-Verband zur Forderung der Aufienwirtschaft durch
das AHK-Netz (DE-VG), zu denen die in DBA erwihnten
Wirtschaftskammern (DBA Jugoslawien), Handelskam-
mern (DBA Italien, Schweden) sowie Handelsforderungs-
einrichtungen (DBA Korea) gehoren; Verkehrszentralen
(DBA Schweiz) und Fremdenverkehrs- und Tourismusein-
richtungen (DBA Italien 1989, Jugoslawien und Siidafrika
1973).

bb) Die Erweiterung birgt aber insbesondere fiir Fille
der Entwicklungshilfe Abgrenzungsschwierigkeiten.

So sollen auch Vergiitungen, die im Rahmen eines Pro-
gramms der wirtschaftlichen Zusammenarbeit eines Ver-
tragsstaats, eines seiner Ldnder oder eine ihrer Gebiets-
korperschaften aus Mitteln, die ausschliefdlich von diesem
Staat, dem Land oder der Gebietskorperschaft bereitgestellt
werden, an Fachkrifte oder freiwillige Helfer gezahlt wer-
den, die in den anderen Vertragsstaat mit dessen Zustim-
mung entsandt worden sind, entsprechend den Regeln des
offentlichen Dienstes nach Art. 19 Abs. 1 OECD-MA dem
alleinigen Besteuerungsrecht des Kassensitzes unterliegen
(z.B. Art. 19 Abs. 4 DBA Costa-Rica; Art. 19 Abs. 3 DBA In-
donesien).

In diesem Rahmen stellt sich zunédchst einmal die Frage,
ob der entsandte Mitarbeiter tatsichlich in einem Projekt
eines Entwicklungshilfeprogramms oder Abkommens zur
technischen und wirtschaftlichen Zusammenarbeit zwi-
schen Deutschland und dem auslandischen Tatigkeitsstaat
eingesetzt wird. Das kommt z.B. in Betracht, wenn das Ge-
halt des Mitarbeiters zu 100% vom Bundesministerium fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung finan-
ziert wird. In der Regel wird zwar auch hier der Arbeitgeber
das Gehalt unmittelbar an den Mitarbeiter auszahlen, mag
es auch aus Offentlichen Mitteln gefordert sein; das schliefdt
aber eine Anwendung des erweiterten Kassenstaatsprin-
zips nicht aus. Denn die deutsche Finanzverwaltung ver-
langt fiir die Anwendung der erweiterten Kassenstaatsklau-
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sel nicht, dal ein schuldrechtliches Dienstverhiltnis zu
dem fordernden Land oder der Gebietskorperschaft besteht,
ebenso wie hierunter auch Fille einer mittelbaren Finan-
zierung des Gehaltes aus offentlichen Mitteln fallen kon-
nen, was z.B. bei Entwicklungshilfeprojekten der Fall sein
kann. In einer Verfiigung der bayerischen Finanzverwal-
tung? heif}t es hierzu:

»Einzelne DBA enthalten jedoch eine spezielle Klausel,
mit der ausdriicklich Deutschland das Besteuerungsrecht
fir Einkinfte zugewiesen wird, die im Rahmen der Ent-
wicklungshilfe tatige Mitarbeiter erzielen (sog. erweiterte
Kassenstaatsklausel/Entwicklungshilfeklausel, z.B. Art. 19
Abs. 3 DBA Indonesien). In diesen Fillen liegt das Besteu-
erungsrecht bei Deutschland, soweit die Beziige aus deut-
schen offentlichen Mitteln mittelbar oder unmittelbar fi-
nanziert werden.”

Die Anforderungen sind u.E. hochstrichterlich nicht
gekldrt und bergen ein Risiko fiir den Arbeitgeber im Rah-
men des Lohnsteuerabzugs. Dieses sollte er durch eine
Freistellungsbescheinigung, erforderlichenfalls auch eine
Lohnsteueranrufungsauskunft nach § 42e EStG absichern:

(1) So hat das FG Thiiringen3 zunichst vertreten, daf}
das (erweiterte) Kassenstaatsprinzip nur gelte, wenn ein
Vertragsstaat oder eine seiner Gebietskdrperschaften selbst
Trager des jeweiligen Entwicklungshilfeprojekts sei. Wegen
dieses Ausschlie8lichkeitserfordernisses verhindere schon
eine minimale Finanzierung aus anderen Quellen die An-
wendung des Kassenstaatsprinzips.*

(2) Demgegeniiber vertritt der Bundesfinanzhof, dafl
nach Sinn und Zweck der Abkommen zur Vermeidung
einer Doppelbesteuerung das Kassenstaatsprinzip nicht
generell nur dann zur Anwendung komme, wenn ein ei-
genstandiger Zahlungsanspruch des Steuerpflichtigen ge-
geniiber dem Kassenstaat bestehe.> In Abhingigkeit zur
Auslegung des jeweiligen DBA konne demnach also auch
die mittelbare Zahlung in einem sog. Dreiecksverhiltnis
ausreichend sein. Auflerdem hat der BFH® in seinem Revi-
sionsurteil gegen die genannte Entscheidung des FG Thii-
ringen - jedenfalls fiir das DBA Indonesien - entschieden,
mangels genauerer Festlegung des DBA Indonesien zur An-
nahme eines deutschen Entwicklungshilfeprogramms i. S.
des Art. 19 Abs. 3 DBA-Indonesien bediirfe es keiner deut-
schen ,Tragerschaft” in dem Sinne, dafl Deutschland das
Entwicklungshilfeprogramm praktisch allein initiieren,

2 LfSt Bayern — Verfligung vom 25.02.2015 — S 2300.1.1-6/29 St32 —
IStR 2016, 863, Tz. 2

3 FG Thiiringen 25.04.2013 — 2 U 756/10, EFG 2013, 1137 zum DBA
Indonesien m.w.N.

4 FG Thiiringen 25.04.2013, 2 U 756/10, EFG 2013, 1137; Vogel/Lehner,
DBA, 6. Auflage, OECD-MA 2005 Art. 19 Rn. 37-45a.

5 Vgl. BFH 13.08.1999 — | R 65/95, BStBL. 1998 II, 21.
6 BFH 07.07.2015 — | R 42/13, BB 2015, 2837.
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ausgestalten und verantworten miifdte. Daraus folge un-
mittelbar, dafy es fiir die Annahme eines deutschen Ent-
wicklungshilfeprogramms unschadlich sei, wenn zu dessen
Durchfiihrung die GTZ (heute GIZ) als Durchfiihrungsorga-
nisation eingeschaltet sei.

Weiter heifdt es, der Begriff der Bereitstellung der 6ffent-
lichen Mitte erschopfe sich in einem , Zurverfiigungstellen”
durch den betreffenden Staat. Dem werde aus deutscher
Sicht ,dadurch Geniige getan, daf$ Deutschland (in Gestalt des
BMZ) auf erster Stufe Haushaltsmittel diesen Zwecken gewid-
met hat und somit ,Urheber” der der GTZ iiberlassenen Mit-
tel ist (vgl. auch Gosch, IWB 2013, 179). Wenn die so bereitge-
stellten Mittel letztlich im Rahmen eines entgeltlichen Vertrages
zwischen der GTZ und der Bundesrepublik Deutschland — in
Gestalt des BMZ - ausgezahlt worden sind, erfolgt dies erst
auf zweiter Stufe und dndert an der Urheberschaft der Mittel
nichts.”

Allerdings ist nicht ausreichend klar, inwieweit diese
Entscheidung des BFH letztlich davon geprédgt war, dafl es
sich bei dem dortigen Arbeitgeber um die GTZ (heute GIZ),
sprich ein bundeseigenes gemeinniitziges Unternehmen
der internationalen Zusammenarbeit mit dem Bundesmini-
sterium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (BMZ) als deren Hauptauftraggeber handelte, wie der
BFH tatbestandlich auch festhilt.

2. Nationale Regelungen zur Ausfiillung eines
etwaigen Besteuerungsrechts nach dem
Kassenstaatsprinzip

An dieser Stelle ist die Fragestellung durch die Auslegung
des nationalen Rechts zu lésen. Denn letztlich bestimmt
das nationale Recht dariiber, wie z.B. die Bundesrepublik
Deutschland ein auf Ebene des DBA zugeordnetes Besteu-
erungsrecht inldndisch iiberhaupt ausfiillen wiirde. DBA
konnen bekanntlich keine Steuertatbestande schaffen, sie
konnen nur regeln, welchem Staat ein — dann nach dessen
nationalem Recht auszufiillendes — Besteuerungsrecht zu-
steht.

Ebenso ergibt sich tiberhaupt nur bei Anwendbarkeit
einer deutschen Besteuerungsregelung eine mogliche Dop-
pelbesteuerung und damit die Anwendbarkeit des DBA ein-
schlief}lich einer dortigen erweiterten Kassenstaatsklausel.
Liegt demgegeniiber nicht einmal eine deutsche Einkunfts-
quelle im Sinne der beschriankten Steuerpflicht nach § 49
Abs. 1 Nr. 4 EStG vor, wére kein grenziiberschreitender
Sachverhalt denkbar, der in Deutschland iiberhaupt steuer-
bar wire oder einer Lohnsteuereinbehaltungspflicht unter-
lage. Handelt es sich hingegen um Einkiinfte und Gehalts-
bestandteile im Sinne einer beschrankten Steuerpflicht des
Arbeitnehmers, ware der inldndische Arbeitgeber freilich
lohnsteuerabzugsverpflichtet.
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a) Unbeschrankte Steuerpflicht bei Beziigen aus offent-
lichem Dienstverhiltnis:

Bei Gehaltszahlungen aus offentlichen Mitteln muf} auf

nationaler Ebene zundchst an die in § 1 Abs. 2 oder Abs.

3 EStG bestimmten Sonderarten der (erweiterten) unbe-

schrankten Steuerpflicht gedacht werden. Diese sind auch

dann einschldgig, wenn der Arbeitnehmer keinen inlin-
dischen Wohnsitz hat.

m Sosind nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 EStG Beziige von Angestell-
ten oder Beamten aus einem o6ffentlichen Dienstverhilt-
nis zu einer inldndischen juristischen Person des offent-
lichen Rechts, die aus inlandischen oOffentlichen Kassen
bezahlt werden, in Deutschland steuerpflichtig und un-
terliegen damit dem inldndischen Lohnsteuereinbe-
halt. Voraussetzung ist aber, daf} der Arbeitnehmer die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. Die Regelung wird
also bei klassischen Ortskréften, die in der Regel nur die
Staatsangehorigkeit ihres Einsatzlandes haben, schon
nicht greifen und erst recht nicht bei einem Dienstver-
héltnis zu einem privatrechtlichen Arbeitgeber, mag die-
ser auch aus offentlichen Kassen finanziert werden.

= Daneben ist auf die Wegzugsbesteuerung des § 2 AStG zu
verweisen, wenn der Arbeitnehmer anlédfilich der Entsen-
dung in ein Niedrigsteuerland gezogen ist, vor seinem
Wegzug innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren fiir
mindestens 5 Jahre in Deutschland unbeschrankt steu-
erpflichtig war und weiterhin {iber ,wesentliche wirt-
schaftliche Interessen” in Deutschland verfiigt. Solche
Interessen werden nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 AStG angenom-
men, wenn seine inldndischen Einkiinfte (= diejenigen,
die nicht in den Katalog der auslindischen Einkiinfte
des § 34d des Einkommensteuergesetzes aufgenommen
sind), im Veranlagungszeitraum mehr als 30 Prozent sei-
ner simtlichen Einkiinfte betragen oder 62 000 Euro
iibersteigen.

Der Anwendungsbereich des § 2 AStG auf entsandte Arbeit-

nehmer ist damit eng. Denn § 34d Nr. 5 EStG bestimmt,

daf Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit (§ 19 EStG), die
in einem ausldndischen Staat ausgeiibt oder, ohne im In-
land ausgeiibt zu werden oder worden zu sein, in einem
ausldandischen Staat verwertet wird, auslandische Einkiinfte
sind. Als inldndische Einkiinfte wertet die Regelung aber
nur aus inldndischen offentlichen Kassen einschliefdlich
der Kassen der Deutschen Bundesbahn und der Deutschen

Bundesbank mit Riicksicht auf ein gegenwartiges oder frii-

heres Dienstverhaltnis gewahrte Einkiinfte. Der personliche

Anwendungsbereich beschrankt sich damit auf den Kreis

der offentlichen Auslandsbediensteten, die in Deutschland

nicht {iber einen Wohnsitz verfiigen. Nicht in den person-
lichen Anwendungsbereich dieser Norm fallen hingegen

Arbeitnehmer privatrechtlicher Organisationen oder Ge-

sellschaften, die sich ggfs. iber o6ffentliche Mittel finanzie-

ren.
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b) Beschrdnkte Steuerpflicht nach dem
Kassenstaatsprinzip:

Aus offentlichen Mitteln finanzierte Gehaltszahlungen an
von privatrechtlichen Arbeitgebern entsandte Mitarbeiter
ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land konnen daher nur nach den Grundsdtzen der be-
schrankten Steuerpflicht in Deutschland (lohn-)steuer-
pflichtig sein. Nach § 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG sind beschrankt
steuerpflichtige Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit

»Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 19), die

a) im Inland ausgeiibt oder verwertet wird oder worden
ist,

b) aus inlandischen offentlichen Kassen einschlief8lich
der Kassen des Bundeseisenbahnvermogens und der
Deutschen Bundesbank mit Riicksicht auf ein gegen-
wartiges oder fritheres Dienstverhiltnis gewédhrt wer-
den, ohne dafl ein Zahlungsanspruch gegeniiber der
inlandischen offentlichen Kasse bestehen muf3,

c) als Vergiitung fiir eine Tatigkeit als Geschéftsfiihrer,
Prokurist oder Vorstandsmitglied einer Gesellschaft
mit Geschiftsleitung im Inland bezogen werden,

d) als Entschddigung im Sinne des § 24 Nummer 1 fiir
die Auflosung eines Dienstverhidltnisses gezahlt wer-
den, soweit die fiir die zuvor ausgeiibte Tatigkeit bezo-
genen Einkiinfte der inldndischen Besteuerung unter-
legen haben,

e) an Bord eines im internationalen Luftverkehr einge-
setzten Luftfahrzeugs ausgeiibt wird, das von einem
Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland betrie-
ben wird;”

Dabei ist zu beachten, daf’ sich offentliche Zuschuf3geber

zuweilen auch eine Verwertung der bezuschufiten Projekt-

ergebnisse vorbehalten. Insoweit sollten stets auch die For-
derbedingungen auf den bereits angesprochenen Verwer-
tungstatbestand des § 49 Abs. 1 Nr. 4 a, 2. Alt. EStG hin
gepriift werden.

Daneben wird die deutsche Kassenstaatsregelung des

§ 49 Abs. 1 Nr. 4b EStG zu priifen sein. Sie erfafdt solche

Beziige des Arbeitnehmers, die ,den inldndischen Haus-

halt belasten” und deswegen unabhangig vom Ort der Aus-

iibung der nichtselbstandigen Tdtigkeit im Inland besteuert
werden. Hierbei gelten Zahlungen aus inldndischen offent-
lichen Kassen nach § 34d Nr. 5 S. 2 EStG auch dann als in-
landische Einkiinfte, wenn die Téatigkeit in einem ausldn-
dischen Staat ausgeiibt oder verwertet wird. Steuern des
ausldndischen Staates konnen dann nicht angerechnet wer-
den, weil Deutschland nur von einem deutschen Besteue-
rungsrecht ausgeht; sie konnen aber nach § 34c Abs. 3 EStG
von der Bemessungsgrundlage abgezogen werden

aa) Anders als die erweitert unbeschrankte Steuerpflicht
nach § 1 Abs. 2, 3 EStG setzt § 49 Abs. 1 Nr. 4 b EStG kein
eigenes Dienstverhiltnis zu dem inldndischen Kassentriger
voraus und ebenso wenig einen unmittelbaren Zahlungsan-
spruch gegen diesen. Die deutsche Kassenstaatsregelung ist
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also auch auf solche Fille anwendbar, bei denen der Arbeit-
geber privatrechtlich organisiert ist (z.B. eine GmbH) und
selbst institutionell oder projektbezogen mit Blick auf das
konkret in Rede stehende Gehalt des betreffenden Arbeit-
nehmers durch offentliche Haushaltsmittel gefordert wird.
Das stellt auch § 50d Abs. 7 EStG klar, wonach § 49 Abs. 1
Nr. 4b EStG bei einer Zahlung aus einer 6ffentlichen Kasse
einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts im Sinne
der Regelung eines DBA auch dann anwendbar ist, wenn
das Dienstverhdltnis zwar nicht zu der juristischen Person
des offentlichen Rechts besteht, das Gehalt aber zumin-
dest im Wesentlichen aus 6ffentlichen Mitteln aufgebracht
wird. Bejaht wurde das Kassenstaatsprinzip deswegen bei
Auslandsentsandten des Goethe-Instituts oder des DAAD.

bb) Nicht ausreichend ist aber, dafy der Arbeitslohn ,,ir-
gendwie aus offentlichen Mitteln aufgebracht” wird oder
der Arbeitgeber mit Projekten betraut ist, die aus offentli-
chen Mitteln finanziert werden. So hat das FG Berlin-
Brandenburg” mit Urteil vom 12.05.2016 entschieden,
daf} das Besteuerungsrecht fiir Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit, die ein Deutscher mit gewohnlichem Aufent-
halt in Kenia als Arbeitnehmer eines in ein 6ffentlich finan-
ziertes Entwicklungshilfeprojekt in Kenia eingeschalteten
inldndischen privaten Unternehmens bezogen hat, nicht
Deutschland zusteht. Die Zwischenschaltung des privat-
rechtlichen Unternehmens habe zur Folge, dafy der Zusam-
menhang zwischen der Bereitstellung der staatlichen Mit-
tel fiir das Projekt und dem Arbeitslohn unterbrochen oder
zumindest derart ,lose” sei, dafy nicht mehr von einer Ver-
glitung aus einer Offentlichen Kasse ausgegangen werden
konne. Arbeitgeber des Mitarbeiters war in dem dortigen
Fall eine GmbH, die aufgrund eines mit einer bundeseige-
nen GmbH abgeschlossenen Consulting-Vertrages letztlich
durch Bundesmittel finanziert wurde.
In Projekte der 6ffentlichen Hand als Auftragnehmer einge-
bundene Arbeitgeber in Privatrechtsform, die ihre Mitarbei-
ter zu diesem Zweck entsenden, sollten trotzdem vorsichtig
sein. Denn das erstinstanzliche Urteil des FG Berlin-Bran-
denburg hat die Revision wegen grundsitzlicher Bedeu-
tung zugelassen mit der Begriindung, soweit ersichtlich sei
die Frage der Besteuerung von Arbeitslohn bei Einschal-
tung privater Unternehmen in offentlich finanzierte Ent-
wicklungshilfeprojekte hochstrichterlich noch nicht ent-
schieden. Das Revisionsverfahren ist derzeit vor dem BFHS
anhdngig und sollte im Auge behalten werden. Bis dahin
sollte sich der Arbeitgeber durch eine Freistellungsbeschei-
nigung und ggfs. auch Lohnsteueranrufungsauskunft absi-
chern.

Bezeichnend ist zwar, dafl das FG Berlin-Brandenburg
die auf die Kassenstaatsregelung bezogene Anwendbarkeit

7 FG Berlin-Brandenburg 12.05.2016 — 5 K 11136/13.
8 Az. | R 42/16.
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des § 50d Abs. 7 EStG unter Verweis auf das Zusammenspiel
mit der DBA-Regelung abgelehnt hat; nach dieser Vorschrift
gelange zwar eine in einem anwendbaren DBA enthaltene
Kassenstaatsklausel von deutscher Seite auch zur Anwen-
dung, wenn zwar die Vergiitung aus einer Kasse einer juris-
tischen Person des dffentlichen Rechts gezahlt werde, nicht
aber auch die Dienste an den Kassenstaat oder seine Gebiets-
korperschaft geleitet wiirden; sei aber die Kassenstaatsrege-
lung des DBA (dort Art. 18 DBA Kenia) mangels beschrank-
ter Steuerpflicht in Deutschland und damit auch mangels
einer zu vermeidenden Doppelbesteuerung gar nicht an-
wendbar, bleibe § 50d Abs. 7 EStG ohne Bedeutung.

Es wird sich zeigen, ob dies im Rahmen des anhdngigen
Revisionsverfahrens vor dem BFH letztlich Bestand hat oder
als Zirkelschluf} beurteilt wird. Jedenfalls mufi auch bei die-
sem Argument beachtet werden, mit welchem DBA man es
konkret zu tun hat. Das gilt umso mehr, als das dort zur
Diskussion stehende DBA Kenia nur eine einfache Kassen-
staatsregelung enthalt, wihrend andere DBA das sog. erwei-
terte Kassenstaatsprinzip aufweisen, das fiir eine mittelbare
Betrachtung geforderter privatrechtlicher Organisationen
oder NGOs offener ist (z.B. DBA Costa-Rica oder Indone-
sien).

cc) Jedenfalls gegenwartig ist aber anzunehmen, dafl das
deutsche Kassenstaatsprinzip abzulehnen ist, wenn der Ar-
beitgeber nicht einer umfassenden staatlichen Aufsicht und
Kontrolle des ZuschufRgebers unterliegt.10 Denn die auszah-
lende Stelle muf der Dienstaufsicht und Priifung durch die
deutsche offentliche Hand unterliegen, auch wenn sich die
Zahlstelle im Ausland befindet. Richtig ist in diesem Zu-
sammenhang zwar, da nach der herrschenden Auffassung
fiir die Annahme der beschrdankten inldndischen Steuer-
pflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 4b EStG eine mittelbare Gewah-
rung der Arbeitsentgelte aus offentlicher Kasse ausreichen
kann.!l Denn der Gesetzgeber wollte auch solche Sachver-
halte erfassen, bei denen die 6ffentliche Hand selbst nicht
Dienstherr ist, letztlich aber das Arbeitsentgelt an die aus-
zahlende (private) Kasse erstattet. Eine solche mittelbare
Zahlung der offentlichen Hand soll den Anforderungen des
§ 49 Abs. 1 Nr. 4b EStG aber nur dann geniigen, wenn die
Zahlstelle ein Unternehmen in privater Rechtsform mit Be-
teiligung der finanzierenden juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts ist. Soweit ersichtlich ist jedenfalls fiir Fille
von Unternehmen oder Organisationen wie der GIZ, dem
DAAD und dem Goethe-Institut die dort jeweils gegebene
Bundesbeteiligung bzw. das umfassende Priifungsrecht
nach der BHO ausschlaggebend gewesen.

In Ubereinstimmung damit hat die Finanzverwaltung auch
in Bezug auf politische Stiftungen nach Abstimmung der
obersten Finanzbehorden des Bundes und der Linder in-
zwischen fiir Klarheit gesorgt, dafl die Erweiterung des Be-
griffs ,inldndische 6ffentliche Kasse” im Sinne des § 49 Abs.
1 Nr. 4 Buchst. b EStG an zwei Voraussetzungen geknipft
ist, die kumulativ vorliegen miissen:
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= ein qualifiziertes Aufsichts- und Priifungskriterium, wo-
nach eine privatrechtliche Institution hinsichtlich ihres
Finanzgebarens der Aufsicht oder Priifung durch die 6f-
fentliche Hand unterliegen muf3,
= ein Finanzierungskriterium, wonach die gezahlte Ver-
gltung tiberwiegend aus Offentlichen Mitteln finanziert
sein muf.
Fehlt eines dieser Kriterien, ist die Norm nicht erfiillt. Ins-
besondere ist die geforderte Aufsicht der 6ffentlichen Hand
nur anzunehmen, wenn dem jeweils zustindigen Rech-
nungshof ein umfassendes Priifungsrecht der gesamten
Haushalts- und Wirtschaftsfithrung der juristischen Person
des Privatrechts zusteht. So soll auch nach Tz 1.1 der Ver-
fiigung des LfSt Bayern12 ganz grundsitzlich eine Aufsicht
oder Priifung des Finanzgebarens durch die offentliche
Hand ,nur dann” vorliegen,

Jwenn es sich um ein Prifungsrecht nach § 91 Abs. 1

Nr. 4 i. V. m. Abs. 4 der Bundeshaushaltsordnung (BHO)

oder einer dieser Vorschriften vergleichbaren landes-

rechtlichen Regelung handelt. ... Eine Aufsicht oder Prii-
fung des Finanzgebarens durch die 6ffentliche Hand ist
dementsprechend nur anzunehmen, sofern dem jeweils
zustdndigen Rechnungshof ein umfassendes Priifungs-
recht zusteht, das sich auf die gesamte Haushalts- und

Wirtschaftsfithrung der juristischen Person des Privat-

rechts erstreckt. (...)

Daraus folgt, dafl auch Arbeitslohne von privaten Trageror-
ganisationen der staatlichen Entwicklungszusammenarbeit
unter den genannten Voraussetzungen der beschriankten
Steuerpflicht gemidfd § 49 Abs. 1 Nr. 4b EStG unterliegen.
Insbesondere die Gesellschaft fiir Internationale Zusam-
menarbeit GmbH (GIZ) erfiillt als bundeseigene Gesell-
schaft diese Voraussetzungen (zu Mitarbeitern der GIZ vgl.
Tz. 5).“

Das deutet darauf hin, daf3 projektbezogene Zuwen-
dungspriifungsrechte wie z.B. § 44 BHO gegeniiber einem
projektgeforderten Unternehmen des privaten Rechts, das
nicht einer Beteiligung des 6ffentlichen Fordermittelgebers
unterliegt, das qualifizierte Aufsichtskriterium nicht erfiil-
len.

Bestarkt wird dieser Befund dadurch, daf die Finanz-
verwaltung auch fiir politische Stiftungen das qualifi-
zierte Aufsichtskriterium verneint.13 Auch dabei soll die
geforderte Aufsicht der 6ffentlichen Hand nur anzuneh-

9 Vgl. Klein/Hagena in H/H/R, EStG, § 5od Anm. 100.
10 Vgl. Schmidt, EStG, 34. Aufl. § 3 Rdn. 52; LSTH 3.14.

11 Haif in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Bd. VIII, § 49 Anm. 761
(Stand: o07/2014).

12 LfSt Bayern — Verfligung vom 25.02.2015 — S 2300.1.1-6/29 St32 —
IStR 2016, 863.

13 LfSt Bayern - Verfligung vom 25.02.2015 — S 2300.1.1-6/29 St32 —
IStR 2016, 863, Tz 1.2.

steueranwaltsmagazin 3/2018




Mario Knepper/Dr. Stephan Dornbusch Das Kassenstaatsprinzip

men sein, wenn dem zustdndigen Rechnungshof ein um-
fassendes Priifungsrecht zusteht, das sich auf die gesamte
haushalts- und wirtschaftsfiihrende juristische Person des
Privatrechts erstreckt. Das ist aber bei politischen Stif-
tungen in der Regel nicht der Fall, die keiner derart um-
fassenden Priifung des Bundesrechnungshofs oder eines
Landesrechnungshofs unterliegen. Daf} offentliche Mit-
telgeber ggf. von dem Bundesrechnungshof gepriift wer-
den, reicht dazu nicht aus. Demgegeniiber wird z.B. die
GIZ in dem obengenannten Schreiben und der Finanz-
verwaltungspraxis zutreffend als 6ffentliche Kasse behan-
delt. Die GIZ etwa grenzt sich gerade dadurch ab, daf} es
sich um eine bundeseigene Gesellschaft handelt, welche
den geforderten Voraussetzungen des umfassenden Prii-
fungsrechts nach § 91 Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. Abs. 4 BHO un-
terliegt.

dd) Bei genauer Lesart kann auch nichts Anderes aus
der Entscheidung des Finanzgerichts Diisseldorf vom
31.01.201214 geschlossen werden, welche zumindest ein-
zelne Finanzdmter voriibergehend zum Anlaff nehmen
wollten, eine erweiterte Anwendung des Kassenstaatsprin-
zips auch fiir politische Stiftungen zu begriinden. Zwar hat
das FG Diisseldorf eine ,extensive” Auslegung beflirwortet,
hierunter aber bereits eine Anwendung des § 49 Abs. 1 Nr. 4
b EStG auf eine vom Bund als Anteilsinhaber getragene und
aus offentlichen Mitteln finanzierte juristische Person des
privaten Rechts (dort GTZ) verstanden, welche im Rahmen
eines von ihr begriindeten Dienstverhdltnisses an ihre Mit-
arbeiter offentliche Mittel unmittelbar zahle. Auch hierbei
war also mafigeblich, daf} eine bundeseigene Gesellschaft
vorlag. Ebenso hat das FG Diisseldorf betont, daf} der Be-
griff der , 0ffentlichen Kasse” von seinem Wortlaut her na-
helege, dafl es sich um eine Zahlstelle des Staates im weite-
ren Sinne handeln miisse. Eine solche nimmt es an, wenn
die Kasse zu einer Institution gehort, die der Aufsicht und
Priifung ihres Finanzgebarens durch die offentliche Hand
unterliegt. Auch die privaten Trdgerorganisationen der
staatlichen Entwicklungszusammenarbeit seien daher er-
fafst, denn diese — so das FG Diisseldorf — unterldgen als
Unternehmen privaten Rechts wegen der mittelbaren oder
unmittelbaren Beteiligung des Bundes nach Mafigabe der
Bundeshaushaltsordnung einer Priifung durch den Bundes-
rechnungshof. Ersichtlich hat das FG Disseldorf also zwar
eine weite Auslegung hinsichtlich des Finanzierungskrite-
riums befiirwortet, nicht aber an dem qualifizierten Kon-
troll- und Aufsichtserfordernis einer bundeseigenen Betei-
ligung gertittelt.

Bei politischen/parteinahen Stiftungen kann daher
Entwarnung gegeben werden. Sie sind nicht unter den Be-
griff der offentlichen Kasse im Sinne des § 49 Abs. 1 Nr. 4 b
EStG zu fassen. Denn sie unterliegen bei der Durchfithrung
ihrer Projekte im Ausland keiner staatlichen Einfluffnahme
und sind gerade nicht als staatliche Durchfiihrungsorgani-
sationen mit Mehrheitsbeteiligungen des Bundes bzw. ein-
zelner Ministerien organisiert.
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Ebenso diirften genossenschaftlich organisierte Arbeit-
geber des privaten Rechts das Aufsichtskriterium nicht er-
fillen, mogen sie auch oOffentlich gefordert sein. Zwar hat
die Kommentarliteratur z.B. Aufwandsentschddigungen
durch offentliche Kassen z.B. im Rahmen von Dienstver-
richtungen fiir einen Sparkassenverband als o6ffentlichen
Dienst eingeordnet.!®> Sparkassen sind ihrerseits aber An-
stalten des 6ffentlichen Rechts, mithin juristische Personen
des offentlichen Rechts, von der sich eine genossenschaft-
liche Struktur grundlegend unterscheidet.

Davon abgesehen wird z.B. ein in der Projektforde-
rung nach ANBest-P hdufig vorzufindendes Priifungsrecht
des Fordermittelgebers gemidfs § 44 BHO in der umsatz-
steuerlichen Entgeltabgrenzung als eine fiir sog. ,echte Zu-
schiisse” des Bundes sprechende Projektforderung privater
Unternehmen verstanden, bei denen es also darum geht,
die eigenen Projektinteressen des jeweiligen Unternehmens
zu férdern, weil sie auch im 6ffentlichen Interesse liegen.10
Es wire aber ein befremdliches Ergebnis anzunehmen, dafl
schon durch eine solche 6ffentliche Zweck- und Projektver-
wendungskontrolle der private Projekttrager (Arbeitgeber)
selbst zur offentlichen Kasse wiirde.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist anzunehmen, daf} die Kriterien des § 91
Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. Abs. 4 BHO bei einem durch 6ffentliche
Mittel geforderten privatrechtlichen Arbeitgeber, an dem
die offentliche Hand einschlief8lich ihrer Sondervermogen
weder unmittelbar noch mittelbar beteiligt sind, nicht er-
fiillt sind. Soweit § 44 Abs. 3 BHO auch die Beleihung der
privatrechtlichen Zuwendungsempfiangerin vorsieht, wire
wohl eine Finzelfallpriifung geboten; denn diese basiert auf
einer gesetzlich bestimmten Ausstattung des Arbeitgebers
mit Hoheitsrechten. Auch dann bleiben aber Zweifel, da die
umfassenden Priifungsrechte nach § 91 BHO damit allein
nicht verbunden sind.

Gleichwohl verbleibt es dabei, daf} der Arbeitgeber sich
in Anbetracht des Ausstehens einer hdochstrichterlichen
Kldrung durch Freistellungsbescheinigungen und Lohn-
steueranrufungsauskunft absichern sollte, auch wenn die
Verneinung einer unbeschrdnkten wie auch beschrank-
ten Steuerpflicht letztlich dazu fiihrt, dafd in Deutschland
schon kein steuerbarer Sachverhalt gegeben ist. Fiir schon
nicht steuerbare Sachverhalte sieht die Lohnsteuerbeschei-
nigung grundsitzlich aber keine Aufnahme vor; insbeson-
dere auch nicht in den Zeilen 16 a/b.

14 FG Disseldorf 31.01.2012 — 13 K 1178/10, EFG 2012, 1167.
15 Vgl. Schmidt, EStG, 36. Aufl. § 3 Rdn. 52.

16 Vgl. BMF-Schreiben vom 15.08.2006 IV A 5 — S 7200 — 59/06 zur
umsatzsteuerrechtlichen Behandlung.

111



> Beitrdage

4. Ausldndische offentliche Kasse

Pendant zu dem ,inldndischen” Kassenstaatsprinzip des
§ 49 Abs. 1 Nr. 4b EStG, der Zahlungen aus inldndischen
offentlichen Kassen dem Besteuerungsrecht Deutschlands
unterstellt, ist das Kassenstaatsprinzip des Auslandsstaats,
wenn die Finanzierung aus dessen Offentlicher Kasse er-
folgt. Nach § 34d Nr. 5 S. 1 Hs. 2 EStG liegen daher aus-
landische Einkiinfte vor, wenn das Arbeitsentgelt von einer
ausldndischen offentlichen Kasse mit Riicksicht auf ein ge-
genwadrtiges oder fritheres Dienstverhdltnis gewdhrt wird,
auch wenn die Arbeit im Inland ausgeiibt oder verwertet
worden ist. In diesem Fall wird der Arbeitnehmer im Aus-
land einer ,unbeschrinkten Steuerpflicht” unterliegen,
widhrend Deutschland ersichtlich der Tdtigkeitsstaat ist, der
die ausldndische Steuer im Rahmen der Veranlagung im In-
land anzurechnen hat.

Grundlegende Darstellung.

Vertrage zwischen nahen
Angehorigen bei den
Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung

Miinchener Schriften zum Finanz- und Steuerrecht

®IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE
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5. DBA-spezifische Ausnahmen vom
Kassenstaatsprinzip

Das Kassenstaatsprinzip gilt entsprechend Art. 19 Abs. 3
OECD-MA nicht, wenn die Vergiitungen im Zusammen-
hang mit einer Geschéftstatigkeit des Staates oder der Ge-
bietskorperschaft geleistet werden, und zwar auch dann
nicht, wenn der Arbeitnehmer Beamter oder Angestellter
im offentlichen Dienst ist.

Im Interesse der Vermeidung unversteuerter Einkiinfte
(sog. ,weiler Einkiinfte“) enthalten einige DBA auch bei
der Kassenstaatsregelung sog. subject-to-tax-Klauseln. Diese
machen die Anwendung des Kassenstaatsprinzips mit der
Folge einer Freistellung der Vergiitungen im Ansdssigkeits-
staat davon abhidngig, daf} die Vergiitung im Sitzstaat der
Einrichtung Griindungsstaat der Einrichtung bzw. im for-
dernden Staat tatsdchlich besteuert wird (vgl. DBA-Liech-
tenstein, Art. 19 Abs. 5 Satz 2 DBA-Argentinien). Ist dies
nicht der Fall, verbleibt es bei dem Art. 15 OECD-MA ent-
sprechenden Einkiinfteartikel des DBA zur nichtselbstin-
digen Arbeit, der bekanntlich eine Besteuerung im Tatig-
keitsstaat ermdoglicht, was in praxi zu einer Besteuerung im
Entwicklungsland fiihren wiirde.

Vertrage zwischen nahen Angehorigen

bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung

von Corinna Jeanette Rehn

2016, 246 Seiten, € 56,—

Miinchener Schriften zum Finanz- und Steuerrecht, Band 9
ISBN 978-3-415-05765-4

Die Untersuchung befasst sich mit der Frage, unter welchen
Voraussetzungen Vertrage zwischen nahen Angehorigen
im Rahmen der Besteuerung berticksichtigt werden konnen.

Die Autorin ordnet die »besonderen Anforderungen« der
Rechtsprechung methodisch ein und untersucht sie darauf-
hin, ob sie geeignet sind, Aufschluss dariiber zu geben, ob
eine Leistung zwischen nahen Angehdrigen auf vertrag-
licher Grundlage erfolgen soll.

Wesentliche Bestandteile der Ausfithrungen sind daneben
die Bestimmung des gesetzlich nicht definierten Kreises der
nahen Angehorigen, die Rechtfertigung besonderer Anfor-
derungen an Vertrage zwischen nahen Angehorigen sowie
die gesetzlichen Hiirden der Einkiinfteerzielungsabsicht,
des Scheingeschiafts und des Missbrauchs rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten.

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415057654
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Topaktuelle Erlauterungen.

LIPPROSS - JANZEN

Umsatzsteuer 2018

mit kommentiertem
Umsatzsteuer-Anwendungserlass

Rechtsstand: 1.1.2018

von Professor Dr. Otto-Gerd Lippross,
Rechtsanwalt und Steuerberater, und
Dipl.-Finanzwirt Hans-Georg Janzen,
Steuerberater, hrsg. vom Steuerberater-

®IBOORBERG

Das Praxiswerk »Umsatzsteuer 2018« enthalt die
wichtigsten Materialien fiir die Bearbeitung
umsatzsteuerlicher Fragen:

m UStG und UStDV mit Rechtsstand 1.1.2018

m Umsatzsteuer-Anwendungserlass in konsoli-
dierter Fassung mit Rechtsstand 1.1.2018 mit
optischen Hervorhebungen der Anderungen in
2017

m kommentierende Hinweise der Autoren zu den
Anderungen des Umsatzsteuer-Anwendungs-
erlasses bis einschlief8lich 1.1.2018

m Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie mit Rechts-
stand 1.1.2018

m Durchfihrungsverordnung zur Mehrwert-
steuer-Systemrichtlinie mit Rechtsstand
1.1.2018

WWW.BOORBERG.DE

®IBOORBERG

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

verband Niedersachsen Sachsen-
Anhalt e.V.

2018, 1170 Seiten, DIN A4, € 84,—
ISBN 978-3-415-06191-0

Im Laufe des Jahres 2017 hat es im Bereich der
Umsatzsteuer wieder viele praxisrelevante
Anderungen gegeben. Dariiber hinaus sind zum
1.1.2018 wichtige gesetzliche Neuerungen in
Kraft getreten. Der aktuelle Leitfaden geht auf
alle Anderungen mit praxisorientierten Gestal-
tungsmoglichkeiten ein.

Die jeweiligen Abschnitte des Umsatzsteuer-
Anwendungserlasses haben die Verfasser um
grau hinterlegte und damit deutlich von den
amtlichen Texten abgesetzte Anmerkungen
erganzt.



__Rechtsprechung

Verduflerung eines unentgeltlich bestellten Erbbaurechts

ist kein privates VerduBerungsgeschift

Orientierungssatz:

Ein privates VerdufRerungsgeschaft i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG verlangt fiir ein Erbbaurecht,

daR das Recht bei Ubertragung bereits bestellt war und entgeltlich {ibertragen wird. Zwischen
einem unbebauten Grundstiick und einem erst nachfolgend fiir dieses Grundstiick unentgelt-
lich bestellten Erbbaurecht besteht nicht einmal eine partielle Identitdt, weshalb hier eine
Zurechnung der Anschaffungskosten des Grundstiickseigentiimers nach § 23 Abs. 1 S. 3

EStG ausscheidet.

Entscheidung: BFH, 08.11.2017, IX R 25/15

I. Sachverhalt

Unter den Beteiligten ist die Frage umstritten, ob durch den
Verkauf eines Erbbaurechts der Tatbestand eines privaten
VerdufBerungsgeschiftes erfiillt wird.

Die Kldgerin und deren Ehemann wurden im Streitjahr
2005 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Der Ehe-
mann und X waren die Gesellschafter der A-GbR, die 1999
ein im Alleineigentum des X stehendes, unbebautes Grund-
stiick erwarb. An diesem Grundstiick bestellte die A-GbR
ebenfalls im Jahr 1999 der Klédgerin ein Erbbaurecht tiber
eine Teilfliche des Grundstiicks mit einer Laufzeit von 20
Jahren. Besitz, Nutzen und Lasten an der Teilflache gingen
Mitte des Jahres 1999 auf die Kldgerin tber. Sie hatte einen
monatlichen Erbbauzins in Héhe von 3.000 DM zu zah-
len und die Nebenkosten des Kaufes zu tragen. Nachdem
das Erbbaurecht bestellt war, errichtete die Kldgerin im Jahr
1999 auf der mit dem Erbbaurecht belasteten Teilflache des
Grundstiicks ein Gebdude. Dieses vermietete die Kldgerin
anschlieffend an die F-GmbH.

Im Jahr 2005 verkauften die A-GbR sowie die Kladge-
rin den gesamten Grundbesitz an einen fremden Dritten in
Hohe von ca. 1,8 Mio. Euro. Hierbei entfielen ca. 1,5 Mio.
Euro auf das Erbbaurecht und dem darauf durch die Klage-
rin gebauten Gebdude. Das Erbbaurecht wurde im Zuge der
Vertragsabwicklung geloscht. Die Kldgerin gab in der Ein-
kommensteuererkldrung die Verduflerung des Erbbaurechts
zwar an, erkldrte jedoch keinen Verauflerungsgewinn. Nach-
dem die Kldgerin und ihr Ehemann entsprechend unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164 AO) veranlagt wur-
den, fand im Jahr 2005 eine Betriebspriifung statt. Im Rah-
men der Betriebspriifung vertrat der Betriebspriifer die Auf-
fassung, mit dem Abschluf’ des Vertrages iiber den Verkauf
des Erbbaurechts habe die Kldgerin den Tatbestand eines pri-
vaten Verduferungsgeschifts i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG erfiillt; das Erbbaurecht sei im Jahr 1999 entgeltlich an-
geschafft und innerhalb der mafigeblichen Haltefrist wie-
der verdufBert worden. Da hinsichtlich des Erbbaurechts ein
privates Verduflerungsgeschift anzunehmen sei, sei das auf
dem erbbaurechtsbelasteten Grundstiick errichtete Gebaude
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in die Ermittlung des Verdufierungsgewinns mit einzubezie-
hen. Der Beklagte folgte dieser Meinung und dnderte den er-
lassenen Einkommensteuerbescheid.

Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg. Auch das Fi-
nanzgericht (FG) vertrat die Ansicht, da hinsichtlich des
Erbbaurechts ein privates Verdufierungsgeschift vorliege. Es
lehnte zwar in seinem Urteil (FG Ko6ln vom 25.03.2015 - 3
K 1265/12, EFG 2015 S. 1528) die Rechtsauffassung ab, dafl
die Kldgerin mit der Veraulerung des Erbbaurechts zusam-
men mit dem von ihr hergestellten Gebdaude — wovon das
FA ausgegangen war — ein privates Verduflerungsgeschift
im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG getdtigt hatte,
weil es an dem Entgeltcharakter fehle. Der Vorgang sei je-
doch nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG steuerbar, da die Anschaf-
fung des unbebauten Grundstiicks — welches ,teilidentisch”
mit dem spiter begriindeten Erbbaurecht sei — durch den
Rechtsvorginger — die A-GbR - erfolgt sei und sich dies die
Kldgerin zurechnenlassen miisse.

Gegen dieses Urteil legte die Kldgerin erfolgreich Revi-
sion ein.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision der Kldgerin ist begriindet; sie fiihrt zur Auf-
hebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Der BFH folgt nur teilweise
der Ansicht des FG, kommt aber zu dem Ergebnis, da kein
steuerbarer Vorgang nach § 23 EStG vorliegt.

Um ein privates Verduflerungsgeschift nach § 22 Nr. 2
in Verbindung mit § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG anneh-
men zu konnen, ist es erforderlich, daf§ ein nimliches Wirt-
schaftsgut angeschafft und wieder verduflert wurde. Diese
tatbestandlichen Voraussetzungen sind im vorliegenden
Fall nicht anzunehmen. Die Tatbestandsmerkmale der An-
schaffung und Veraulerung sind anhand des § 6 EStG und
des § 255 Abs. 1 HGB auszulegen. Diese Auslegung fiihrt
dazu, dafl eine Anschaffung dann anzunehmen ist, wenn
ein Wirtschaftsgut entgeltlich auf einen Drittentibertragen-
wird. Dartiber hinaus bedarf es der ,Namlichkeit” des Wirt-
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schaftsgutes, was nicht voraussetzt, dafl das angeschaffte
und das verduflerte Wirtschaftsgut absolut identisch sind.
Nach der Rechtsprechung ist es als ausreichend anzusehen,
wenn eine wirtschaftliche Identitit zwischen den Wirt-
schaftsgiitern vorliegt. Mafigebliche Kriterien fiir eine sol-
che wirtschaftliche Identitdt sind die Gleichartigkeit, Funk-
tionsgleichheit und Gleichwertigkeit von angeschafftem
und verdufiertem Wirtschaftsgut.

Unter Beachtung dieser Grundsidtze kommen der BFH
sowie auch die Vorinstanz zu dem zutreffenden Ergeb-
nis, dafy die gezahlten Erbbauzinsen keine Anschaffungs-
kosten im Sinne des § 255 Abs. 1 HGB darstellen. Der BFH
fihrt hierzu aus, dafd das Erbbaurechtsverhiltnis seinem Lei-
stungsinhalt nach einem entgeltlichen, rein schuldrecht-
lichen Nutzungsverhiltnis wie Miete oder Pacht nahesteht
und somit der Erbbauzins vielmehr ein Nutzungsentgelt ist.
Auch die Ubernahme der Nebenkosten stellt keine Gegenlei-
stung fiir die Einrdumung des Erbbaurechts dar. Somit wurde
das Erbbaurecht unentgeltlich von der Kldgerin erworben.

Auch eine Steuerbarkeit des Verkaufs des Erbbaurechts
im Lichte der Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG lehnt
der BFH folgerichtig ab. Voraussetzung fiir eine Zurechnung
der Anschaffung des Grundstiicks durch den Rechtsvorgin-

» Rechtsprechung

ger, also durch die A-GbR, ist unter anderem, dafi jenes Erb-
baurecht von dem Rechtsvorganger angeschafft wurde und
sodann unentgeltlich auf einen Dritten, hier die Klidgerin,
iibertragen wird. In diesem Zusammenhang stellt der BFH
fest, dafy die A-GbR das Erbbaurecht durch die Bestellung
nicht angeschafft, sondern hergestellt hat und somit es an
einer Anschaffung mangelt.

Dariiber hinaus fithrt der BFH aus, daf$ zwischen dem
unbebauten Grundstiick und dem hierfiir unentgeltlich
bestellten Erbbaurecht keine wirtschaftliche Identitdt be-
steht. Das Erbbaurecht hat eine Doppelnatur: Einerseits
ist es ein dingliches (Nutzungs-)Recht an einem fremden
Grundstiick, andererseits aber auch ein grundstiicksglei-
ches Recht, das zivilrechtlich ,wie” ein Grundstiick behan-
delt wird. Das Erbbaurecht stellt gegeniiber dem Grundei-
gentum ein eigenstindiges Wirtschaftsgut dar, das weder
der Art noch der Funktion nach mit dem Grundeigentum
vergleichbar ist. Dieser zivilrechtlichen Einordnung folgt
in steuerrechtlicher Hinsicht die Regelung in § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG, die explizit zwischen Grundstiicken auf
der einen Seite und Rechten auf der anderen Seite unter-
scheidet.

(Claudius Soffing)

Erbschaftsteuerliche Begiinstigung des Betriebsvermogens
bei einer Wohnungsvermietungsgesellschaft

Orientierungssatz:

Wohnungen, die eine Wohnungsvermietungsgesellschaft an Dritte zur Nutzung tiberlafit, geho-

ren nur zum begiinstigten Vermoégen i.S. des § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG
2009, wenn die Gesellschaft neben der Vermietung im Rahmen eines wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs Zusatzleistungen erbringt, die das bei langfristigen Vermietungen iibliche
Maf {iberschreiten. Auf die Anzahl der vermieteten Wohnungen kommt es dabei nicht an.

Entscheidung: BFH, 24.10.2017, Il R 44/15

I. Sachverhalt

Der Klédger ist befreiter Vorerbe seines am 17.05.2011 ver-
storbenen Vaters. Zum Nachlafivermogen gehorte u.a. ein
Kommanditanteil an der D-KG. Gegenstand der D-KG war
die Verwaltung der in ihrem Eigentum stehenden finf
Mietwohngrundstiicke mit insgesamt 37 Wohnungen und
19 Garagen. Der Klédger vertrat in seiner Erbschaftsteuerer-
klarung die Ansicht, bei dem geerbten KG-Anteil handele
es sich um begilinstigtes Vermogen, denn die zum Gesell-
schaftsvermogen gehorenden Mietwohngrundstiicke seien
kein schiddliches Verwaltungsvermaogen.

Das FA gewihrte fiir den Erwerb des Anteils an der
D-KG keine Steuerbefreiung nach den §§ 13a, 13b ErbStG.
Es handele sich um schédliches Verwaltungsvermogen,
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denn die Wohnungen wiirden Dritten zur Nutzung tiber-
lassen und die Riickausnahme fiir ein Wohnungsunterneh-
men nach § 13a in Verbindung mit § 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
Satz 2 lit. d ErbStG a.F. (neu: § 13b Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 Satz 2
lit. d ErbStG) ldge nicht vor, weil zur Vermietung der Woh-
nungen kein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb erforderlich
gewesen sei. Die Klage vor dem FG blieb erfolglos. Hierge-
gen richtet sich die von dem Kldger erhobene Revision.

Il. Entscheidungsgriinde
Die Revision ist unbegriindet und war daher zurtickzuwei-
sen (§ 126 Abs. 4 FGO). Der erkennende II. Senat des BFH

fiihrte aus, das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden,
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dem Klager fiir den Erwerb des Anteils an der D-KG die
Steuerbefreiung nach §§ 13a, 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2
Buchst. d ErbStG nicht zu gewdhren ist. Der fiir die An-
nahme der Riickausnahme gemafl § 13b Abs. 2 Satz 1 Nr.
1 Satz 2 Buchst. d ErbStG erforderliche wirtschaftliche Ge-
schiéftsbetrieb ist im Revisionsfall nicht gegeben.

Gemafd § 13a i.V.m. § 13b ErbStG ist eine Steuerver-
schonung von bis zu 100% fiir den unentgeltlichen Er-
werb von Betriebsvermdogen, sei es von Todes wegen oder
durch Schenkung, unter bestimmten Voraussetzungen
moglich. Eine solche Befreiung ist dann gefdhrdet, wenn
es sich bei dem begiinstigungsfdhigen Vermégen um so-
genanntes Verwaltungsvermogen handelt. Hierunter fal-
len per Gesetz z.B. Kunstgegenstinde, Oldtimer, Yachten,
Segelflugzeuge sowie sonstige typischerweise der privaten
Lebensfithrung dienende Gegenstinde, aber auch an Dritte
vermietete Grundstiicke und Wohnungen. Der Gesetzgeber
hat im Rahmen der Vermietung von Grundstiicken usw. je-
doch eine Ausnahmeregelung geschaffen, wenn die Woh-
nungen zu einem Betriebsvermdgen gehoren, der Haupt-
zweck des Betriebs in der Vermietung dieser Wohnungen
besteht und fiir diesen Hauptzweck ein wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb erforderlich ist. Eine solche Erforderlichkeit
liegt nach der Finanzverwaltung dann vor, wenn das Unter-
nehmen mehr als 300 eigene Wohnungen hailt. Sie geht in
einem solchen Fall davon aus, daf§ das Unternehmen eine
umfangreiche Organisationstruktur zur Durchfiihrung der
Geschifte besitzt.

Diese finanzbehordliche Auffassung hat der BFH mit
dem vorliegenden Urteil verworfen. Fiir die Annahme eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ist nach dieser Ent-
scheidung nicht die Wohnungsanzahl mafigeblich, son-
dern eine iber die blofle Nutzungsiiberlassung hinausge-
hende gewerbliche Tatigkeit. Es miissen mithin neben der
Vermietung Zusatzleistungen erbracht werden, die das bei
langfristigen Vermietungen tibliche Maf} iiberschreiten. Er-
forderlich ist damit eine origindr gewerbliche Tatigkeit, die
sich nicht auf die reine — vermogensverwaltende — Vermie-
tungsaktivitat beschrankt.

In diesem Zusammenhang stellt der BFH auch klar, daf}
eine gewerblich gepridgte Personengesellschaft im Sinne
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 EStG, die keine originédr gewerb-
liche Tétigkeit austiibt, sondern lediglich vermogensverwal-
tend tdtig ist, keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb im
erbschaft- bzw. schenkungsteuerlichen Sinne unterhalt.
Dies gilt, obwohl sie ertragsteuerlich Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb erzielt.

Somit lafst sich festhalten, dal nun auch Unterneh-
men mit einer Wohnungsanzahl von unter 300 von der
Steuerverschonung der §§ 13a und 13b ErbStG profitieren
konnten, sich jedoch Unternehmen mit einer hohen Woh-
nungsanzahl nicht per se auf den Erhalt der Begiinstigung
verlassen diirfen.

(Claudius Soffing)

Steuerfreie Beitragserstattung durch berufsstindische Versorgungseinrichtung

Orientierungssatz:

Die Erstattung von Pflichtbeitragen zu einer berufsstandischen Versorgungseinrichtung ist auch

vor Ablauf einer Wartefrist von 24 Monaten nach dem Ende der Beitragspflicht gemaf; § 3 Nr. 3

Buchst. ¢ EStG steuerfrei.

Entscheidung: BFH, 10.10.2017, X R 3/17

I. Sachverhalt

Streitig war die Steuerfreiheit der Erstattung von Pflichtbei-
tragen zu einer berufsstandischen Versorgungseinrichtung.

Bei dem Steuerpflichtigen handelte es sich um einen
angestellten Rechtsanwalt, welcher zwei Jahre lang Pflicht-
beitrdge zu einem berufsstdndischen Versorgungswerk lei-
stete. Im Jahr 2013 wechselte er in ein Beamtenverhailtnis,
was dazu fiihrte, dafl er die Versicherungsfreiheit erlangte.
Antragsgemif} erhielt er 90% seiner Pflichtbeitrdge erstat-
tet. Das FA unterwarf die Beitragsriickerstattung der Besteu-
erung und stiitzte dies auf die Regelung in Rz. 205 des BMF-
Schreibens v. 19.08.2013 (BStBI. I 2013, 1087), da zwischen
dem Ende der Beitragspflicht und der Erstattung keine
24 Monate vergangen seien.
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Il. Entscheidungsgriinde

Dem Rezessionsurteil kommt eine erhebliche Breitenwir-
kung zu. Betroffen sind alle Berufsgruppen, die Pflichtbei-
trage in ein berufsstandisches Versorgungswerk einzahlen.
Betroffen sind mithin nicht nur selbststindige und ange-
stellte Rechtsanwilte, sondern auch Arzte, Apotheker, Ar-
chitekten, Notare, Steuerberater etc. Die BFH-Entscheidung
schafft insoweit Klarheit, als sie Beitragserstattungen eines
berufsstindischen Versorgungswerks unabhingig von der
zweijdhrigen Auszahlungssperre den steuerfreien Einnah-
men i.S. des § 3 Nr. 3b EStG zuordnet. Keine Rechtssicher-
heit bringt das Urteil jedoch hinsichtlich der sich daraus
ergebenden Rechtsfolgen mangels Entscheidungserheblich-
keit im Revisionsfall.
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Das Urteil iiberzeugt in seiner Begriindung. Da eine
unmittelbare Anwendung des § 3 Nr. 3b EStG nicht in Be-
tracht kam, denn bei einer berufsstandischen Versorgungs-
rente handelt es sich nicht um eine gesetzliche Rente, wel-
che unter das SGB VI fillt, war die Steuerfreiheit nach § 3
Nr. 3¢ EStG zu priifen. Voraussetzung fiir die Steuerfreiheit
nach dieser Vorschrift ist allein, dafd es sich bei den Erstat-
tungen des Versorgungswerks um entsprechende Leistun-
gen i.S. des § 3 Nr. 3a oder b EStG handeln muf3. Der BFH
setzt sich in diesem Zusammenhang mit der Frage ausei-
nander, ob die Verweisung in § 3 Nr. 3¢ EStG auf § 3 Nr. 3b
EStG und somit auch eventuell auf den Tatbestand des
§ 210 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 SGB VI eine Rechtsfolgen- oder
eine Rechtsgrundverweisung darstellt. Der BFH gelangt
iiberzeugend bei der Normauslegung entgegen der Auffas-
sung des Beklagten, zu der Annahme einer Rechtsfolgen-
verweisung. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 3
Nr. 3b EStG i.V.m. § 210 SGB VI sind folglich nicht Tatbe-
standsmerkmal fiir eine Steuerfreiheit der Erstattungen i.S.
des § 3 Nr. 3¢ EStG. Deshalb ist auch die gemaf3 § 210 Abs. 2
SGB VI einzuhaltende zweijdhrige Frist kein Tatbestands-
merkmal des § 3 Nr. 3¢ EStG.

Zu der spannenden, praxisrelevanten Frage, ob die
steuerfreien Erstattungsbetrdge nach § 10 Abs. 4b Satz 2
oder Satz 3 EStG mit Sonderausgaben zu verrechnen sind,
findet sich mangels Entscheidungserheblichkeit im Urteil
keine Antwort.

Nach § 10 Abs. 4b Satz 2 EStG wird auf einer ersten Stufe
eine Verrechnung von Sonderausgaben nach Abs. 1 Nmn. 2
bis 3a mit den Erstattungen von Aufwendungen der jewei-
ligen Nummer im Erstattungsjahr vorgenommen. Im Streit-
fall wéren also die Erstattungen mit Sonderausgaben i.S. des
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG zu verrechnen gewesen, was mangels
weiterer Beitragszahlungen im Streitjahr nicht moglich war.
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Der danach verbleibende sog. Erstattungsiiberhang ist so-
dann auf der zweiten Stufe nach § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG in
dem Erstattungsjahr dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hin-
zuzurechnen. Diese Hinzurechnung ist aber nur bei Sonder-
ausgaben i.S. des § 10 Abs. 1 Nr. 3 und 4 EStG und nicht
auch bei Sonderausgaben i.S. des § 3 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor-
zunehmen.
Somit stellt sich fiir Erstattungen von Sonderausgaben
i.S. des § 10 Nrn. 2 und 3a EStG die Frage, ob bei einem Er-
stattungsiiberschufy die Steuerbescheide von Altjahren zu
korrigieren sind. Man wird dies wohl bejahen miissen. Laut
der Gesetzesbegriindung zum Steuervereinfachungsgesetz
2011 (Drucksache 17/5125 S. 37) sollte durch die Schaffung
des § 10 Abs. 4b EStG der Aufwand von Anderungen eines
Steuerbescheids aufgrund von Erstattungszahlungen , weit-
gehend” vermieden werden. Eine vollstindige Vermeidung
einer solchen Anderung findet nur in den Fillen des § 10
Abs. 1 Nrn. 3 und 4 EStG statt. Aufgrund der Zurechnung
des Erstattungsiiberschusses zu dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte ist hier eine Anderung der Steuerbescheide obso-
let. Aus der fehlenden Erwdhnung der Nr. 2 und 3a in § 10
Abs. 4b Satz 3 EStG kann nicht geschlossen werden, daf}
ein Erstattungsiiberhang von Sonderausgaben i.S. des § 10
Abs. 1 Nr. 2 EStG ohne jegliche Steuerrelevanz sein soll,
denn die Gesetzesbegriindung zu § 10 Abs. 4b EStG spricht
von einer ,weitgehenden” und nicht von einer , vollstdn-
digen“ Vermeidung der Anderung von Steuerbescheiden.
Ein Erstattungsiiberschuf} diirfte mithin ein riickwirkendes
Ereignis i.S. des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO darstellen,
so daf} eine Korrektur fritherer Steuerbescheide moglich ist
(s. hierzu den BFH-Beschluff vom 16.09.2008, X B 267/07,
juris zur Kirchensteuer und vgl. auch FG Baden- Wiirttem-
berg-Urteil vom 16.08.2012, 3 K 1651/10, juris.).
(Claudius Soffing)
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Haushaltsstrukturen.

) Sie wiinschen eine Umstellung von Print- auf Online-Medien? Wir helfen Ihnen beim Wechsel und bei
der optimalen Einbindung digitaler Medien in lhr Literaturverwaltungsprogramm.

) Sie haben lhren personlichen Ansprechpartner im Innen- und AuBendienst.

Levelingstr. 6a, 81673 Miinchen - Tel. 089/43 6000-40 - Fax 089/436000-85

E-Mail: buchservice@boorberg.de - Internet: www.bs-muenchen.de
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. KORTH - REINHARDT

Steuerberaterhaftung
im Krisenmandat

Jahresabschlusserstellung und
Hinweispfli bei eif

©IBOORBERG

Steuerberaterhaftung

im Krisenmandat
Jahresabschlusserstellung und Hinweis-
pflichten bei Insolvenzreife

von Professor Dr. H.-Michael Korth, Steuer-
berater und Wirtschaftsprifer, und Professor
Dr. Frank Reinhardt, Steuerberater, vereidigter
Buchpriifer, Fachberater fiir Sanierung und
Insolvenzverwaltung (DStV e.V.)

2018, 136 Seiten, € 60,—

ISBN 978-3-415-06285-6

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415062856

®IBOORBERG

Erstes Praxisbuch
zum Thema.

WWW.BOORBERG.DE

Der Leitfaden ist das erste Praxisbuch zur
Gestaltung von Mandatsbeziehungen, die die
Jahresabschlusserstellung betreffen. Damit
vermeiden Steuerberater Haftungsrisiken, die
durch die neuere BGH-Rechtsprechung entstan-
den sind.

Die Autoren erlautern die Auswirkungen der
BGH-Entscheidung vom 26.1.2017 fiir in der
Krise befindliche Gesellschaften, insbesondere
die Fragen, wann von der Regelvermutung der
Unternehmensfortfihrung nicht mehr ausge-
gangen werden kann bzw. wann Zweifel an der
Unternehmensfortfihrung angezeigt sind. Die
BGH-Entscheidung vom 19.12.2017 zum Nach-
weis der Zahlungsfahigkeit wird mit Berech-
nungsbeispielen vorgestellt.

Musterschreiben an krisengefahrdete Unterneh-
men sind beigefiigt. Die Autoren bringen ihre
Erfahrung aus zahlreichen Insolvenzverfahren
ein.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sz0418



__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.

Bengel/Reimann

Handbuch der Testamentsvollstreckung

C.H. Beck Miinchen, 6. Aufl. 2017, 840 Seiten

Der Funktionsgewinn des Erbrechts hat auch das Recht der
Testamentsvollstreckung erfaf3t. Das Erbrecht ist zu einer
»Wachstumsbranche” geworden. Erbrechtliche Fragen spie-
len nicht nur in der Kautelarpraxis, sondern auch in der
Rechtsprechung eine immer grof8ere Rolle. (...) Zudem ist
eine erbrechtliche Gestaltung ohne Kenntnisse des Gesell-
schaftsrechtes und des Steuerrechtes kaum denkbar. (...) Die
relativ schnelle Folge der 5. Auflage ist auf die beschriebene
Aktivierung des Erbrechts in Rechtsprechung und Literatur
und auf die sich immer wieder dndernden steuerlichen Rah-
menbedingungen zuriickzufiihren. (...) Rechtsanwalt und
Steuerberater Dr. Michael Holtz, Partner bei FGS Flick Gocke
Schaumburg, Bonn, der den steuerrechtlichen Teil (8. Kapi-
tel) nunmehr zusammen mit Piltz bearbeitet, so das Vorwort.

Rose/Watrin

Ertragsteuern

Erich Schmidt Verlag, Berlin, 21. Aufl. 2017, 307 Seiten
Der ,bewidhrte Lehrbuchklassiker” hat nun tiber 20 Auf-
lagen iiberstanden; angesichts der wohl nicht weiter ver-
folgten Abschaffung von Ertragsteuern und deren Ersatz
durch reine Verbauchssteuern wird es wohl weitere Aufla-
gen geben - hoffentlich.

Brinkmann

Schdtzungen im Steuerrecht

Erich Schmidt Verlag, Berlin, 4. Aufl., 2017, 584 Seiten

Die Neuauflage erldutert und vertieft u.a. wichtige Entwick-
lungen zur ordnungsgemaifien Kassenfiihrung — insbeson-
dere durch das ,Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an
digitalen Grundaufzeichnungen”. Ein Standardwerk und
idealer Ratgeber mit vielen Beraterhinweisen, Beispielen
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und Mustern - und angesichts dessen 4. Auflage auch in der
Praxis von grofier Bedeutung.

Handzik

Erbschaft- und Schenkungsteuer

Erich Schmidt Verlag, Berlin, 9. Aufl. 2017, 349 Seiten

Der Autor, Rechtsanwalt, Steuerberater und Fachanwalt
fiir Steuerrecht hat ein fundiertes und dennoch iiber-
schaubares Standardwerk geschaffen, das in der Praxis
mit den ,groflen” Werken keinen Vergleich zu scheuen
braucht.

Graf/Jager/Wittig

Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kommentar

C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2017, 3.532 Seiten

Um 450 Seiten angewachsen: ,Alles fiir die wirtschafts-
rechtliche Praxis”. Der Kommentar erldutert alle relevanten
straf- und ordnungswidrigkeitsrechtlichen Normen, Ge-
setze, Verordnungen und Richtlinien in einem Band und
bietet einen verldRlichen Uberblick iiber den aktuellen Mei-
nungsstand. Fundiert und praxisgerecht dargestellt werden
die wirtschaftsstrafrechtlichen Normen des StGB; Nebenge-
setze und Verordnungen mit strafrechtlichen Normen (z.B.
Lebensmittelstrafrecht); die strafrechtlichen Normen im
Steuerrecht; die gesetzlichen Anderungen der Regelungen
iber die strafbefreiende Selbstanzeige einschlieflich der
Regelung iber die Einstellung des Verfahrens nach Selbst-
anzeige (§ 398a AO) sowie europarechtliche Normen und
Richtlinien und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht
und gesellschafts-, wertpapier-, urheber- und wettbewerbs-
rechtliche Straf-, Ordnungswidrigkeits- und Steuervor-
schriften. Das Bearbeiterverzeichnis enthiélt eine Unmenge
Strafrichter, Staatsanwalte, leider praktisch keine Rechtsan-
walte. Schade - oder doch nicht?

Umnuf}

Corporate Compliance Checklisten

C.H. Beck. Miinchen, 3. Aufl. 2017, 377 Seiten

Die Bedeutung von Compliance wird ebenso stark ver-
kannt, wie sie gestiegen ist. Da die simple Finhaltung von
Regeln eben eine umfangreiche Tatigkeit fiir jede Gesell-
schaft ist, ist die Arbeitsweise mit Checklisten hier genau
richtig.
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» LiteraTour

Grashoff/Kleinmanns

Aktuelles Steuerrecht 2017

C.H. Beck, Miinchen, 13. Aufl., 2017, 229 Seiten

Auch hier wieder hochstes Lob: Eine schnelle, dennoch ver-
tiefte Ubersicht iiber das gesamte Steuerrecht — und dies,
ohne den Umfang zu steigern. In der Kiirze liegt die wahre
Inspiration fiir den Leser.

Pelka/Petersen

Beck’sches Steuerberater-Handbuch 2017/2018

C.H. Beck, Miinchen, 2017, 2522 Seiten

Handbiicher sind ebenfalls zur Kiirze verpflichtet; sie ver-
tragen allerdings eine grofiere Menge von Themen. Diese

Unentbehrlich
fur lhre Kanzlei.

SCHEUNGRAB

Kosten - Gebiihren - Vollstreckung

Tipps fir Kanzlei und Rechtsabteilung

AUCH ALS

L

E-Book

@IBOORBERG

PRUATINLNNLALLLITAL

WWW.BOORBERG.DE
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aufzuzdhlen sprengte den Rahmen der Rezension. Diese die
drei Sdulen der Steuerberatung zu nennen, ware allerdings
untertrieben.

Im nichsten Heft: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
Kommentar; Holters, AktG-Kommentar; von Rechenberg/
Ludwig (Hrsg.), Kolner Handbuch Gesellschaftsrecht;
Auernhammer, DSGVO - BDSG.

Redaktion

Kosten - Gebiihren - Vollstreckung
Tipps fiir Kanzlei und Rechtsabteilung

von Dipl.-Rechtspflegerin (FH) Karin Scheungrab,
Miinchen/Leipzig

2017, 248 Seiten, DIN A4, mit Spiralbindung, € 34,80
ISBN 978-3-415-05759-3

Heutzutage zahlen strukturierte Biiroorganisation, die
vollstdndige Erstellung von Kostennoten und die effiziente
Volistreckung zu den Hauptaufgaben von Rechtsanwalts-
fachangestellten und Rechtsfachwirten. Der Umgang mit
dem Gebtiihren-, Kosten- und Vollstreckungsrecht sowohl
im gerichtlichen Verfahren als auch im Mahnverfahren
zahlt zu den taglichen Herausforderungen, die es gilt,
schnell und rechtssicher zu meistern.

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

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

2. Musterformulierungen und unzahlige Praxistipps unter-
stitzen beim taglichen Kampf mit den Formularen im
Vollstreckungsrecht bzw. der Zwangsvollstreckung.

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415057593

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564
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