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__Editorial

L

Gilt erst ab 2019 ... Fiir die Vergabe von Gutscheinen pafite
der Gesetzgeber im Rahmen der Steuerdnderungen 2019 die
Regelungen mit Blick auf die Vorgaben der EU-Gutschein-
Richtlinie an. Bisher vergaben Unternehmen Sach- und
Warengutscheine sowie Wertgutscheine. Die Neuerung un-
terscheidet Gutscheine nun als Einzweck- und Mehrzweck-
gutscheine. Also: Aufgepafit fiir Gutscheinfans...

1.

Jugendwort des Jahres 2018 ist iibrigens , Ehrenmann/Eh-
renfrau”. Sheeeesh? (Wirklich?) Der Ehrenmann existierte
schon im Mittelalter, fiir ein Jugendwort wirkt der Begriff
also extrem gammelfleischig. Bevor eine Jury tiber das Wort
entschied, hatte es eine Online-Umfrage gegeben; 1,5 Mil-
lionen Stimmen wurden abgegeben. Der Favorit hier: ver-
buggt — etwas, das voller Fehler ist. Glucosehaltig als Sy-
nonym fiir siif§ stand auf Platz zwei. Weitere zweifelhafte
Kandidaten: lindnern (lieber etwas gar nicht machen
als etwas schlecht machen), Snackosaurus (verfressener
Mensch) oder breiern (brechen und trotzdem weiterfeiern).
Aus: sueddeutsche.de, 16.11.2018

1.

Es ist nicht so, dass der Staat so viel Geld einnimmt, wie
er braucht. Vielmehr gibt er alles Geld aus, dafd er kriegen
kann.

Ronald Reagan, US-Prisident (1911-2004)

Einen schonen Winter wiinscht

Thr
Juirgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
der Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen ,Niveau”, zusenden. Wir schliefen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Beitrige

Einbringung und Umwandlung in die GmbH und die Verduf3erung nach
§ 22 UmwStG - zugleich Anmerkung zu BFH, Urteil vom 24.01.2018 — | R 48/15,

RA/FAStR/FAHUGR Dr. Martin Geraats, Meyer Kéring, Bonn

I. Einleitung

Ein in der Praxis hiufiger Gestaltungswunsch ist die Uber-
fihrung eines Betriebes in eine GmbH. Die Griinde hier-
fiir sind vielfiltig. Neben originir steuerrechtlichen Uber-
legungen finden sich hdufig auch andere Motive wie etwa
die haftungsrechtlichen Vorteile von Kapitalgesellschaften,
eine leichtere Aufnahme von Investitionen oder die bessere
Handelbarkeit von Gesellschaftsanteilen.

Die Einbringung von Betriebsvermogen oder Gesell-
schaftsbeteiligungen erfordert jedoch eine besondere Um-
sicht in der Gestaltung, ebenso wie die Umwandlung eines
Betriebes in die Rechtsform der GmbH. Denn bei einem
allzu unbedarften Herangehen kann die Umsetzung des Ge-
staltungsvorhabens schnell zu dem Aufdecken stiller Reser-
ven im Betriebsvermdogen fiihren. Die hieraus resultierende
Besteuerung der gehobenen stillen Reserven fiihrt aber hau-
fig zu ganz erheblichen Belastungen fiir den oder die be-
teiligten Unternehmer, die im kleinen wie grof3en Mafistab
durchaus existenzbedrohend sein kénnen.

Grundsatzlich sollte zwar davon auszugehen sein, dafl
steuerlichen Beratern dieses Risiko bekannt ist, gleichwohl
zeigt die Praxis, dafl immer wieder gerade die Ubertragung
eines Betriebes oder die Umstrukturierung verschiedener
Beteiligungen aus steuerlicher Sicht fehlerhaft vollzogen
wird.

Il. Wege in die GmbH

1. Praxisbeispiel

Dies zeigt etwa folgendes Beispiel aus der Praxis:

Ein Unternehmer, der seine Tétigkeit erfolgreich in der
Form eines gewerblichen Einzelunternehmens ausiibt,
mochte kiinftig aus einer GmbH heraus titig werden. Im
Wege einer Bargriindung errichtet er eine GmbH, stellt
seine Tadtigkeit als Einzelunternehmer ein und meldet seine
einzelunternehmerische Tétigkeit beim Gewerbeamt ab.
Mit der GmbH vereinbart der Unternehmer die Ubernahme
der bisher im Einzelunternehmen versammelten (Kunden-)
Vertragsverhiltnisse, der Nutzungsrechte fiir Firmennamen
und Logo sowie einiger anderer Einzelwirtschaftsgiiter. Die
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tatsdchliche Geschiftstiatigkeit der GmbH deckt sich mit
der des vorhergehenden Einzelunternehmens.

Nach der Verwirklichung des vorstehenden Sachver-
haltes diirfte der Unternehmer spétestens bei der nachsten
Betriebspriifung eine unerfreuliche Uberraschung erleben:
Die stillen Reserven des Einzelunternehmens wurden geho-
ben und sind zu versteuern.

Denn aus steuerlicher Sicht wurde das Einzelunterneh-
men im Wege einer verdeckten Einlage in die GmbH ein-
gebracht. Verdeckte Einlagen unterfallen jedoch nicht dem
Umwandlungssteuerrecht oder einer sonstigen Regelung,
die zu einer Privilegierung im Hinblick auf den Wertansatz
fihrt. Vielmehr sind verdeckt eingelegte Wirtschaftsgiiter
mit dem gemeinen Wert anzusetzen und wie eine Betriebs-
aufgabe im Sinne des § 16 Abs. 3 EStG zu behandeln. Die
daraus resultierende Steuerbelastung verstdrkt sich zudem,
wenn zwischen der fehlerhaften Umsetzung und der steuer-
lichen Aufarbeitung bzw. der Veranlagung ldngere Zeit ver-
strichen ist.

2. Buchwertneutrale Losung

a. Entgeltlichkeit

Der beschriebene Fall wire allerdings auch steuerlich unpro-
blematisch zu 16sen gewesen. Nach § 20 UmwStG kénnen
Umwandlungsfille, die Betriebe, Teilbetriebe oder Mitun-
ternehmeranteile zum Gegenstand haben, buchwertneu-
tral umgesetzt werden, also gerade ohne die Aufdeckung
stiller Reserven und die damit verbundenen Folgen. Da die
Vorschrift jedoch nicht nur Vorgdnge im Anwendungsbe-
reich des UmwG erfafst, sondern auch Gestaltungen darii-
ber hinaus,! lassen sich auch klassische Einbringungssach-
verhalte buchwertneutral gestalten. Voraussetzung ist dabei
stets, dafl es sich um eine entgeltliche Ubertragung handelt,
genauer, daf} der Einbringende als Gegenleistung fiir den
eingebrachten Betrieb ,neue Anteile an der Gesellschaft”
erhilt.2

1 Vgl. Bliimich-Nitzschke, EStG u.a., 142. EL 2018, UmwStG, § 20
Rn. 28.

2 Vgl. Blumich-Nitzschke, EStG u.a., 142. EL 2018, UmwStG, § 20
Rn. 73 f.
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b. Sachgriindung

Dies lafst sich etwa erreichen, indem das Einzelunterneh-
men im Wege einer Sachgriindung in die GmbH einge-
bracht wird, so da die (erstmals) entstandenen und aus-
gegebenen Geschiftsanteile als Gegenleistung des (offen)
eingelegten Einzelunternehmens anzusehen sind. Auf-
grund der im Vergleich zur Bargriindung hoheren formalen
Anforderungen an eine Sachgriindung wird diese Variante
gleichwohl ungern gewdihlt.

c. Agio-Losung

Eine weitere Variante wire die Einbringung des Einzelun-
ternehmens als Aufgeld (Agio) im Rahmen der Bargriin-
dung der GmbH oder einer spéteren Kapitalerhohung. Dies
ist moglich, da auch im Falle der Agio-Einbringung eine
ausreichende Verkniipfung zu den gewéhrten Gesellschafts-
anteilen gesehen wird.3 Auf diese Weise liefe sich auch die
Problematik der Sachgriindungsanforderungen abschwa-
chen.

d. Ausgliederung

Schliefilich wére — nach Eintragung des Einzelunterneh-
mers in das Handelsregister — an eine Ausgliederung gem.
§ 152 UmwG zu denken. Dabei erhilt der Ubertragende An-
teile an der aufnehmenden Gesellschaft als Gegenleistung
fiir das ausgegliederte Unternehmen, z.B. in der Form einer
GmbH.

lll. Wege in die Holding
1. Folgegestaltung

Neben dem Wunsch, einen Betrieb grundsitzlich in eine
GmbH zu tiberfithren, um die damit verbundenen Vorteile
nutzen zu konnen, stellt sich — unmittelbar oder zu einem
spdteren Zeitpunkt — oftmals auch die Frage nach der Er-
richtung einer Holdingstruktur. Denn mit einer solchen Ge-
staltung lassen sich weitere Vorteile nutzbar machen, etwa
die Moglichkeit, nach § 8b Abs. 1 KStG grundsitzlich steu-
erfreie* Ausschiittungen an die Holding-GmbH vorzuneh-
men oder eine Beteiligungsgesellschaft oberhalb der opera-
tiven Ebenen zu erhalten.

Solche Folgeumwandlungen, d.h. Umwandlungsvor-
gange, die auf eine vorhergehende Einbringung oder Um-
wandlung aufsetzen, bergen allerdings weitere Risiken.
Denn in derartigen Fillen stellt sich nicht nur die Frage, ob
und wie eine buchwertneutrale Ubertragung von Betriebs-
vermogen und Gesellschaftsanteilen moglich ist, sondern
auch, ob von der Gestaltung betroffene Gesellschaftsbetei-
ligungen einer Sperrfrist im Sinne des § 22 UmwStG unter-
liegen. Immer dann, wenn sperrfristbehaftete Anteile ,ver-
duflert” werden oder ein der Verdufierung gleichgestellter
Ersatzrealisationstatbestand nach § 22 Abs. 1 Satz 6, Abs. 2
Satz 6 UmwStG verwirklicht wird, kommt es zu einer riick-
wirkenden Versteuerung des vorangegangenen Einbrin-
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gungsvorganges mit den entsprechenden wirtschaftlichen
Folgen fiir den Einbringenden. Ziel ist es deshalb, eine un-
bewuflte Sperrfristverletzung zu vermeiden.

2. Praxisbeispiel

Dies gilt auch fiir den folgenden Beispielsfall: Ein Unterneh-
mer beabsichtigt, seinen Betrieb nicht nur in eine GmbH zu
uberfithren und dann mit dieser titig zu werden, sondern
er hat das Ziel, etwa aus Liquiditdtsgriinden, eine zweisto-
ckige Holdingstruktur zu errichten. Die vorhandenen stil-
len Reserven seines Betriebes sollen nicht aufgedeckt wer-
den. Sowohl die operativ tdtige Gesellschaft als auch die
Holding-Gesellschaft sollen die Rechtsform einer GmbH er-
halten.

Hierzu konnte der Unternehmer seinen Betrieb bei-
spielsweise zunachst in die von ihm zu diesem Zweck ge-
griindete A-GmbH einbringen, etwa im Wege eines Auf-
geldes im Rahmen einer Barkapitalerhohung der A-GmbH
(s.0.). Wenn der Betrieb auf diese Weise steuerneutral in die
A-GmbH verlagert wiirde, lagen grundsitzlich sperrfristbe-
haftete Anteile gem. § 22 UmwStG vor.

Die Folgegestaltung miif3te dann aber nicht nur selbst
steuerneutral vollzogen werden, sondern zugleich eine
Sperrfristverletzung vermeiden.

3. Losung

In der Vergangenheit liefy sich unter den genannten Vor-
zeichen fiir die Folgegestaltung etwa an eine Ausgliede-
rung nach dem UmwStG denken. Denn eine Ausgliederung
nach § 123 Abs. 3 Nr. 2 UmwaG fiihrt nicht zur Ubertragung
von sperrfristbehafteten Anteilen - es wird allein Betriebs-
vermogen iibertragen, das nach § 20 UmwStG buchwert-
neutral fortgefithrt werden konnte. Im Gegenzug erhielte
die libertragende Gesellschaft neue Anteile an der zu grin-
denden, aufnehmenden Gesellschaft. Es liefe sich also ar-
gumentieren, es finde schon keine Verduflerung im Sinne
des § 22 UmwStG statt, da sich der vom Gesetz verlangte
Verdulerungsvorgang nicht auf Gesellschaftsanteile be-
zieht, sondern lediglich auf (Betriebs-)Vermdgen. Der An-
wendungsbereich des § 22 UmwStG konnte demnach nicht
bertihrt sein.

Diese Erwdgung diirfte nach der Entscheidung des BFH
zum Verduflerungsbegriff des § 22 UmwStG nun iiberholt
sein.

3 Vgl. BFH 07.04.2010 - | R 55/09, DStR 2010, 1780; UmwStE 2011, Tz.
01.44, 20.09, BStBL. | 2011, 1314; Blimich/Nitzschke, EStG u.a., 142.
EL 2018, UmwStG, § 20 Rn. 73 f.

4 Wobei die Steuerfreiheit wegen des pauschalen Betriebsausgaben-
abzugsverbotes in Hohe von 5% effektiv nur zu 95% eintritt, vgl.
§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG.
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IV. VerduBlerung nach § 22 UmwStG
1. Verduf3erungsbegriff

Wann im Einzelnen eine Verduflerung im Sinne des § 22
Abs. 1 bzw. Abs. 2 UmwStG vorliegt, ist grundsatzlich um-
stritten. Die hierdurch bestehenden Unsicherheiten fiir
die Gestaltungsberatung sind zuletzt noch einmal von der
Rechtsprechung vergrofiert worden. Nachdem das FG Ham-
burg> zunichst in einer vielbeachteten Entscheidung — und
entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung® — eine ein-
schrankende Auslegung des Verduflerungsbegriffes fiir an-
gemessen gehalten hatte, hat sich der BFH in einer jiingst
veroffentlichten Entscheidung aus dem Januar dieses Jah-
res in tiberraschender Kiirze gegen die vorinstanzliche Ent-
scheidung gewandt und die Anwendbarkeit des Verdufle-
rungstatbestandes gem. § 22 UmwStG nunmehr auch fiir
eine Aufwirtsverschmelzung bejaht.

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt waren der Kla-
ger und A mit einem Anteil von jeweils 50 Prozent sowohl
an der B-GmbH als auch an der C-GmbH beteiligt. In 2011
wurde das Stammkapital der C-GmbH erhoht. Der Kldger
und A tibernahmen jeweils einen der beiden gleichgrofien,
neugebildeten Gesellschaftsanteile und erbrachten ihre Ein-
lage durch Einbringung ihres jeweiligen Anteils an der B-
GmbH. Fiir die eingebrachten Anteile wurde der Buchwert
angesetzt, dieser lag unterhalb des gemeinen Wertes der
Anteile. Mit Wirkung zum 31.12.2011 wurde die B-GmbH
unter Buchwertfortfithrung auf die C-GmbH verschmolzen.
Das Finanzamt sah in der Verschmelzung eine Verdufierung
im Sinne des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG, der eine Einbrin-
gungsgewinnbesteuerung begriinde.

2. Entscheidung des FG Hamburg vom 21.05.2015 -
2 K 12/13

Das FG hatte hierzu entschieden, daf§ die im Anschluf§ an
den qualifizierten Anteilstausch gem. § 21 Abs. 1 UmwStG
(Einbringung der Anteile der B-GmbH in die C-GmbH) vor-
genommene Verschmelzung der B-GmbH auf die C-GmbH
keine Verdufierung im Sinne des § 22 UmwStG sei. Eine
Sperrfristverletzung liege nicht vor.

Denn eine , Verduerung” setze regelmafiig die entgelt-
liche Ubertragung des rechtlichen oder wirtschaftlichen Ei-
gentums von einer Person auf einen anderen Rechtstrager
voraus. Einer Verduferung stehe zudem die Ubertragung
von erhaltenen Anteilen im Rahmen eines Umwandlungs-
vorgangs gleich. Mithin konnten auch Umwandlungen
tauschdhnliche Vorgidnge — und damit Verduflerungen im
Sinne des Gesetzes — darstellen.”

Es sei aber nicht jede Umwandlung als tauschdahnlicher
Vorgang einzuordnen. Bei der Aufwértsverschmelzung
fehle es sowohl an der Ubertragung eines Wirtschaftsgutes
auf einen Dritten ,im Sinne eines Wechsels des Steuersub-
jektes” als auch an einem Entgelt: Die aufnehmende Gesell-
schaft halte bereits die Anteile an der tibertragenden Ge-
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sellschaft, die im Zuge der Verschmelzung untergingen. Die
Ubernahme der Wirtschaftsgiiter der iibertragenden Gesell-
schaft erfolge dagegen allein aufgrund der eintretenden Ge-
samtrechtsnachfolge. Dies sei auch bilanziell erkennbar:
Mit dem Erloschen der tibertragenden Gesellschaft sei die
an ihr bestehende Beteiligung aus dem Betriebsvermogen
der tibernehmenden Gesellschaft auszubuchen. Die ,statt-
dessen” iibernommenen Wirtschaftsgiiter wiirden jedoch
gleichsam eines Anschaffungsvorgangs behandelt. Eine
Verduflerung liege deshalb nicht vor.

Dieser einschrankenden Auslegung des Gesetzes ent-
spreche auch dessen Systematik, so das FG. Aus § 22 Abs. 2
Satz 6 UmwStG i.V.m. § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 bis 5 UmwStG
folge, dal der Gesetzgeber nicht jede Weiteriibertragung
von Anteilen fiir besteuerungswiirdig halte. Die normierten
Ersatztatbestinde seien nach tiberwiegendem Verstindnis
ebenfalls Verduflerungsvorginge. Nicht alle Verduflerungs-
vorgdnge seien also ,schddlich”. Daf3 als Riickausnahme
wiederum nur der Fall der Einbringung gesetzlich geregelt
werde, bedeute nicht, dafl alle denkbaren Verduflerungsvor-
gange von dem Verduflerungsbegriff des § 22 UmwStG um-
fafdt wiren. Vielmehr sei die Regelung so zu verstehen, daf
nur fiir bestimmte Konstellationen, in denen bereits grund-
satzlich eine Verdufierung vorliege, eine Ausnahme geregelt
werde.

Mafigeblich verwies das FG auch auf den Gesetzes-
zweck. § 22 UmwsStG stelle eine typisierende Mifibrauchs-
vorschrift zur Vermeidung miflbrauchlicher Inanspruch-
nahmen von Steuervergiinstigungen8 dar.? Der Gesetzgeber
selbst gehe davon aus, dafy nur Folgeeinbringungen zum
gemeinen Wert schidlich seien - steuerneutral durchge-
fiihrte Einbringungen miif$ten dann aber unschédlich sein.
Weshalb eine nachfolgende Verschmelzung zu Buchwerten
schéddlicher als eine Einbringung nach § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 2 UmwsStG sein solle, erschlief3e sich nicht. Im Einklang
mit der iiberwiegenden Literatur!0 bediirfe eine Aufwirts-
verschmelzung deshalb keiner Mifibrauchskorrektur.

Da die eingebrachten Anteile bei der Aufwartsver-
schmelzung untergingen, ohne daf} sie iibertragen werden
konnten, sei auch keiner der Ersatzrealisationstatbestande
des § 22 Abs. 2 Satz 6 Nr. 1 bis 5 UmwStG erfullt.

5 FG Hamburg 21.05.2015 — 2 K 12/13, DStR 2015, 2377.
6 Vgl. UmwStE 2011, Tz. 00.02, 22.07, 22.22, BStBL. | 2011, 1314.

7 BFH 19.08.2008 - IX R 71/07, DStR 2008, 2105; siehe auch FG Ham-
burg 21.05.2015 — 2 K 12/13, DStR 2015, 2377 m.w.N.

8 Steuervergiinstigungen nach § 3 Nr. 40 EStG, § 8b KStG oder des
DBA-Schachtelprivilegs.

9 BT-Drs. 16/2710, S. 46 f.

10 Vgl. Rédder/Herlinghaus/van Lishaut-Stangl, UmwStG, 2. Aufl. 2013,
§ 22 Rn. 53¢ m.w.N.
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3. Entscheidung des BFH vom 24.01.2018 - | R 48/15

Anders als zuvor das FG kommt der BFH!! nun jedoch zu
dem Ergebnis, daf} es sich bei einer Aufwirtsverschmelzung
um einen Verduflerungsvorgang im Sinne des § 22 UmwStG
handelt.

Die Begriindung des BFH féllt allerdings tiberraschend
knapp aus: Die in dem zu beurteilenden Sachverhalt vor-
genommene Aufwirtsverschmelzung stelle eine unmittel-
bare Verduflerung im Sinne des § 22 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
dar. Hierunter sei grundsitzlich eine Ubertragung von Ge-
sellschaftsanteilen auf einen anderen Rechtstrdger zu ver-
stehen. Zudem folge aus der Bezugnahme der Vorschrift auf
§ 8b Abs. 2 KStG dessen Mafdgeblichkeit fiir die Definition
des Verduflerungsbegriffes und aus der Anordnung der ent-
sprechenden Anwendung des § 22 Abs. 2 S. 1 bis 5 UmwStG
2006 a.F. in § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1i. V. m. § 22 Abs. 2 Satz
6 UmwStG 2006 a.F., dafl die Verdulerung entgeltlich erfol-
gen miisse.

Aus § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 1 i. V. m. § 22 Abs. 2 Satz 6
UmwStG 2006 a.E sei nicht etwa zu folgern, dafy entgelt-
liche Ubertragungen vom Veriduferungsbegriff des § 22 Abs.
2 Satz 1 UmwStG 2006 a.F. ausgenommen seien. Vielmehr
stelle die Regelung eine Ausnahme von dem Verduflerungs-
begriff fiir buchwertneutrale Einbringungsvorgiange dar.

Vor diesem Hintergrund zieht der BFH eine Parallele zu
Verschmelzungsvorgdngen, bei denen der Anteilseigner fiir
die Anteile der Gesellschaft, die auf eine andere verschmol-
zen wird, neue Anteile der aufnehmenden Gesellschaft er-
hilt. Denn dort erhalte der Anteilseigner fiir die unterge-
henden Anteile neue Anteile, der Vorgang stelle sich also
aus seiner Sicht wie ein Tausch dar — und damit als ein ent-
geltlicher Erwerb - folglich als ein entgeltlicher Verdaufle-
rungsvorgang.

Diesem Vorgang vergleichbar sei wiederum die Auf-
wirtsverschmelzung, so der BFH. Denn auch wenn dort
keine neuen Anteile entstiinden, weil der Anteilseigner der
ubertragenden Gesellschaft keine Anteile, sondern das ori-
gindre Vermogen der iibertragenden Gesellschaft erhalte, so
handele es sich gleichsam um einen tauschdahnlichen Vor-
gang: Anteile gegen Vermogen.

Ob der Einbringende die Gestaltung dagegen auch auf
steuerneutrale Weise erreichen konnte, also etwa unter Ver-
zicht auf die vorhergehende Einbringung, spiele indes keine
Rolle, so der BFH, da ,nicht nach den maglicherweise eintre-
tenden Rechtsfolgen eines gedachten, sondern nach den fiir den
tatsdchlich verwirklichten Sachverhalt einschligigen Rechtsvor-
schriften zu entscheiden” sei.

Im FErgebnis liege folglich eine Verdufierung im Sinne
des § 22 UmwStG und damit auch eine Verletzung der
7-Jahre-Frist vor, so daf} eine Besteuerung des Einbringungs-
gewinnes vorzunehmen sei.
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4  Kritik

Aus Sicht der Gestaltungspraxis bedeutet die Entscheidung
des BFH in erster Linie eine Finschrdnkung der Gestaltungs-
moglichkeiten. Der BFH versperrt eine in der Vergangen-
heit durchaus relevante Moglichkeit zur Umstrukturierung,
die gerade nicht in die Riege von Miflbrauchsféllen einzu-
ordnen ist, auf welche der Gesetzgeber nach weit verbrei-
teter Interpretation abgezielt hatte. Nachdem die Entschei-
dung des FG Hamburg diese Sichtweisel2 zunichst bestirkt
und deshalb durchaus Zuspruch!3 gefunden hatte, waren
die bisherigen Reaktionen auf das Urteil des BFH iiberwie-
gend ablehnend.!* Neben der Kernaussage der Entschei-
dung fand vor allem auch die knappe Begriindung sowie
die fehlende Auseinandersetzung mit der Begriindung der
Vorentscheidung und der ihr zugrundeliegenden Litera-
turmeinung Kritik.1> Dies ist in der Tat unbefriedigend,
denn einerseits erschwert die Entscheidung, die Argumen-
tation des BFH inhaltlich nachzuvollziehen, andererseits
uberrascht die knappe Ablehnung einer teleologischen Re-
duktion des Anwendungsbereiches, gemessen an Sinn und
Zweck der Vorschrift.

Dariiber hinaus 1Bt die Entscheidung leider vermu-
ten, daf’ der BFH kiinftig auch andere Folgeumwandlungen
als Verduflerung und damit als sperrfristrelevant einordnen
wird.16 Hiervon betroffen wire dann wohl auch die oben
beschriebene Ausgliederungslosung (III. 3.). Auch dort
konnte der BFH einen tauschdhnlichen Vorgang sehen:
Vermogen gegen Anteile. Im Ergebnis kdme dies einer Be-
statigung der bisherigen Verwaltungsauffassung gleich, die
pauschal simtliche Umwandlungen als Verduflerungen ge-
wertet wissen will.17 Der Grund hierfiir kénnte darin lie-
gen, dafd der BFH - anders als die bisher vorherrschende
Meinung - den Willen des Gesetzgebers dahingehend zu
verstehen scheint, dal § 22 UmwStG vorrangig steuerliche
Vorteile durch einen Wechsel des Besteuerungsregimes —
von der Besteuerung von Ausschiittungen und Verdufie-
rungsgewinnen nach dem Teileinkiinfteverfahren hin zu
der (fast) vollstindigen Steuerfreiheit unter Kapitalgesell-

11 BFH 24.01.2018 — | R 48/15, DStR 2018, 1366.

12 Vgl. Bliimich/Nitzschke, EStG u.a., 142. EL 2018, UmwStG, § 22 Rn.
38a; Rodder/Herlinghaus/van Lishaut-Stangl, UmwsStG, 2. Aufl. 2013,
§ 22 Rn. 53c. Schmitt/Hortnagel/Stratz-Schmitt, UmwG, UmwStG, 8.
Aufl. 2018, Rn. 36.

13 Vgl. Kotyrba/Preisser, DStR 2015, 2377; Weiss, SteuK 2015, 513.

14 Vgl. Drefler/Schwechel, Ubg 2018, 439; Mdller/Torka, GWR 2018,
362; Schimmele, EStB 2018, 233.

15 Moller/Torka, GWR 2018, 362; Stangl/Binder, DStR 2018, 1793.

16 So auch Médller/Torka, GWR 2018, 362; Stangl/Binder, DStR 2018,
1793.
17 Vgl. UmwStE 2011, Tz. 00.02, 22.07, 22.22, BStBI. | 2011, 1314.
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schaften — verhindern soll.1® Den Entscheidungsgriinden
1aBt sich dies jedoch nicht eindeutig entnehmen.

Die Moglichkeiten, sinnvolle Umstrukturierungen
durchzufiihren, werden damit zunachst einmal weiter ein-
gegrenzt.

V. Handlungsempfehlung

Schon aus Griinden der Vorsicht diirfte es bis auf Weiteres
ratsam sein, Umstrukturierungen mit Folgeumwandlungen
sorgfaltig auf Ihre Notwendigkeit und ihre rechtliche Ab-
sicherung zu priifen. Dies gilt selbstverstindlich auch fiir
vermeintlich ungefdahrdete, einschrittige Gestaltungen im
Hinblick auf fiir die Sperrfrist relevante Vorgidnge in der
Vergangenheit. Soweit keine Klarheit tiber die Einordnung
eines Einbringungs- oder Umwandlungsschrittes bzgl. des
Verduflerungstatbestandes nach § 22 UmwStG besteht,
sollte nach rechtlich abgesicherten Alternativen gesucht
werden. Wo dies grundsédtzlich denkbar scheint oder wo ein
unbeherrschbar scheinendes Risiko verbleibt, einen Ein-
bringungsgewinn auszuldsen, mag auch das Zuwarten auf
ein Verstreichen der 7-Jahre-Frist den notwendigen Spiel-
raum bzw. die notwendige Sicherheit schaffen.

Dartiber hinaus diirften kiinftig die Ausnahmetat-
bestinde des § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 2, 4 und 5 Halbsatz 2
UStG sowie die Billigkeitsregelung des Umwandlungssteu-
ererlasses vom 11.11.201119 an Bedeutung gewinnen und
sollten durchaus in Betracht gezogen werden.20 Vereinzelt
konnen aber auch aufderhalb von Einbringungen und Um-
wandlungen die notwendigen Losungen zu finden sein.
Zielt eine Gestaltung etwa allein auf die Nutzung von Ver-
lusten in einer brachliegenden Gesellschaft fiir eine andere
Gesellschaft mit hohen Ertrdgen ab, kann dies ggfls. auch
durch das Errichten einer steuerlichen Organschaft erreicht
werden. Eine Einbringung oder sonstige Umwandlung ist
hierfiir nicht notwendig. Ein Rechtstragerwechsel im zivil-
rechtlichen Sinne laf3t sich so allerdings nicht erreichen.
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Fir den vorstehend beschriebenen Beispielsfall zur Fol-
geumwandlung (II. Nr. 2) 14f3t sich die gewiinschte Gestal-
tung dagegen auch auf einem anderen Weg vollziehen:
Folgt auf eine Einbringung des Betriebes in die A-GmbH
nicht die erneute Ausgliederung des Betriebes, sondern
stattdessen die parallele Griindung einer weiteren B-GmbH,
lassen sich die Anteile an der A-GmbH, welche den Betrieb
aufnimmt, im Rahmen eines qualifizierten Anteilstausches
unter Inanspruchnahme der in § 22 UmwStG normierten
unschédlichen Ausnahme unter Buchwertansatz auf die
parallel gegriindete B-GmbH {ibertragen. Diese ist dann
alleinige Inhaberin der Beteiligung an der operativen A-
GmbH. Die Zielstruktur, in welcher der Unternehmer allein
an der Holding-(B-)GmbH beteiligt ist, die wiederum die
vollstandige Beteiligung an der operativen A-GmbH hiilt,
ist erreicht. Eine grundsatzliche Sperrfristverhaftung bliebe
gleichwohl bestehen.

Fir den der Entscheidung zur Aufwértsverschmelzung
zugrundeliegenden Fall ist dagegen wohl nur eine voraus-
schauende Gestaltung zielfiihrend. Dann bliebe immerhin
die seitwdrts gerichtete Verschmelzung von Schwesterge-
sellschaften moglich — wie dies die B- und C-GmbH in der
Entscheidung urspriinglich waren - eine Option. Ein ,Zu-
riickdrehen” der vorherigen Anteilseinbringung in die C-
GmbH dirfte dagegen innerhalb der 7-Jahres-Frist steuer-
neutral nicht moglich sein.

18 So etwa Glasenapp, BB 2018, 1648, der die Entscheidung fiir ,dog-
matisch zutreffend* halt und das Ziel des Gesetzgebers in der Verhin-
derung eines Systemwechsels, weg von der Besteuerung einer natir-
lichen Person als Anteilseigener hin zu der grundsatzlichen
Steuerfreiheit der VerdufRerungsbesteuerung des KStG, sieht.

19 Vgl. UmwStE 2011, Tz. 22.23, BStBL. | 2011, 1314.
20 So auch Stangl/Binder, DStR 2018, 1793.
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Unionsrechtswidrigkeit des § 5od Abs. 3 EStG und
die europarechtlichen Grenzen zuldssiger Steuerplanung

Prof. Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, Miinchenl!

Die Substanzanforderung des § 50d Abs. 3 EStG, konzipiert als
spezielle Anti-MifSbrauchsnorm zur Einddmmung des sog. , Direc-
tive”- oder , Treaty-Shoppings” galt schon von jeher als iiberzogen
und europarechtlich hochst bedenklich. Auf Grund mittlerweile
drei ergangenen EuGH Entscheidungen zu der deutschen Rechts-
lage und dem Erlaf eines erfreulichen BMF-Schreibens haben sich
in den letzten Monaten die Wogen gegliittet und die Steuerplanung
ist ein Stiick weit rechtssicherer geworden. Dennoch muf3 der Ge-
setzgeber reagieren und eine europarechtlich saubere Losung nor-
mieren. Im Entwurf des JStG 2018 ist dazu noch nichts vorhan-
den. Der nachfolgende Beitrag zeigt die Entwicklungslinien der
Rechtsprechung auf und gibt Handlungsempfehlungen bis zu einer
hoffentlich eindeutigen Klirung durch den Gesetzgeber.

1. EuGH-Urteil vom 20.12.2017 zu § 50d
Abs. 3 EStG 2007 (C-504/16 und C-613/16 —
Rs. Deister Holding und Rs. Juhler Holding)

Nach Auffassung des EuGH ist § 50d Abs. 3 EStG (2007)
sowohl mit der Mutter-Tochter-Richtlinie als auch mit der
Niederlassungsfreiheit nicht vereinbar und damit unions-
rechtswidrig. Das EuGH-Urteil erging aufgrund der Vorlage-
beschliisse des FG Koln vom 08.07.2016, 2 K 2995/12 und
vom 31.08.2016, 2 K 721/13. Im Streitfall war eine natiir-
liche Person mit Wohnsitz in Deutschland alleinige Ge-
sellschafterin einer niederldndischen Kapitalgesellschaft,
die unter anderem an einer deutschen Kapitalgesellschaft
zu 26,5% beteiligt war. Die deutsche Kapitalgesellschaft
hatte auf Dividendenzahlungen Kapitalertragsteuer einbe-
halten, deren Erstattung das Bundeszentralamt fiir Steuern
(BZSt) der niederldndischen Kapitalgesellschaft unter Ver-
weis auf die im Streitjahr 2007 geltende Fassung des § 50d
Abs. 3 EStG versagte.2 Begriindet wurde dies im Wesent-
lichen damit, dafd die in den Niederlanden ansassige Kapi-
talgesellschaft als reine Holdinggesellschaft tatig war und
damit keine eigene Wirtschaftstatigkeit ausiibte. Die nieder-
landische Kapitalgesellschaft verfiigte jedoch iiber ein eige-
nes Biiro und zwei Mitarbeiter.

1.1 Kernaussagen des EuGH

1.1.1 Unvereinbarkeit des § 5od Abs. 3 EStG (2007) mit Art. 5
i.v.m. Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie

Die Mutter-Tochter-Richtlinie soll grundsatzlich sicherstel-

len, dal Gewinnausschiittungen von einer in einem Mit-
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gliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft an ihre in einem
anderen Mitgliedstaat ansdssige Muttergesellschaft steuer-
neutral erfolgen.3 Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie verbiete, dafl
die unter die Mutter-Tochter-Richtlinie fallenden ausge-
schiitteten Gewinne einem Steuerabzug an der Quelle un-
terworfen werden.* Laut EuGH konnen die Mitgliedstaa-
ten nicht einseitig restriktive Malinahmen einfiihren und
diesen in der Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehenen An-
spruch auf Quellensteuerbefreiung von Bedingungen ab-
hingig machen.>

Zwar rdumt die Richtlinie grundsatzlich eine Moglich-
keit fiir die Mitgliedstaaten ein, einzelstaatliche oder ver-
tragliche Bestimmungen zur Verhinderung von Steuer-
hinterziehungen und Mif$brduchen anzuwenden, jedoch
miissen dabei die Grundsdtze des Unionsrechts gewahrt
bleiben.® Dies ist laut EuGH aber nur dann der Fall, wenn
die von den Mitgliedstaaten vorgesehenen Regelungen zur
Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Mifibrdu-
chen geeignet sind, das Ziel zu erreichen und dabei zu-
gleich nicht iiber das ,Erforderliche” hinausgehen.” Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie stellt an dieser Stelle grundsétzlich auf
das Prinzip der Erforderlichkeit ab. Dafl in Art. 1 Abs. 2 der
Richtlinie in der deutschen Sprachfassung im Vergleich zur
englischen (,required”), franzosischen (,nécessaire”), ita-
lienischen (,necessarie) oder auch spanischen (,necesa-

1 Prof. Dr. Klaus von Brocke ist Associate Partner International Tax bei
EY Ernst & Young, Miinchen.

2 Mit Antrag vom 16.05.2008 begehrte die niederldandische Kapital-
gesellschaft im Hinblick auf die Ausschiittung vom 19.11.2007 die
Erstattung der Kapitalertragsteuer nach § 5od Abs. 1 EStG i.V.m.
§ 43b EStG. Der Antrag wurde am 08.10.2009 verweigert; vgl. FG
K6ln 08.07.2016 — 2 K 2995/12, abrufbar auf der Internetseite des FG
Koln, Rz. 12 ff.

3 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 48.

4 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 50; zu beachten
gilt, daf’ in den konkreten Fallen die Mutter-Tochter-Richtlinie in der
Fassung vor dem 27.01.2015 zu Grunde lag. Durch die Richtlinie
2015/121 (Verdffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union, L
21/1 am 28.01.2015) wurde eine allgemeine MiRbrauchsvorschrift,
eine sog. ,,De-minimis-MiBbrauchsvorschrift in Art. 1 Abs. 2 der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie eingefiigt, welche die Mitgliedstaaten auch im
nationalen Recht verankern miissen; vgl. Jacob/Endres/Spengel in
Jacobs, internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Kapitel. Stand
der Steuerharmonisierung in der EU.

5 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 52.
6 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 53-55.
7 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 56.
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rias) nicht das Wort ,erforderliche” als solches verwendet
wird, ist fiir die Auslegung der Richtlinie laut EuGH uner-
heblich.® So geht laut Ansicht des EuGH eine allgemeine
Norm wie § 50d Abs. 3 EStG (2007), mit der bestimmte
Gruppen von Steuerpflichtigen automatisch vom Steuer-
vorteil ausgenommen werden, ohne dafl die Steuerbehorde
auch nur einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steu-
erhinterziehung oder den Miflbrauch beizubringen haitte,
tiber das zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und
Mifbrauchen Erforderliche hinaus.?

Offen lief der EuGH jedoch, welche Kriterien eine na-
tionale Mifibrauchsvorschrift erfilllen muf}, um nicht das
vom EuGH geforderte, erforderliche Mafi zu tiberschreiten.

Laut EuGH beeintrachtige die allgemeine Mif3brauchs-
und Hinterziehungsvermutung des § 50d Abs. 3 EStG 2007
(das Fehlen wirtschaftlicher Griinde ohne jegliche Indizien
oder Anfangsbeweise der Steuerbehorde) und die fehlende
Moglichkeit eines Gegenbeweises das Ziel der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie.10 Daher begriinden die Voraussetzungen des
§ 50d Abs. 3 EStG sowohl einzeln als auch zusammen be-
trachtet keinen Mifibrauch oder keine Hinterziehung im
Sinne der Mutter-Tochter-Richtlinie.11

Die Mutter-Tochter-Richtlinie schreibe nicht vor, wel-
che wirtschaftlichen Tatigkeiten die von ihr erfafiten Ge-
sellschaften ausiiben oder aber wie hoch die Einkiinfte aus
der eigenen wirtschaftlichen Titigkeit sein sollen.12 Auch
allein die Tatsache, dafy die wirtschaftliche Tatigkeit einer
gebietsfremden Muttergesellschaft in der Verwaltung von
Wirtschaftsgiitern der Tochtergesellschaft besteht oder die
Einkiinfte nur aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern
stammen, bedeute fiir den EuGH nicht zugleich, daf eine
rein kiinstliche Gestaltung vorliegt. Hier grenzt der EuGH
klar zwischen der Mehrwertsteuer und den Ertragsteu-
ern ab. Zwar stelle die Verwaltung von Wirtschaftsgiitern
bei der Mehrwertsteuer keine wirtschaftliche Tatigkeit dar,
dies konne jedoch nicht einfach auf die Sachverhalte, die
der Mutter-Tochter-Richtlinie unterliegen, libertragen wer-
den.13

Damit ist § 50d Abs. 3 EStG (2007) laut EuGH nicht mit
Art. 1 Abs. 2i.V.m. Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtli-
nie vereinbar.14

1.1.2 Verletzung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV)

Nach Auffassung des EuGH verstofit § 50d Abs. 3
EStG (2007) auch gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV), wobei er zur Begriindung auf seine Ausfithrungen
zur Mutter-Tochter Richtlinie verweist.15 Fiir ihn hat das
Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umge-
hung insoweit dieselbe Tragweite.

Daher verweist der EuGH in seinen Urteilsgriinden auf
ein kurz zuvor ergangenes Urteil, in welchem er eine fran-
z0sische Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift fiir unionsrechts-
widrig erklirte.16
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2. Folgen des EuGH-Urteils
2.1 Bindungswirkung des EuGH-Urteils

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts vor
dem nationalen Recht bindet die Entscheidung des EuGH
iiber das vorlegende Gericht hinaus auch sdmtliche nati-
onalen Gerichte und Verwaltungsbehdrden dem Grunde
nach, so dafl diese verpflichtet sind, das Unionsrecht in
der Auslegung des EuGH anzuwenden. Insofern diirfen
auch die Finanzbehorden steuerrechtliche Vorschriften, die
gegen Unionsrecht verstofien, nicht mehr anwenden. Die
Finanzgerichte und der Bundesfinanzhof sind zudem in an-
deren Entscheidungen an die Auslegung des EuGH gebun-
den.17 Die Entscheidung des FuGH wirkt dariiber hinaus
zuriick (ex tunc). Damit gilt, dafy die Auslegung des EuGH
von den Verwaltungen und Gerichten ebenso auch auf ver-
gangene Steuerzeitriume Anwendung findet.18

Dies hat zur Folge, dafl der EuGH § 50d Abs. 3 EStG
(2007) als unionsrechtswidrig einstuft. Daher sind grund-
satzlich die Finanzbehorden, so auch das BZSt19 i.S.d. § 6
Abs. 2 Nr. 2 AO, verpflichtet, diese Vorschrift nicht mehr
anzuwenden.20

2.2 Behandlung der offenen Fille

Zur weiteren Betrachtung gilt es grundsatzlich, die Fille
zu unterscheiden, in welchen dem Glaubiger bereits Er-
trage oder Vergiitungen zugeflossen sind und Kapitalertrag-
steuer bereits erhoben und einbehalten wurde (Moglich-
keit auf Erstattung nach § 50d Abs. 1 EStG) und die Fille,

8 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 54-55; siehe auch
die Argumentation der Finanzrichter im Vorlagebeschluf des FG Kéln
17.05.2017, 2 K 773/16 zur Fassung 2012 unter FG Kéln 17.05.2017
- 2 K 773/16, abrufbar auf der Internetseite des FG Koln, Rz. 196.

9 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 62.

10 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 69, 70.
11 Vgl. EUGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 71.

12 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 72.

13 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 73.

14 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 75.

15 Vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16, Rz. 97.

16 EuGH 07.09.2017, Rs. C-6/16.

17 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung — Finanzgerichtsordnung,
Europarechtsschutz, Rz. 48.

18 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung — Finanzgerichtsordnung,
Europarechtsschutz, Rz. 5o.

19 Bundesbehorde im Geschéftsbereich des BMF, nach § 1 Nr. 2 FVG
Bundesoberbehorde. Zu den Aufgaben siehe § 5 FVG.

20 Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, dafl der Gesetzgeber auch
unionsrechtswidrige Vorschriften mit echter Rickwirkung dndern
kann (bspw. echte Riickwirkung im Falle der Wegzugsbesteuerung
nach § 6 Abs. 2—7 AStG durch das SEStEG v. 07.12.2006); weitere
Ausfiihrungen hierzu Hackemann in Ey, Korperschaftsteuergesetz,
Aktuelles aus dem Unionsrecht, Rz. 10.
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in welchen ein Zufluf§ von Ertragen oder Vergiitungen an
den Glaubiger stattfinden soll (Moglichkeit auf Freistellung
nach § 50d Abs. 2 EStG).
2.2.1 Antrag auf Erstattung der Kapitalertragsteuer
(§ 5od Abs. 1 EStG)
Im ersten Fall handelt sich es bei dem Freistellungsbescheid
(aufgrund Antrag iiber die Erstattung nach § 50d Abs. 1
EStG, nach Finbehalt der Kapitalertragsteuer) um einen
Steuerbescheid, der auch unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung erteilt werden kann.2! Insofern finden grundsitz-
lich die Korrekturnormen nach §§ 172 ff. und § 164 AO An-
wendung. Als Rechtsbehelf kann der Vergiitungsgldubiger
oder aber auch der Bevollméachtigte (z.B. der Vergiitungs-
schuldner) Einspruch gegen die Ablehnung einlegen.22
Die Frist fiir die Antragstellung betrdgt nach § 50d Abs.
1 Satz 9 EStG 4 Jahre nach Ablauf des Kalenderjahres, in
welchem die Kapitalertrage oder Vergiitungen bezogen wor-
den sind. Die Frist endet nicht vor Ablauf von 6 Mona-
ten nach dem Zeitpunkt der Entrichtung der Steuer.23 Der
zu erstattende Betrag wird nach Bekanntgabe des Freistel-
lungsbescheides ausbezahlt (§ 50d Abs. 1 Satz 5 EStG).
Eine Erstattung der Kapitalertragsteuer dirfte m.E. wei-

terhin moglich sein, wenn
= der Antrag auf Erstattung nach § 50d Abs. 1 EStG recht-

zeitig gestellt wurde,
= der Antrag den formalen Anforderungen des § 50d Abs. 1

EStG bzw. des BZSt entsprach,
= die Ablehnung mit § 50d Abs. 3 EStG begriindet wurde

und
= die Ablehnung noch nicht bestandskraftig ist.
Soweit ein formal korrekter Antrag bereits rechtzeitig ge-
stellt wurde, eine Ablehnung des Antrags durch das BZSt
jedoch noch nicht erfolgt ist, diirfte ebenfalls eine Erstat-
tung weiterhin moglich sein. Durch den vollstandigen und
rechtzeitigen Antrag auf Erstattung nach § 50d Abs. 1 EStG
ist der Ablauf der Verjahrungsfrist nach § 171 Abs. 3 AO
bis zur unanfechtbaren Entscheidung tiber den Antrag ge-
hemmt.24

2.2.2 Antrag auf Freistellung im Steuerabzugsverfahren
(§ 50d Abs. 2 EStG)

Im zweiten Fall ist die Freistellungsbescheinigung nach
Abs. 2 jedoch kein Steuerbescheid, sondern ein sonstiger
Verwaltungsakt nach § 118 AO.25 Dies gilt sowohl fiir die
Erteilung der Bescheinigung als auch fiir deren Ablehnung.
Insofern finden die §§ 164, 165 und 172ff. AO keine An-
wendung. Korrekturen sind nur aufgrund der §§ 129-131
AO moglich.26 Zudem kann das BSZt nach Ermessen die
Freistellungsbescheinigung unter Widerrufsvorbehalt ertei-
len.2?

Diese Freistellungsbescheinigung enthidlt eine Gel-
tungsdauer, die mindestens 1 Jahr betrdgt und 3 Jahre nicht
iberschreiten darf. Die Geltungsdauer beginnt frithestens
mit dem Tag, an dem der Antrag beim BZSt eingeht.28

steueranwaltsmagazin 6 /2018

> Beitrdge

Wurde die Erteilung der Freistellungsbescheinigung
wegen § 50d Abs. 3 EStG i.d.F. 2007 vom BSZt abgelehnt
und sind danach dem Glaubiger Ertrdge/Vergiitungen zu-
geflossen, so konnen m.E. diese Fidlle nicht mehr nach
§§ 129-131 AO korrigiert/zuriickgenommen werden. Sofern
jedoch nach dem Zuflufd der Ertrage/Vergiitungen rechtzei-
tig ein Antrag nach Abs. 1 gestellt wurde und gegen die Ab-
lehnung des ergangenen Freistellungsbescheids Einspruch
eingelegt wurde, siehe Ausfiihrungen oben.

Soweit gegen die Ablehnung der Erteilung der Freistel-
lungsbescheinigung Rechtsbehelf eingelegt und noch nicht
ausgeschiittet wurde, diirfte die Freistellungsbescheinigung,
soweit die librigen Voraussetzungen vorgelegen haben, ge-
wahrt werden.

Durch die Bindungswirkung der EuGH-Entscheidung
sind die Verwaltungen verpflichtet, § 50d Abs. 3 EStG
(2007) nicht mehr anzuwenden. Insofern miif3te m.E. das
BSZt in allen noch offenen Fillen, in denen die Ablehnung
mit § 50d Abs. 3 EStG (2007) begriindet wurde, die Verwal-
tungsakte korrigieren und eine (riickwirkende) Erstattung
bzw. Freistellung gewdhren, sofern simtliche weiteren Vo-
raussetzungen erfiillt sind.

Allerdings war in beiden Fillen (Antragstellung nach
Abs. 1 und Abs. 2) unklar, ob das BZSt ohne klare Anwei-
sung seitens des BMF offene Félle bearbeiten und riickwir-
kend Erstattungen bzw. Freistellungsbescheinigungen ge-
wihren wiirde. Diese Thematik wurde im BMF-Schreiben
vom 04.04.2018 adressiert.29

In Fillen, in denen die Bescheide bereits Bestandskraft
erlangt haben, kann ein nachtrdglicher Unionsrechtsver-
stofy wie im vorliegenden Fall diese Bestandskraft jedoch
grundsitzlich nicht durchbrechen.30 Dariiber hinaus be-
steht m.E. keine Mdoglichkeit, die Bestandskraft im Wege
der Billigkeit nach § 163 AO zu durchbrechen.

21 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § sod, Rz. 4; so auch Wagner in
Bliimich, EStG, § 5od, Rz. 42.

22 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § 5od, Rz. 37.
23 Vgl. Wagner in Bliimich, EStG, § 5od, Rz. 39.

24 Annahme: Die Voraussetzungen der Ablaufhemmung nach § 171 Abs.
3 AO sind erfiillt.

25 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § 5od, Rz. 21.
26 Vgl. Wagner in Bliimich, EStG, § 5od, Rz. 54.

27 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § 50d, Rz. 24; so auch Wagner in
Blumich, EStG, § 5od, Rz. 56.

28 So soll sichergestellt werden, daf3 die Freistellung nur in Betracht
kommt, wenn im Zeitpunkt der Antragstellung keine Ausschittung
stattgefunden hat (kein ZufluR von Ertragen oder Vergiitungen an
den Glaubiger), so Wagner in Blimich, EStG, § sod, Rz. 57.

29 Die Erstattungsanspriiche sind gemafl § 236 Abs. 3 AO unverzinslich.
30 Vgl. BFH 16.09.2010, V R 57/09, BStBL II, S. 151.
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BMF-Schreiben vom 04.04.2018

Nachdem der EuGH (Urteil vom 20.12.2017, C-504/16
und C-613/16) § 50d Abs. 3 EStG (2007) als unionsrechts-
widrig einstufte und das FG Koéln auch die Fassung 2012
dem FuGH zur Klirung vorlegte (s.u. Rs. GS C-440/17),31
hat das BMF mit Schreiben vom 04.04.2018 zur Entlastung
vom Steuerabzug vom Kapitalertrag bei auslandischen Ge-
sellschaften Stellung genommen.32 Die Finanzverwaltung
folgt der Bindungswirkung des EuGH und wendet die Fas-
sung 2007 in Fillen, in denen der Gldubiger der Kapitaler-
trage einen Anspruch auf Entlastung nach § 43b EStG gel-
tend macht, nicht mehr an. Dartiber hinaus tibertragt das
BMEF die Auslegung des Unionsrechts durch den EuGH auf
die aktuelle Fassung (2012), soweit diese mit der alten Fas-
sung Uibereinstimmt.

3. Aussagen des BMF-Schreibens vom
04.04.2018

Das BMF-Schreiben ist fiir alle Fille von Bedeutung, in
denen der Gldubiger der Kapitalertrdge einen Entlastungs-
anspruch nach § 43b EStG (Mutter-Tochter-Richtlinie) gel-
tend machen kann. Keine Aussagen hat das BMF leider zu
Drittstaatenfdllen, zu Entlastungsanspriichen aufgrund der
Zins- und Lizenzrichtlinie (§ 50g EStG) sowie Fillen einer
Entlastung aufgrund DBA getroffen (weitere Hinweise s.u.).
Dem EuGH-Urteil folgend wendet die Finanzverwaltung
§ 50d Abs. 3 EStG 2007 in Fillen, in denen der Glaubiger
der Kapitalertrdge einen Anspruch auf Entlastung nach
§ 43b EStG (Mutter-Tochter-Richtlinie) geltend macht,
nicht mehr an.

Fiir die aktuelle Fassung (§ 50d Abs. 3 EStG 2012) ord-
net das BMF hier an, dafl die verbindliche Auslegung des
Unionsrechts durch den EuGH auch auf die aktuelle Re-
gelung des § 50d Abs. 3 EStG zu iibertragen ist, als diese
mit der Fassung 2007 iibereinstimmt. Konkret bedeutet
das:

Nichtanwendung des § 5od Abs. 3 Satz 2 EStG

Die Finanzverwaltung soll kiinftig (in allen noch offenen
Féllen) § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG nicht mehr anwenden. Da-
nach kam es bisher ausschlieflich und allein auf die Ver-
hiltnisse der ausldndischen Gesellschaft an. Dieses Verbot
der Konzernbetrachtung ist nunmehr aufgehoben; organi-
satorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde
von auslandischen Gesellschaften nahestehenden Personen
haben somit in Zukunft Relevanz. Das BMF weist aber da-
rauf hin, daf8 derartige wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche Griinde i.S.d. § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG dennoch
fehlen, wenn sich aus einer Gesamtwiirdigung der Um-
stinde des Einzelfalls ergibt, da} die Einschaltung der aus-
landischen Gesellschaft im Wesentlichen auf einen steuer-
lichen Vorteil abzielt.
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Erleichterungen fiir vermégensverwaltende Tétigkeiten/

EU-Holdings

Anders als bisher wendet die Finanzverwaltung ihr BMF-

Schreiben vom 24.01.2012 kiinftig (in allen noch offenen

Féllen) mit der Mafgabe an, daf§

= eine Gesellschaft auch insoweit im Sinne des § 50d Abs.
3 Satz 1 Nr. 2 EStG am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr teilnimmt, als sie ihre Bruttoertrdge aus der Verwal-
tung von Wirtschaftsgiitern erzielt. Im Fall einer passiven
Beteiligungsverwaltung (Tz. 5.2 des BMF-Schreibens vom
24.01.2012) gilt dies nur dann, wenn die Gesellschaft
ihre Rechte als Gesellschafterin tatsachlich austibt;

m fiir den Geschiftszweck der Verwaltung von Wirtschafts-
giitern ein im Sinne des § 50d Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG
angemessen eingerichteter Geschiftsbetrieb nicht zwin-
gend voraussetzt, dafy die Gesellschaft im Ansdssigkeits-
staat fiir die Austibung ihrer Tatigkeit stdndig sowohl ge-
schiftsleitendes als auch anderes Personal beschiftigt
(betrifft Tz. 7 des BMF-Schreibens vom 24.01.2012);

= die bisherigen Ausfithrungen zu § 50d Abs. 3 Satz 2 EStG
(betrifft Tz. 6 und 8 des BMF-Schreibens vom 24.01.2012)
keine Anwendung mehr finden.

Damit folgt die Finanzverwaltung nun auch fiir die aktu-
ell giiltige Fassung des § 50d Abs. 3 EStG der Auffassung
des EuGH, wonach allein die Tatsache, daf$ die wirtschaft-
liche Tatigkeit einer gebietsfremden Muttergesellschaft in
der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern der Tochtergesell-
schaft besteht, oder die Einkiinfte nur aus der Verwaltung
von Wirtschaftsgiitern stammen, nicht per se schadlich fiir
die sachliche Entlastungsberechtigung ist.

4. Auswirkungen auf die Handlungs-
empfehlungen

Aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG
2007 mufl das BSZt in allen noch offenen Fillen, in denen
der Einspruch gegen die Ablehnung der Erstattung bzw.
Freistellung mit der Unionsrechtswidrigkeit des § 50d Abs.
3 EStG (2007) begriindet wurde, die Verwaltungsakte ent-
sprechend korrigieren und eine (riickwirkende) Erstattung
gewdhren.

Durch das BMF-Schreiben vom 04.04.2018 diirfte sich
der Kreis der Entlastungsberechtigten erheblich erwei-
tert haben. Die Priifung, ob nach dem neuen BMF-Schrei-
ben die Voraussetzungen fiir eine Entlastung gegeben sind,
ist zwar von dem jeweiligen Einzelfall abhdngig und erfor-
dert daher eine genaue Priifung des Einzelfalls. Gleichwohl
sollte in allen EU-Holdingstrukturen iiberpriift werden, ob
sie im Einzelfall unter die nun erleichterten Entlastungs-

31 Vgl. ausfiihrlich zu EuGH-Urteil und VorlagebeschluB Polatzky/Gold-
schmidt/Schuhmann, DStR 2018, S. 641 ff.

32 Abzurufen unter www.bundesfinanzministerium.de
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voraussetzungen fallen, um entsprechende Freistellungs-
bzw. Erstattungsantrédge zu stellen.

4.1 Sonderfall: vGA-Vorsorgliche Abwehrberatung in
Betriebspriifungen

Die bisher sehr restriktive Handhabung der Entlastung von
Kapitalertragsteuer in Holdingstrukturen brachte das Pro-
blem der Kapitalertragsteuerbelastung insbesondere auch
in Féllen, in denen nachtrdglich im Rahmen von Betriebs-
prifungen eine vGA an die EU-Muttergesellschaft festge-
stellt wurde (z.B. bei unangemessen hohen Zinsen auf ein
Gesellschafterdarlehen, die an eine EU-Muttergesellschaft
gezahlt wurden), sofern keine Freistellungsbescheinigung
vorlag, weil diese nach der bisherigen Auslegung der Re-
gelung des § 50d Abs. 3 EStG nicht erteilt werden konnte
(insbesondere wegen des Fehlens des Merkmals der eigenen
Wirtschaftstatigkeit der EU-Muttergesellschaft) hervor.

Aufgrund des BMF-Schreibens vom 04.04.2018 sollte es
nunmehr einfacher sein, eine Entlastung zu erreichen, so-
fern die erforderliche Einzelfallpriifung ergibt, daf mit der
Einschaltung der EU-Holdinggesellschaft im Wesentlichen
nicht nur ein steuerlicher Vorteil bezweckt werden sollte.
Eine Erstattung eventuell nachgeforderter Kapitalertrag-
steuer sollte in derartigen Féllen daher beantragt werden.
Zu beachten ist in diesem Zusammenhang die Einhaltung
der 6-Monatsfrist nach Entrichtung der Kapitalertrag-
steuer.33 Sofern noch nicht erfolgt, sollte zudem unter den
erleichterten Voraussetzungen des neuen BMF-Schreibens
die Beantragung einer Freistellungsbescheinigung nach
§ 43b EStG gepriift werden, um Risiken einer (endgiiltigen)
Belastung mit Kapitalertragsteuer fiir kiinftige vGA zu ver-
meiden.

Der Antrag sollte zudem zeitnah gestellt werden, da die
Abstandnahme vom Kapitalertragsteuerabzug erst erfolgen
darf, wenn die Freistellungsbescheinigung erteilt wurde;
andernfalls besteht Haftungsrisiko fiir den Vergiitungs-
schuldner.

4.2 DBA-Fille und Drittstaaten-Fille

Das BMF-Schreiben duflert sich durch die Einschriankung
auf Ausschiittungen im Anwendungsbereich der Mutter-
Tochter-Richtlinie nicht zu Drittstaatenfdllen und den zum
erweiterten EWR-Kreis gehorenden Staaten (Island, Norwe-
gen und Liechtenstein).

Fiir offene Drittstaaten-Félle ab 2012 ist keine unmittel-
bare Berufung auf das EuGH-Urteil vom 20.12.2017 mog-
lich. In Drittstaatenféllen stellt sich die Frage nach der Be-
troffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit. Da diese Frage noch
nicht gekldrt ist, sollten entsprechende Fille ebenfalls of-
fengehalten werden.

Dagegen diirfte m.E. ein Beziehen auf das EuGH-Urteil
in den Féllen der EWR-Staaten moglich sein, so daf ent-
sprechende Erstattungsantrage/Freistellungsantrage mit der
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Argumentation des EuGH-Urteils begriindet werden kon-
nen und bei Ablehnung Rechtsbehelfe eingelegt werden
sollten.

Zu beachten ist auch, dafl die Erleichterungen leider
auch bei Entlastungsanspriichen, die sich (nur) aufgrund
eines Doppelbesteuerungsabkommens fiir Dividenden er-
geben, ausgeklammert bleiben. Diese systematischen Ver-
werfungen geben Anlafy zur Hoffnung, daf} die lediglich
selektive Aufweichung von § 50d Abs. 3 EStG nur von vori-
bergehender Dauer ist und die sinnvollen Anpassungen der
Norm bald auch fiir andere relevante Zahlungen Anwen-
dung finden. Auch hier sollten Entlastungsantrdge / Frei-
stellungsantrdge im Einzelfall gepriift werden.

4.3 Lizenzzahlungen nach § 50g EStG

Das BMF hat sich in dem Schreiben vom 04.04.2018 nicht
zu Féllen der Lizenzzahlungen gedufiert. Nun besteht je-
doch aufgrund des BMF-Schreibens die klare Anweisung des
BME, das Schreiben tiber den konkret angesprochenen Fall
des § 43b EStG hinaus nicht anzuwenden.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Nichtausdehnung
auf Lizenzzahlungen den gleichheitsrechtlichen Gesichts-
punkten gerecht wird: Denn es ist schwer nachvollziehbar,
daf’ die vermogensverwaltende Tatigkeit z.B. einer franzo-
sischen Muttergesellschaft zwar zur Entlastung vom Kapi-
talertragssteuerabzug sachlich berechtigen soll, wahrend
derselben Gesellschaft im Rahmen derselben Amtsmif3-
brauchsvorschrift die Entlastung vom Quellensteuerabzug
fir Lizenzen versagt wird, weil sie nur eine vermogensver-
waltende Téatigkeit ausiibt und damit sachlich Gleiches un-
gleich behandelt wird.

Vor diesem Hintergrund und der auch bei Lizenzzah-
lungen bestehenden unionsrechtlichen Bedenken ist m.E.
daher dringend anzuraten, Freistellungen / Erstattungen
auch fiir Lizenzfélle zu beantragen, zumal sich nach § 50d
Abs. 1a EStG unter den Bedingungen des Satzes 2 ein An-
spruch auf Erstattungszinsen ab Zeitpunkt der Antragstel-
lung ergeben kann.34 Aufgrund der o.g. Anweisung des
BMF diirften die Antrédge jedoch regelméfig vom BZSt wohl
abgelehnt werden. Unter Bezugnahme auf das auch vom
EuGH entschiedene Verfahren zur Fassung des § 50d Abs.
3 EStG 2012 (Az. C-440/17) und der Verletzung des Gleich-
heitssatzes sollte gegen die Ablehnung Einspruch eingelegt
werden.35

33 Vgl. zu den Antragsfristen in vGA-Fdllen FG Koln, Urteil vom
18.01.2017, 2 K 659/15, EFG 2017, S. 842 ff. (mit Anmerkung Bozza-
Bodden) sowie Cloer/Niemeyer, DStRK 2017, S. 263.

34 Vgl. Anmerkung Hagemann zu BMF-Schreiben vom 04.04.2018 in
IStR 2018, S. 324.

35 Vgl. u.a. auch die beim EuGH anhangigen Verfahren C-299/16,
C-115/16, C-118/16, C-119/16.
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5. EuGH-Beschluf3 vom 14.06.2018 zu § 5od
Abs. 3 EStG i.d.F. 2012 (C-440/17, GS)

Mit dem EuGH-Beschluf3® vom 14.06.2018, C-440/17,
Rechtssache GS wurde auch die Regelung des § 50d Abs. 3
EStG in der seit 2012 geltenden Fassung als unionsrechts-
widrig erklart. Laut dem EuGH erfillt § 50d Abs. 3 EStG
(2012) nicht die unionsrechtlichen Anforderungen an eine
Miflbrauchsverhiitungsregelung und verstof3t daher sowohl
gegen die Mutter-Tochterrichtlinie als auch gegen die Nie-
derlassungsfreiheit.

Der EuGH schlief3t damit inhaltlich an seine Entschei-
dungen in den Rechtssachen Deister Holding (C-504/16)
und Juhler Holding (C-613/16) an, in denen er bereits § 50d
Abs. 3 EStG a.F. fiir unionsrechtswidrig erkldrt hatte. Erneut
betont der FuGH, daf fiir die Bejahung eines Mifibrauchs-
vorwurfs jeder Einzelfall zu untersuchen ist, und halt fest,
daf reine Holdinggesellschaften fiir sich allein nicht als
mifbrduchlich angesehen werden kdnnen.

6. Auswirkungen auf die
Handlungsempfehlungen

Zum einen muf} das BZSt aufgrund der Unionsrechtswid-
rigkeit des § 50d Abs. 3 EStG 2012 in allen noch offenen
Féllen, in denen der Einspruch gegen die Ablehnung der
Erstattung bzw. Freistellung mit der Unionsrechtswidrig-
keit des § 50d Abs. 3 EStG (2012) begriindet wurde, die Ver-
waltungsakte entsprechend korrigieren und eine (riickwir-
kende) Erstattung gewdhren.

Zum anderen gilt fiir Neufidlle, daf} aufgrund der Ein-
stufung des § 50d Abs. 3 EStG (2012) als unionsrechtswid-
rige Norm die Finanzbehorden (so auch das BZSt37 i.S.d.
§ 6 Abs. 2 Nr. 2 AO) grundsédtzlich im Rahmen des Anwen-
dungsvorrangs verpflichtet sind, diese Vorschrift nicht
mehr anzuwenden.38 Auch wenn die Finanzverwaltung im
Rahmen eines neuen BMF-Schreibens ihre Auffassung er-
neut ,unionskonform” anpafit, kann laut EuGH eine blof3e
Verwaltungspraxis den Versto3 gegen Unionsrecht nicht
beseitigen. Vielmehr ist hierzu eine gesetzliche Reaktion er-
forderlich.3?

Alternativ bestiinde zwar die Moglichkeit einer sog.
geltungserhaltenden Reduktion durch die nationalen Ge-
richte40, diese wurde jedoch bereits vom FG Kéln im Vor-
lagebeschlufl vom 17.05.2017 (2 K 773/16) mangels Ein-
deutigkeit des Unionsrechts verneint. Daher ist m.E. zu
erwarten, dafl der Gesetzgeber reagiert.41

Freistellungs- bzw. Erstattungsantrage sollten nun fiir
samtliche Fille gestellt werden, in denen keine rein kiinst-
liche Gestaltung vorliegt und damit auch in Fillen, die die
Bedingungen des BMF-Schreibens vom 04.04.2018 nicht er-
fiillen.42 Sofern Freistellungs- bzw. Erstattungsantrige den-
noch (z.B. unter den Kriterien des BMF-Schreibens vom
04.04.2018) abgelehnt werden, sollten daher entspre-
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chende Verfahren weiterhin offengehalten werden. Denn es
erscheint (fiir Falle der MTR) aus den o.g. Griinden hochst
fraglich, daf3 die im BMF-Schreiben vom 04.04.2018 neu
gefafiten Kriterien den Grundsétzen des EuGH entsprechen
und damit einer gerichtlichen Uberpriifung standhalten.*3
Dabei bleibt zu beachten, dafl der EuGH-Beschluf3 unmit-
telbar nur Fille der MTR betrifft. Hinsichtlich der Uber-
tragbarkeit auf andere Fille des § 50d Abs. 3 EStG vgl. die
Ausfiihrungen oben, wobei m.E. auch fiir Drittstaatenfille
hinsichtlich der Unvereinbarkeit mit der Kapitalverkehrs-
freiheit die Erfolgsaussichten verbessert sein diirften.44

36 Der EuGH hat im Wege eines Beschlusses entschieden. Der EuGH
wahlt eine solche Entscheidungsform, bei der der Generalanwalt
keine SchluBantrage vorlegt, wenn sich die Antwort auf die Vorlage-
fragen klar und eindeutig aus der bisherigen Rechtsprechung ergibt.
Insofern diirften nun in dem Beschluf} getroffene Aussagen fiir den
EuGH mittlerweile eine gefestigte Rechtsprechung darstellen, von der
eine Abkehr zumindest kurzfristig nicht zu erwarten sein diirfte.

37 Bundesbehorde im Geschaftsbereich des BMF, nach § 1 Nr. 2 FVG
Bundesoberbehorde. Zu den Aufgaben siehe § 5 FVG.

38 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, Abgabenordnung — Finanzgerichtsordnung,
Europarechtsschutz, Rz. 48 ff. sowie die Ausfiihrungen unter Update
6 — Punkt 2.

39 EuGH-Urteil vom 26.10.1995, C-151/94, Rz. 18.

40 Weitere Ausfiihrungen hierzu Hackemann in EY Korperschaftsteuer-
gesetz, Aktuelles aus dem Unionsrecht, Rz. 10.

41 Vgl. dazu Beutel/Oppel, DStR 2018, 1469 ff (3.4.), die sich dariiber
hinaus ausfiihrlich zu dem BMF-Schreiben vom 04.04.2018 mit Bei-
spielen duern.

42 Vgl. mit Fallbeispielen Gebhardt, BB 2018, S. 1498.

43 Vgl. ausfiihrlich Kahlenberg, FR 2018, S. 499, so1 ff.; Gebhardt,
BB 2018, S. 1498.

44 Vgl. EuGH-Beschlu vom 14.06.2018, C-440/17, Rz. 62 ff.
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Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz

. Grundsétzliches zum Vereinsrecht
1. Vereinsklassenabgrenzung

Das Thema der Vereinsklassenabgrenzung, das durch die
Entscheidungen des BGH! vom 16.05.2017 ,gemeinniit-
zigkeitsrechtlich gepragt” wurde, 1ifit die Kommentierung
nicht mehr los.2 Anerkannt wird jedoch die Klarheit der
Entscheidungen, die mit ihrer Anbindung an das Gemein-
niitzigkeitsrecht verhindert haben, dafy das biirgerschaft-
liche Engagement der Vereine nicht ,auf dem Altar der
Rechtsdogmatik geopfert” werde.3

2. Vereinsgerichtsbarkeit

Die Vereinsgerichtsbarkeit* oder Schiedsgerichte spielen
nur in Verbanden oder grof3en Vereinen eine Rolle. Fiir Ver-
einsstreitigkeiten und deren Entscheidung ist ansonsten
die Mitgliederversammlung zustindig. Die dabei zu beach-
tende formelle und materielle Rechtméfigkeit umfafdt die
Einhaltung allgemeingiiltiger Verfahrensgrundsatze. Auf-
grund der verfassungsrechtlich garantierten Vereinsautono-
mie braucht das vereinsrechtliche Ordnungsverfahren al-
lerdings nicht den vollen Standards gerichtlicher Verfahren
zu entsprechen. Zu fordern ist jedoch ein Minimum an Un-
abhidngigkeit und Unparteilichkeit der an der Entscheidung
mitwirkenden Funktionstriger.5

3. Satzung

Die Satzung mufi, soweit ihren Bestimmungen korper-
schaftlicher Charakter zukommt, nach objektiven Ge-
sichtspunkten einheitlich aus sich heraus ausgelegt wer-
den. Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Regelung kommt
dabei ebenso mafigebende Bedeutung zu wie dem systema-
tischen Bezug der Klausel zu anderen Satzungsvorschriften.
Umstédnde, fiir die sich keine ausreichenden Anhaltspunkte
in der Satzung finden, kdnnen zur Auslegung grundsatzlich
nicht herangezogen werden.®

Eine weite Ausdehnung der Zweckbestimmung ent-
spricht in aller Regel nicht dem Interesse des Vereins und
seiner Mitglieder. Denn regelmifiig bleibt es in einem lin-
geren Vereinsleben nicht aus, dafy sich die bei der Ver-
einsgriindung mafigeblichen Umstdnde im Laufe der Zeit
dandern, daf} gednderte Forderungen an den Verein heran-
treten und sich unvorhergesehene Schwierigkeiten auftun,
auf die sich ein Verein in praktikabler Weise einstellen und
derentwegen er in der Lage sein muf}, ohne Aufgabe der
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prinzipiellen Zielrichtung das Vereinsleben entsprechend
abzuwandeln und dazu einzelne Teile der Satzung ohne
Riicksicht auf Auflenseitermeinungen sachgerecht den ge-
anderten Verhiltnissen anzupassen. Im Zweifel ist daher
nur derjenige enge Satzungsbestandteil, in dem der ober-
ste Leitsatz fiir die Vereinstitigkeit zum Ausdruck gebracht
wird, und mit dessen Abdnderung schlechterdings kein
Mitglied bei seinem Beitritt zum Verein rechnen kann, als
der Vereinszweck anzusehen, der den strengen Vorausset-
zungen einer Abdnderung unterliegt (§ 33 BGB).

4. § 21 BGB und Vermogensverwaltung

Ein Verein, dessen alleiniger satzungsgeméifier Zweck darin
besteht, das Vereinsvermogen nach den Regeln einer auf
Dauer angelegten privaten Vermogensverwaltung zu be-
wirtschaften, kann jedenfalls dann nicht in das Vereinsregi-
ster eingetragen werden, wenn die Satzung den Mitgliedern
die Moglichkeit einrdumt, die Auskehrung eines Uberschus-
ses aus der Vermogensverwaltung zu beschlieten.”

Ein solches Hilfsmittel zur Erreichung des Hauptzwecks
ist regelmdflig die Verwaltung des Vereinsvermogens. Sie
gehort dabei zu den grundlegenden Aufgaben auch eines
Vereins mit nichtwirtschaftlicher Ausrichtung.8 Die Ge-

1 BGH 16.05.2017 — Il ZB 7/16, N)W 2017, 1943; fiir BGHZ vorgesehen
(auch die Entscheidungen BGH 1l ZB 6/17 und BGH Il ZB 9/17 hoben
Urteile des KG Berlin auf); hierzu Wagner, NZG 2017, 768, 771 f.;
Beuthien, WM 2017, 645; Leuschner, NJW 2017, 1919; Reichert/Wag-
ner, Rn. 163; aktuell Wdstmann, Die Kita-Rechtsprechung des BGH,
npoR 2018, 202.

2 Schopflin, ZStV 2018, 6.

3 Schopflin, ZStV 2018, 6, 10. Spezialliteratur: Haas/Fitzi, Die Behand-
lung wirtschaftlich tatiger Vereine im Schweizer Recht, npoR 2018,
208; Weller/Benz/Wolf, Vereins- und Regresshaftung bei Zuschauer-
ausschreitungen, FS Priitting, 2018, S. 155; Schulte, ZStV 2018, 189.

4 Spezialliteratur: Haas/Neumayer, Die Tatigkeit von Vereinsgerichten
— Rechtsprechung zwischen materiellem und Prozef3recht, NZG 2017,
881; BGH 09.05.2018 — | ZB 77/17; LG Kdln 28.06.2018 — 2 O 298/17,
juris; Hanseatisches OLG 02.11.2017 — 8 W 69/17, juris.

5 LG Bonn 08.01.2013 — 18 O 63/12, juris; Stéber/Otto, Rn. 997 ff.; s. a.
OLG Miinchen 28.01.2015 — 34 SchH 16/14; OLG Kéln, 11.02.2014 — 19
Sch 5/14; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 316 ff. Zur Abgrenzung zw.
Vereinsgericht und Schiedsgericht im Sinne der ZPO aktuell OLG
Miinchen 16.09.2016 — 34 SchH 11/16; BGH 09.05.2018 — | ZB 53/17,
juris (Skatgericht); Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 343, 5171, 5268.

6 OLG Frankfurt 06.07.2018 — 3 U 22/17, NZG 2018, 1074 (Satzungsan-
derung zur Aufnahme von Frauen als Vereinsmitglieder); Verweis auf
Stéber/Otto, Rn. 52.

7 BGH 11.09.2018 — Il ZB 11/17, juris.
8 Vgl. BGH 30.11.1967 — Il ZR 3/66, BGHZ 49, 175, 179.
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schéftsfiihrungspflicht des Vorstands verpflichtet zur ord-
nungsgemifien Vermogensverwaltung. Insbesondere muf
der Vorstand fiir die Erhaltung des Vereinsvermogens und
die rechtzeitige Befriedigung der Vereinsverbindlichkeiten
Sorge tragen.? Die Verwaltung und Mehrung des Vereinsver-
mogens zugunsten des nichtwirtschaftlichen Vereinszwecks
ist daher im Sinne des § 21 BGB eintragungsunschédlich.10
Die Grenze der Eintragungstahigkeit ist aber dann erreicht,
wenn der alleinige Vereinszweck die Verwaltung des Ver-
einsvermdogens ist und diese auf die Verschaffung vermo-
genswerter Vorteile zu Gunsten der Vereinsmitglieder ab-
zielt, weil die Moglichkeit besteht, Gewinnentnahmen zu
beschlieflen. In diesem Fall ist der Hauptzweck des Vereins
nicht auf einen ideellen Zweck gerichtet.

Es bedarf keiner Entscheidung, ob einem Verein, dessen
alleiniger Zweck in der Verwaltung seines Vermogens be-
steht, bereits deshalb die Eintragung in das Vereinsregister
versagt werden mufl. Die Frage wird nicht einheitlich be-
antwortet. Weitgehende Ubereinstimmung besteht jedoch
zu Recht darin, daf} ein vermogensverwaltender Verein, der
seinen Mitgliedern die Moglichkeit verschatft, Gewinne zu
entnehmen, kein Idealverein sein kann.!!

5. Nichteingetragener Verein

Uber die Begriffswahl wurde bereits verschiedentlich be-
richtet. Statt dem nicht rechtsfahigen Verein oder gar dem
rechtsfahigen nichtrechtsfahigen Verein wird ausschlief3-
lich vom nichteingetragenen Verein gesprochen.!? Nun-
mehr wurde die Rechtsfihigkeit noch einmal bekraftigt:13
Dem nicht eingetragenen Verein kommt nach der Recht-
sprechung Rechtsfahigkeit zu. Nachdem nach der Recht-
sprechung des BGH von der Rechtsfihigkeit der (Auflen-)
Gesellschaft biirgerlichen Rechts auszugehen ist, ist dies
hinsichtlich des nicht eingetragenen Vereins erst Recht an-
zunehmen, denn dieser steht der juristischen Person relativ
niher als die Gesellschaft biirgerlichen Rechts.14

Der Vereinsbegriff wird dort noch einmal definiert:
Mafigeblich fiir den Verein ist die Veranderlichkeit des Mit-
gliederbestandes, wihrend die Gesellschaft ein Vertrags-
verhdltnis zwischen bestimmten Personen beinhaltet, daf}
bei Kiindigung oder Tod grundsitzlich aufgelost wird.15 § 2
der Satzung bestimmt, daf} alle Gemeinden und Gemeinde-
verbande Mitglieder werden konnen; weitere Institutionen
konnen Kkorrespondierende Mitglieder werden. Dabei kon-
nen Mitglieder beliebig ein- und austreten; die Existenz der
Vereinigung wird dadurch nicht beriihrt.

Il. Mitgliedschaften

Vereinsrechtliche Zuldssigkeit einer Tagesmitgliedschaft

In einem Modellflugsport-Verein wurde folgende Bestim-
mung in die Satzung aufgenommen: ,Gastflieger und Inte-
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ressenten konnen eine Tagesmitgliedschaft erwerben. Uber den
schriftlichen Aufnahmeantrag (Eintragung ins Flugbuch) ent-
scheidet der Vorstand. Ist kein Vorstandsmitglied anwesend, er-
folgt die Entscheidung iiber die Aufnahme durch den Flugleiter.
Die Tagesmitgliedschaft endet mit Beendigung des Flugbetriebes
am jeweiligen Tag. Tagesmitglieder besitzen kein Stimmrecht
auf der Mitgliederversammlung.” Im Eintragungsverfahren
teilte das Vereinsregister mit einer Zwischenverfiigung mit,
auf Grund der Tatsache, daf} diese Personen keine Mitglie-
derrechte wahrnehmen konnten, kdonne hier nicht von
einem Mitglied im Rechtssinne ausgegangen werden. Aus
diesem Grund sei ,die Satzung erneut klarstellend zu dn-
dern”. Hiergegen richtete sich die Klage, die in der Sache Er-
folg hatte.16

Aus dem Urteil: ,Richtig ist, dafl die sogenannte Ta-
gesmitgliedschaft in einem Verein unter ganz verschie-
denen Aspekten in Rechtsprechung und Literatur proble-
matisiert wurde und wird. Dabei ging es etwa um die Frage,
ob ein Verein, der als Hauptzweck ein vormals kommu-
nal gefiihrtes offentliches Schwimmbad fortfithren und in
der Form der Offentlichkeit zuginglich machen will, da§
es zwar nur Vereinsmitgliedern zur Verfiigung stehen soll,
Nichtmitglieder aber eine , Tagesmitgliedschaft” gegen ein
Entgelt erwerben konnen, dessen Hohe den Eintrittsprei-
sen Offentlicher Schwimmbdder entspricht, auf einen wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist (§ 22 BGB) und
damit nicht in das Vereinsregister eingetragen werden
kann. Das mit dem Fall befafite Oberlandesgericht Karls-
ruhel? hat festgestellt, da eine solche ,Tagesmitglied-
schaft” letztlich einer blof3en Eintrittspreisregelung fiir sol-
che Besucher gleichkommt, die nicht Vereinsmitglieder
sind, wobei der Senat auch ausfiihrte, die ,Tagesmitglied-

9 Verweis auf Stéber/Otto, Rn. 472; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 2585
ff.

10 Vgl. Lettl, AcP 203 (2003), 149, 173; Schauhoff/Kirchhain, ZIP 2016,
1857, 1860; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 73; Soergel/Hadding, §§ 21,
22 Rn. 27; Erman/Westermann, § 21 Rn. 6).

11 Verweis auf Ballerstedt, Festschrift Knur, 1972, S. 1, 13; Fehrenbach,
ZHR 182 (2018), 191, 198, 220; Lettl, DB 2000, 1449, 1451; ders., AcP
203 (2003), 149, 176, 184; Leuschner, N)\W 2017, 1919, 1921 f.;
Schauhoff/Kirchhain, ZIP 2016, 1857, 1862 f.; K. Schmidt, AcP 182
(1982), 1, 21; ders., Verbandszweck und Rechtsfahigkeit im Vereins-
recht, 1984, S. 123 f.; Schockenhoff, NZG 2017, 931, 935 f.,, 938 f,;
Winheller/Vielwerth, DStR 2018, 574, 576 f.; Reichert/Wagner, Hand-
buch Vereinsrecht, 14. Aufl., Kap. 2 Rn. 75, 2585; unklar Soergel/
Hadding, §§ 21, 22 Rn. 27. Der BGH (a.a.0., Rn. 20 f.) argumentiert
dariiber hinaus mit der Gefahrdung von Glaubigerinteressen.

12 Wagner, Verein und Verband, Rn. 53; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn.
4955 ff.; Wagner, NZG 2017, 768 f.

13 Wagner, Verein und Verband, Rn. 53; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn.
4955 ff.; Wagner, NZG 2017, 768.

14 LG Diisseldorf 05.09.2018 — 12 O 130/18, juris mit Verweis auf MiiKo/
Reuter, § 54 Rdn. 18 m.w.N.

15 Verweis auf Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Aufl., Einfilhrung vor § 21,
Rn. 14.

16 OLG Stuttgart 16.07.2018 — 8 W 428/15, juris, s.a. Liechtenstein-Jour-
nal 2018, 87.

17 OLG Karlsruhe 30.08.2011 — 14 Wx 51/11, MDR 2012, 173.
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schaft” werfe zahlreiche Fragen auf, weil diese Tagesmit-
glieder die wesentlichen Funktionen eines Vereinsmitglieds
iiberhaupt nicht wahrnehmen konnten. Ein ganz anderer
Aspekt wurde in Zusammenhang mit dem Nichtraucher-
schutz und einer Ausnahme fiir Vereins- oder Clubrdume
in § 2 Abs. 4 HambPSchG erortert, namlich ob in der Ver-
einssatzung vorgesehene ,Tagesmitgliedschaften” als Um-
gehung der gesetzlichen Regelungen anzusehen sind.18 In
dhnlicher Weise wurde im Hinblick auf das Gesetz iiber
Sonn- und Feiertage problematisiert, inwieweit durch fiir je-
dermann erhdltliche ,Tagesmitgliedschaften” den offentli-
chen Charakter einer Veranstaltung entfallt und damit das
Gesetz umgangen werden kann.

Im Fall des OLG Stuttgart (Fn 16) geht es hingegen nicht
um (wie das Gericht es nennt) ,Mifibrauchs- oder Umge-
hungsfragen dieser Art“. Vor dem Hintergrund der dem an-
tragstellenden Verein vom Regierungsprasidium Stuttgart
erteilten Genehmigung beziehungsweise Aufstiegserlaub-
nis wird im Gegenteil deutlich, da hier gerade ein gewisses
sachliches Bediirfnis fiir die Regelung einer Tagesmitglied-
schaft besteht und behordlicherseits ausdriicklich eine sol-
che Tagesmitgliedschaft als ausreichend akzeptiert wird. Es
kann daher hier nur um die Frage gehen, ob allgemeine ver-
einsrechtliche Gesichtspunkte der Verankerung einer sol-
chen Tagesmitgliedschaft in der Satzung entgegenstehen.
Der Senat verneint dies im Ergebnis.

Richtig sei allerdings, ,dafl der Verein als Ur- bezie-
hungsweise Grundform aller privatrechtlichen Korper-
schaften“19 sich durch eine kérperschaftliche Organisation
auszeichnet, die vorliegt, wenn die sich zusammenschlie-
Benden Einzelpersonen kiinftig als eine Einheit auftreten
wollen, die Organisation einen Gesamtnamen fiithrt, durch
einen Vorstand vertreten wird und ihren Willen grundsitz-
lich durch Beschlufifassung ihrer Angehorigen mit Stim-
menmehrheit dulert?0, wobei es zum Wesen des Vereines
gehort, dafy ein Wechsel im Mitgliederbestand stattfinden
kann. Die Vereinsautonomie (Art. 9 GG) ist untrennbar ver-
bunden mit den Grundsitzen der Selbstdndigkeit und einer
wenigstens im Kern auf eine Meinungsbildung sowohl der
Vereinsgriinder wie auch der jeweils aktuellen Mitglieder-
schaft zurtickzufiihrenden Selbstverwaltung des bestehen-
den Vereins.21

Es liegt auf der Hand, daf3 eine Tagesmitgliedschaft, wie
sie der antragstellende Verein in seine Satzung aufgenom-
men hat, hierzu nur bedingt paf}t, erst Recht nicht zum Ide-
albild eines Vereins, in dem sich tatsdchlich alle Mitglieder
aktiv einbringen und zusammen die Geschicke ihrer Ge-
meinschaft selbst bestimmen. Andererseits — das betont das
Gericht — besteht im Vereinsrecht eine grofie Gestaltungs-
freiheit. Das Gesetz geht zwar — ungeschrieben — von der
Gleichstellung und damit Gleichbehandlung aller Vereins-
mitglieder aus. Die Satzung (und nur diese) kann jedoch die
Mitgliedsrechte und -pflichten differenzieren, also verschie-
dene Mitgliedergruppen mit unterschiedlichen Rechten
und Pflichten bilden, wobei aber die unterschiedliche Be-
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handlung der Mitglieder auf einem sachlichen Grund beru-
hen muf und die Regelungen eindeutig formuliert werden
miissen.22 So kann etwa das Stimmrecht in der Mitglieder-
versammlung, obwohl es als wichtigstes Mitverwaltungs-
recht eines Mitglieds bezeichnet wird?3, einzelnen Gruppen
von Mitgliedern wie etwa auflerordentlichen, férdernden
oder passiven Mitgliedern verwehrt werden.24

Die Reichweite der Dispositionsbefugnis des Vereins
iber einzelne Mitgliedschaftsrechte richtet sich nach der
Art der betroffenen Rechte.2’ Unantastbar sind Schutz-
rechte, die der Gesetzgeber ihrem Zweck entsprechend un-
abdingbar gewdhrt (etwa die Rechte gemdfd §§ 37 Abs. 1, 39
BGB). Das Recht auf Teilnahme an der Mitgliederversamm-
lung und zur Mitwirkung bei der Antragstellung gemaifd
§ 37 BGB ist fiir alle Mitglieder unabdingbar.26 Im Ubrigen
aber gewdhrt die Regelung des § 40 BGB, die als positiv-
rechtlicher Anker der Vereinsautonomie neben Art. 9 GG
gilt, einen weiten Spielraum fiir die Gestaltung der inneren
Ordnung des Vereins.2”

Die im vorliegenden Fall in Rede stehende Tagesmit-
gliedschaft gemafd §§ 3, 7 der Satzung gewéhrt die Nutzung
der Einrichtungen des Vereins fiir den Modellflugbetrieb
(§ 10 der Satzung). Ausgeschlossen sind die Tagesmitglieder
rechtlich lediglich vom Stimmrecht auf der Mitgliederver-
sammlung (§ 7 Abs. 1 Satz 4 der Satzung). Obwohl schon
faktisch im Regelfall kaum eine Mitwirkung moglich sein
wird, liegt gerade bei einer Kurzmitgliedschaft wie der vor-
liegenden eine solche Regelung nahe. Ein sachlicher Grund
liegt schon allein darin, dafy so ein gezielter kurzfristiger
Eintritt zum Zwecke der Herstellung von Mehrheiten ausge-
schlossen werden kann. Ohnehin kann das Stimmrecht an
eine Mindestdauer der Vereinszugehorigkeit gekniipft wer-
den.28 Von anderen Mitgliedschaftsrechten, namentlich
dem im vorgenannten Sinne unabdingbaren Bestand an
Rechten, besteht rechtlich im vorliegenden Fall kein Aus-
schlufs. Dafy die Mitwirkungsrechte des Vereinsmitgliedes
faktisch nicht ausgeilibt werden konnen, rechtfertigt weder

18 Vgl. Entzer/Sauer, Nichtraucherschutz im Hotel- und Gaststattenge-
werbe, BB 2008, 1116, Fn. 30.

19 Vgl. BGH 21.01.1991 — Il ZR 144/90, NJW 1991, 1727; Sauter/Schweyer/
Waldner, Rdn. 1.

20 Sauter/Schweyer/Waldner, Rdn. 1.

21 BVerfG 14.11.1990 — 2 BVR 1378/90, NJW 1991, 2623, Stober/Otto,
Rdn. 3.

22 KG Berlin 12.03.1962 — 1 W 76/62, NJW 1962, 1917; Stober/Otto, Rdn.
204; Reichert/Wagner, Kap. Rdn. 691 ff.

23 Reichert/Wagner, Kap. 2, Rdn. 1431.
24 Sauter/Schweyer/Waldner, Rdn. 198.
25 Vgl. MiiKo/Arnold, § 38 BGB, Rdn. 56.

26 OLG Frankfurt 22.05.1996 — 20 W 96/94, NJW-RR 1997, 482; Palandt/
Ellenberger, § 38 BGB, Rdnr. 2 m.w.N.; MiiKo/Arnold, § 38 BGB, Rdn.
9.

27 MiiKo/Arnold, § 40 BGB, Rdn. 3.

28 MiiKo/Arnold, § 32 BGB, Rdn. 24; Reichert/Wagner, Kap., Rdn. 1433.
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den Schluf3, es konne im Rechtssinne von einer Mitglied-
schaft schon nicht gesprochen werden2?, noch erscheint
es gerechtfertigt, unter diesem Aspekt die Einrichtung der
Tagesmitgliedschaft im vorliegenden Fall fiir unzuldssig zu
halten. Klar ist, dafy bei einer solchen Tagesmitgliedschaft
— gerade auch aus der Perspektive des Mitglieds — die In-
anspruchnahme der angebotenen Leistung vor der Teil-
habe am ideellen Zweck im Vordergrund steht.30 Dies kann
zwar, wie oben ausgefiihrt, ein Indiz fiir das Vorliegen eines
wirtschaftlichen Vereins sein.3! Im vorliegenden Fall er-
schliefdt sich aber ohne Weiteres eine andere Motivation
des antragstellenden Vereins, namlich wie ausgefiihrt der
besondere Inhalt der luftrechtlichen Genehmigung. Die an
erster Stelle der Satzung (“Arten der Mitgliedschaften”) ge-
nannte, auf Dauer angelegte und mit allen Mitwirkungs-
rechten verbundene ordentliche Mitgliedschaft stiinde im
Ubrigen unter Beachtung des Mindestalters von 10 Jah-
ren ausdriicklich jedermann offen, so das Gericht abschlie-
Bend. Die Tagesmitgliedschaft sei demgegeniiber nicht der
normative Normalfall, sondern eine auf eine spezielle Ziel-
gruppe (“Gastflieger oder Interessenten”) bezogene beson-
dere Form der Mitgliedschaft. ,Sie hilt sich jedenfalls beim
antragstellenden Modellflugverein mit den hier gegebenen
Besonderheiten im Rahmen der autonomen Gestaltungs-
moglichkeiten des Vereinsrechts”, so das Gericht.

IIl. Vorstand
Pflichten des 1. Vorsitzenden

Da das Amt des 1. Vorsitzenden auch nicht dazu verpflich-
tet, den Verein durch ein von dem Vorsitzenden gefiihrtes
Unternehmen finanziell zu unterstiitzen, stellt auch der
Entzug des Sponsorings durch die Beklagte zu 2) keine
Pflichtverletzung des Beklagten zu 1) in seiner Eigenschaft
als 1. Vorsitzender des Kligers dar.32

IV. Mitgliederversammlung

Wenn die Satzung eines Vereins fiir die ordentliche Mit-
gliederversammlung eine Einladung iiber ein — konkret be-
zeichnetes — Presseorgan vorsieht, gilt dies auch fiir eine
aufBerordentliche Mitgliederversammlung, soweit fiir eine
solche in der Satzung keine anderweitige Regelung getrof-
fen ist.33

1. Tagesordnung

Es ist nicht zu beanstanden, dafd der Versammlungsleiter
die Entscheidung tiber den Antrag des Mitglieds X, die Rei-
henfolge der Tagesordnung zu dndern, der Mitgliederver-
sammlung iiberlassen hat. Dies war auf Grund der dienen-
den Funktion des Prasidenten als Leiter der Versammlung
ohne weiteres zuldssig.34
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Bei mehreren alternativen Sachantrdgen ist, sofern
alle die gleiche Materie betreffen, iiber den weitestgehen-
den Antrag zuerst abzustimmen, da bei dessen Annahme
im Regelfall die anderen Antrdge automatisch erledigt wer-
den. Antrdge konnen auch eine logische Reihenfolge derge-
stalt haben, daf} ein Antrag vom anderen abhédngt oder auf
diesem aufbaut. Diese logische Reihenfolge ist dann bei der
Abstimmung zu beachten.33

2. Verfahrensfehler

Nach fritherer Auffassung des BGH fiihrte ein Verfahrens-
fehler nur dann zur Ungiiltigkeit eines Beschlusses, wenn
das Abstimmungsergebnis darauf beruhte. An Stelle von
Kausalitdtserwdagungen ist nach aktueller Rechtsprechung
des BGH bei der Rechtmaéfigkeitskontrolle auf die Relevanz
des Verfahrensfehlers fiir die Ausiibung der Mitwirkungs-
rechte durch ein objektiv urteilendes Verbandsmitglied ab-
zustellen.36 Mafgebend ist danach, ob dem Beschluf8 ein
Legitimationsdefizit anhaftet, das bei einer wertenden, am
Schutzzweck der verletzten Norm orientierten Betrachtung
die Feststellung der Unwirksamkeit rechtfertigt.3”

3. Beschlu3fassung: Abstimmung

Die Art und Weise der Abstimmung, z.B. offene oder ge-
heime Abstimmung iiber eine Satzungsianderung, wird be-
stimmt durch die Satzung oder Versammlungsordnung, bei
Fehlen einer solchen Regelung durch Mehrheitsbeschlufl
der Versammlung, den Leiter, falls ihm die Satzung diese
Entscheidung zuweist oder bei Fehlen einer Satzungsbe-
stimmung oder eines Mehrheitsentscheids der Versamm-
lung.38

29 So Sauter/Schweyer/Waldner, Rdn. 196 bei Ausschlu von Stimm-
recht und Teilnahmerecht an der Mitgliederversammlung.

30 Vgl. dazu auch Wagner, NZG 2017, 768.
31 Sauter/Schweyer/Waldner, Rdn. 43.
32 OLG Koblenz 03.01.2018 - 10 U 893/16, Tz. 73, juris.

33 OLG Stuttgart 15.03.2017 — 8 W 103/16, NZG 2017, 996, s.a. ZStV
2018, 22 m. Anm. Rdcken.

34 OLG Frankfurt 06.07.2018 — 3 U 22/17, NZG 2018, 1074 (Satzungsan-
derung zur Aufnahme von Frauen als Vereinsmitglieder); Verweis auf
jurisPK-BGB, § 32 Rn. 33; Reichert/Wagner, Rn. 1625; Stober/Otto,
Rn. 741.

35 OLG Frankfurt 06.07.2018 — 3 U 22/17, NZG 2018, 1074 (Satzungsan-
derung zur Aufnahme von Frauen als Vereinsmitglieder); Verweis auf
Reichert/Wagner, Rn. 1763 m.w.N.

36 OLG Frankfurt 06.07.2018 — 3 U 22/17, NZG 2018, 1074 (Satzungsan-
derung zur Aufnahme von Frauen als Vereinsmitglieder); Verweis auf
BGH 02.07.2007 — Il ZR 111/05, NJW 2008, 69.

37 Vgl. die Bezugnahme in BGH 02.07.2007 - Il ZR 111/05, N)W 2008, 69
auf BGH 18.10.2004 — Il ZR 250/02, BGHZ 160, 385, NJW 2005, 828
und BGH 25.11.2002 — Il ZR 49/01, BGHZ 153, 32, 37, NJW 2003, 970.

38 KG Berlin 28.11.1984 - 24 W 3678/84, juris; Reichert/Wagner,
Rn. 1776; Stober/Otto, Rn. 794 jew. m.w.N.
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Die Entscheidung der Mitgliederversammlung, die Ab-
stimmung offen durchzufiihren, ist zu respektieren. Grund-
sdtzlich besteht kein Anspruch auf geheime Abstimmung.3?
Allerdings soll die Art und Weise der Abstimmung sicher-
stellen, daf sich die Willensbildung moglichst ungehindert
vollziehen und ausdriicken kann.40 Die Verweigerung einer
geheimen Abstimmung kann daher fehlerhaft sein, wenn
die Offenlegung der Person des Abstimmenden und seines
Abstimmungsverhaltens an der unbeeinflu3ten Stimmab-
gabe hindern.4! Jedoch kann nicht jede potenzielle Beein-
trachtigung der freien Willensbildung durch die Entschei-
dung fiir eine offene Abstimmung als unzuldssig angesehen
werden.

4. Beschlufdfassung: Stimmenthaltungen

Enthaltungen werden bei dieser Methode nicht berticksich-
tigt, haben also keinen Erklarungswert und sind nicht etwa
als Nein-Stimmen zu werten. In der Rspr. hat sich die Mei-
nung durchgesetzt, daf} Stimmenthaltungen ausdriicklich
den Wunsch dessen Mitgliedes zum Ausdruck bringen, sein
Votum bei der Beschluf3fassung zu berticksichtigen, jedoch
weder den Befiirwortern noch den ablehnenden Stimmen
zuzurechnen. Wiirde seine Stimme trotzdem bei der Mehr-
heitsberechnung mit der Wirkung einer Nein-Stimme mit-
gezdhlt, so wiirde dies den Erklarungswert seines Abstim-
mungsverhaltens verfilschen. Soll seine Stimmenthaltung
dennoch entgegen der Regel die Bedeutung einer Nein-
Stimme haben, so muf} dies deshalb aus der Satzung so ein-
deutig ablesbar sein, dal das einzelne Vereinsmitglied iiber
die Bewertung seines Abstimmungsverhaltens bei verniinf-
tiger Wiirdigung des Satzungswortlauts nicht im Zweifel
sein kann.42

V. Kompetenzordnung

Ein Mangel der verbandsgerichtlichen Entscheidung ergibt
sich ganz offensichtlich nicht daraus, dal ,eine Satzungs-
regelung, mit der (die) Zustdndigkeit zum Ausschlufl von
Vereinsmitgliedern auf den Vorstand tibertragen wird, un-
wirksam (ist), wenn der Vorstand einer Kontrolle durch die
Mitgliederversammlung weitgehend entzogen ist.

Nach allgemeiner Auffassung begegnet es keinen Be-
denken, wenn das Recht, ein (einfaches) Vereinsmitglied
auszuschliefien, durch die Satzung auf den Vorstand iiber-
tragen wird und nicht der Mitgliederversammlung zu-
steht.43 Etwas anderes — namlich die Zustindigkeit der Mit-
gliederversammlung — gilt dann, wenn es darum geht, ein
Vorstandsmitglied aus dem Verein — und damit auch aus
dem Vorstand — auszuschlief3en, weil sonst der Vorstand —
neben der Vereinsmitgliedschaft — auch tber seine eigene
Zusammensetzung entscheiden diirfte, was aber allein der
Mitgliederversammlung vorbehalten ist.44 Soweit das OLG
Dresden> entschieden hat, auch das Recht zum Ausschlufl
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einfacher Vereinsmitglieder diirfe nicht auf den Vorstand
ibertragen werden, wenn der Vorstand einer Kontrolle
durch die Mitgliederversammlung weitgehend entzogen
ist, ist die Berufung des Klédgers auf dieses Urteil im vorlie-
genden Fall ,gdnzlich unbehelflich, weil die Entscheidung
iiber den Ausschluf3 von Vereinsmitgliedern in der Sat-
zung des Beklagten gerade nicht dem Vorstand iibertragen
ist, sondern dem Verbandsgericht, das von der Mitglieder-
versammlung gewdhlt wird und unabhingig und keinerlei
Weisungen unterworfen ist“.

VI. Arbeitsrecht/Sozialversicherungsrecht

1. Abhdngige oder selbstindige Beschiftigung

Unsicherheit besteht immer wieder bei der Frage, ob eine
abhingige Beschiftigung vorliegt oder bereits eine selb-
stindige Titigkeit.46 Bei der Abgrenzung der abhingigen
Beschiftigung von der selbstindigen Tatigkeit ist von Er-
sterer auszugehen, wenn die Tatigkeit in einem Arbeitsver-
hiltnis unter einer Weisungsgebundenheit verrichtet wird
und eine Eingliederung in einen fremden Betrieb vorliegt
—im vorliegenden Fall entschieden fiir einen Pressesprecher
eines Vereins. Demgegeniiber ist eine selbstandige Tatigkeit
durch das eigene Unternehmerrisiko, eine eigene Betriebs-
stitte, die Verfligungsmoglichkeit tiber die eigene Arbeits-
kraft und die im Wesentlichen frei gestaltete Tatigkeit und
Arbeitszeit gekennzeichnet.

Letztlich gelten fiir einige Vereine besondere (Aus-
nahme-)Regeln: Ein Fuf3ballverein der ersten Bundesliga
darf bspw. Vertrage mit Lizenzspielern weiterhin befristen.
Die Befristung ist wegen der Eigenart der geschuldeten Ar-
beitsleistung des Spielers als Profifu3ballspieler sachlich ge-
rechtfertigt. Auch obliegt die Entscheidung dariiber, ob der
Spieler in Bundesligaspielen eingesetzt wird, dem freien Er-
messen des Trainers.4’

39 BGH 15.09.1969 — AnwZ (B) 6/69, BGHZ 52, 297, NJW 1970, 46.
40 Stober/Otto, Rn. 794.
41 Reichert/Wagner, Rn. 1782.

42 Wagner, Verein und Verband, Rn. 268; BGH 25.01.1982 — |l ZR 164/81,
BGHZ 83, 35, NJW 1982, 1585 OLG Frankfurt 06.07.2018 — 3 U 22/17,
NZG 2018, 1074 (Satzungsdnderung zur Aufnahme von Frauen als
Vereinsmitglieder); Verweis auf BGH 12.01.1987 — Il ZR 152/86, NJW
1987, 2430.

43 BGH 06.02.1984 — Il ZR 119/83, BGHZ 90, 92, NJW 1984, 1884.

44 BGH a.a.0.; OLG Diisseldorf 19.01.1988 — 23 U 222/87, NJW-RR 1988.

45 OLG Dresden 31.05.2002 — 2 U 141/02, juris.

46 LSG Berlin-Brandenburg 14.09.2017 — L 1 KR 476/14, Rn. 16, juris.
Spezialliteratur: Ley, Ehrenamtliches Engagement aus arbeitsrecht-
licher Sicht, Diss. Passau 2018.

47 LAG Rheinland-Pfalz 17.02.2016 — 4 Sa 202/15, ZStV 2016, 99, m.
Anm. Morgenroth; nachfolgend BAG 16.01.2018 — 7 AZR 312/16, juris;
Pfaffenberger, npoR 2018, 250.
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2. Begriff der Beschéftigung

Beurteilungsmafistab fiir das Vorliegen einer Beschiftigung
ist § 7 Abs. 1 SGB IV. Hiernach ist Beschiftigung die nicht-
selbststdndige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhalt-
nis. Anhaltspunkte fiir eine Beschéftigung sind eine Tatigkeit
nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorga-
nisation des Weisungsgebers. Voraussetzung ist, dal der Ar-
beitnehmer vom Arbeitgeber personlich abhidngig ist. Bei
einer Beschiftigung in einem fremden Betrieb ist dies der
Fall, wenn der Beschiftigte in den Betrieb eingegliedert ist
und er dabei einem Zeit, Dauer, Ort und Art der Ausfithrung
umfassenden Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegt.
Diese Weisungsgebundenheit kann eingeschrankt und zur
Jfunktionsgerecht dienenden Teilhabe am Arbeitsprozefy”
verfeinert sein. Demgegeniiber ist eine selbststindige Tatig-
keit vornehmlich durch das eigene Unternehmerrisiko, das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstdtte, die Verfligungs-
moglichkeit liber die eigene Arbeitskraft und die im Wesent-
lichen frei gestaltete Tatigkeit und Arbeitszeit gekennzeich-
net. Ob jemand abhidngig beschiftigt oder selbststandig tatig
ist, richtet sich ausgehend von den genannten Umstinden
nach dem Gesamtbild der Arbeitsleistung und hdngt davon
ab, welche Merkmale iiberwiegen.48

3. Pflichtverletzungen

Bei arbeitsvertraglichen Pflichtverletzungen, die zu einem
Gesamtverhalten zusammengefalt werden koénnen, be-
ginnt die Ausschluf¥frist nach § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB erst
mit Kenntnis des letzten Vorfalls, der ein weiteres und
letztes Glied in einer Kette der Ereignisse bildet, die in ihrer
Gesamtheit zum Anlafy fiir eine Kiindigung genommen
werden.4? Betreibt eine Geschiiftsfiihrerin eines Vereins auf
intrigante Weise zielgerichtet die Abwahl des Vereinsvor-
sitzenden, kann dies die au3erordentliche Kiindigung ihres
Arbeitsverhiltnisses rechtfertigen.

VII. Insolvenz

Insolvenzfihig sind der nichtrechtsfdhige Vorverein,
der nichtrechtsfihige Verein (§ 11 Abs. 1 Satz 2 InsO)>% und
der rechtsfihige Verein (§ 11 Abs. 1 Satz 1 InsO)>!, auch
wenn er sich bereits im Abwicklungsstadium befindet, so-
lange das Restvermdogen nicht unter den Anfallberechtigten
verteilt und somit die Verfahrensfahigkeit (§ 4 Abs. 1 InsO,
§ 50 Abs. 1 ZPO) noch nicht erloschen ist. Einer Unterschei-
dung zwischen als Wirtschaftsunternehmen gefiihrten Ver-
ein und dem Verein als solchem bedarf es nicht, da der
ideelle Bereich im Insolvenzverfahren nicht vom Massebe-
schlag umfafit wird. Die Insolvenzfahigkeit impliziert auch
die Beteiligtenfdahigkeit in einem Insolvenzverfahren. Teil-
weise wird dies aus § 11 Abs. 2 InsO oder aus §§ 4 InsO, 50
ZPO abgeleitet.52
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VIIl. Offentliches Recht

1. Vereinsverbot/Folgen /Vereinsvermogen

Gegenstand einer Einziehungsverfiigung ist nicht das Ver-
einsvermdogen, sondern eine Sache im Gewahrsam eines
Dritten, welche der Forderung der verfassungsfeindlichen
Bestrebungen des verbotenen Vereins dient. Insoweit ist es
grundsdtzlich irrelevant, ob der eingezogene Vermogens-
wert rechtlich im Eigentum des Antragstellers oder eines
Dritten steht. Dies wire im Ubrigen auch nicht anders zu
bewerten, wenn es sich um Vereinsvermégen handelte.53
Der vom Vereinsgesetz (§ 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, § 10 Ver-
einsG) verwendete Begriff des Vereinsvermdgens ist nicht
im eigentumsrechtlichen, sondern im wirtschaftlichen
Sinn zu verstehen. Zum Vereinsvermogen gehoren nach ge-
festigter Rechtsprechung alle Gegenstidnde, derer sich der
Verein zur Erreichung seiner Zwecke bedient hat oder be-
dienen wollte und deren Einsatz im Wesentlichen von sei-
nem Willen und dem Willen der Vereinsfiihrung abhing.>4

2. Eintragung in das Handelsregister?

Wird ein wirtschaftlicher Verein in das Vereinsregister ein-
getragen, ohne dafy die Voraussetzungen dafiir vorlagen,
oder wird ein Idealverein eingetragen, dndert aber nach-
traglich entgegen seiner Satzung seine Téatigkeit, indem
er hauptsichlich einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
unterhdlt, so ist der Verein gem. § 395 FamFG von Amts
wegen zu léschen.5S

Vielfach unbekannt ist die Tatsache, dafy (neben der
Eintragung des Vereins in das Vereinsregister) auch eine
Eintragung in das Handelsregister erforderlich ist, wenn der
Verein einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhalt
— jedenfalls ab einer gewissen Grofienordnung und dann,
wenn er einen in kiufméannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert, wenn also ein Handelsgewerbe vor-

48 BSG 14.03.2018 — B 12 KR 13/17 R, LSG Nordrhein-Westfalen
28.08.2018 — L 8 BA 98/18 B ER, juris.

49 BAG 01.06.2017 — 6 AZR 720/15, Rn. 47, 64, MDR 2017, 1190.

50 FK-InsO/Schmerbach § 11 Rn. 14. Die Insolvenzfahigkeit impliziert
auch die Beteiligtenfahigkeit in einem Insolvenzverfahren. Teilweise
wird dies aus § 11 Abs. 2 InsO oder aus §§ 4 InsO, 50 ZPO abgelei-
tet; Reichert/Dauernheim, Rn. 3870.

51 FK-InsO/Schmerbach § 11 Rn. 13. Spezialliteratur: Commandeur/
Rémer, Aktuelle Entwicklungen im Insolvenzrecht, NZG 2017, 776,
NZG 2018, 97; Hdrning/Knauth, Die Insolvenzantragspflicht von Stif-
tungen und Vereinen, NZI 2017, 785.

52 Haas/Leuschner, Miinchner Hdb. GesR § 60 Rn. 4 m.w.N. Alle Zitat-
stellen ohne weitergehende Begriindung. Insoweit wird die in den
bereits in den Vorauflagen vertretene Rechtsauffassung, Ableitung
aus § 11 Abs. 2 InsO, weiter als iiberzeugend gehalten.

53 VG Kéln 26.01.2018 — 20 L 4644/17, juris.
54 OVG Nordrhein-Westfalen 31.05.2006 — 5 A 4410/04, juris.

55 Wagner, Verein und Verband, 2018, Rn. 73; Knof in MiiHb. GesR § 12
Rn. 10; OLG Frankfurt 08.03.2018 — 6 U 221/16, npoR 2018, 212 m.
Anm. Kriiger/Saberzadeh.
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liegt. Dies wurde vom OLG Kéln bestidtigt, der den Fall eines
Vereins zu beurteilen hatte, der ein Fitnef$studio mit 80 eh-
renamtlichen Mitarbeitern betrieb.56 Ist demnach die Frage
gekldrt, ob der Verein ein Handelsgewerbe betreibt, so ist
der Verein auch in das Handelsregister einzutragen. Wann
ein Handelsgewerbe vorliegt, beurteilt sich nach den Um-
stinden des Einzellfalls.>” Bedeutsam sind das Umsatzvo-
lumen, die Anzahl der Beschéftigten und die Grof3e der Or-
ganisation.

3. Steuerrecht

Vereine, die die Voraussetzungen der §§ 51 ff. AO erfiillen,
erhalten steuerliche Privilegien. Steuerbegiinstigte Korper-
schaften sind von der Korperschaft-, Gewerbe-, Erbschaft-
sowie Schenkungsteuer, Grund- und Grunderwerbsteuer
iiberwiegend befreit. Der Umsatzsteuer unterliegen sie, so-
weit nicht eine generelle Befreiung greift, gem. § 12 Abs. 2
Nr. 8 UStG mit dem ermafligten Steuersatz von 7%. Sie ge-
niefen aber vollen Vorsteuerabzug; Spenden an steuerbe-
glnstigte Vereine sind beim Geber unter gewissen Voraus-
setzungen abzugsfihig.58

Die Umsatzbesteuerung der Vereine und Verbdnde rich-
tet sich nach allgemeinen Grundsitzen. Sie sind mit jeder
nachhaltigen Einnahmeerzielung Unternehmer i. S. d. § 2
Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG. Die Lieferungen und Leistun-
gen sind nach Maf3gabe der §§ 1, 3 ff. UStG umsatzsteuer-
bar und umsatzsteuerpflichtig.5® Werden im Rahmen un-
ternehmerischer Tatigkeit Lieferungen oder Leistungen von
anderen Unternehmern bezogen, kann aus deren Rech-
nungen der Vorsteuerabzug geltend gemacht werden.

Die Vorlage zur Umsatzbesteuerung von Vereinen
liegt jetzt dem EuGH als Rs. C-488/18 vor; der BFH schrieb
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hierzu:%0 ,Die Auffassung der deutschen Finanzverwaltung,
wonach die Leistungen, die Sportvereine an ihre Mitglie-
der gegen Mitgliedsbeitrdge erbringen, nicht in den Anwen-
dungsbereich des Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ MwStSystRL fal-
len, steht nach der Uberzeugung des erkennenden Senats
im Widerspruch zum EuGH-Urteil Kennemer Golf vom
21.03.2002.“

Das BVerfG hat nun iiber den Verzicht auf Vergiitungs-
ersatzanspruch als freigiebige Zuwendung®! zu entscheiden:
UberldRt ein Dritter von ihm angestellte und entlohnte Ar-
beitnehmer einem Fufiballverein in vollem Umfang zum
Einsatz als Spieler, Trainer oder Betreuer und verzichtet er
auf die Geltendmachung eines Vergiitungsersatzanspruchs
fiir die Uberlassung, liegt in dem Verzicht eine freigiebige
Zuwendung des Dritten an den Verein. Bei einer Schenkung
von einer Gesamthandsgemeinschaft sind fiir die Schen-
kungsteuer die Gesamthédnder als vermogensmafiig entrei-
chert anzusehen.

56 OLG Koln 24.05.2016 — 2 Wx 78/16, juris.

57 Zum Gewerbebegriff s. VG Ansbach 12.06.2018 — AN 4 K 18.00812
u.a., Tz. 35 f, juris und BVerwG 03.07.1998 — 1 B 114/97 (Scientolo-
gy), juris.

58 Stober/Otto, Rn. 82, 1598 ff. Anhdngig BFH 20.09.2018 — V R 4/18,
juris (vorgehend FG Hamburg 15.11.2017 — 1 K 2/16, juris).

59 Alvermann in Wagner, Verein und Verband, 2018, Rn. 730.
60 BFH 21.06.2018 — V R 20/17, BStBI. Il 2018, 558; EuGH C-488/18.

61 BVerfG 05.11.2018 — 1 BVR 1599/18 (vorhergehend BFH Il ZR 46/15,
BFHE 259, 370).

Bilanzierung und Rechnungslegung
nach Handels- und Steuerrecht

Grundlegend.

in tabellarischen Ubersichten

von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftspriifer und Steuerberater,

. STEHLE - STEHLE - LEUZ

~ , .
Bilanzierung

und Rechnungslegung nach
Handels- und Steuerrecht

Tabellarische Ubersichten Neuauﬂage

8. Auflage

Dr. Anselm Stehle, Wirtschaftspriifer und Steuerberater, und Dipl. oec.
Norbert Leuz, Steuerberater

2018, 8., iiberarbeitete und erweiterte Auflage, 152 Seiten, € 40,—
ISBN 978-3-415-06168-2

Die Broschiire bietet die einzige Gesamtiibersicht der einzelnen Anforderungen
an Kapitalgesellschaften hinsichtlich Bilanzierung und Rechnungslegung in finf
vergleichenden Tabellen.

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

z.B. durch das Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom
18.7.2016, ist hinzuweisen.
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[1 Eindrucksvolle Biografie eines

Bayerischer Anwaltverband (Hrsg.)

Max Friedlaender

Lebenserinnerungen

®IBOORBERG

Max Friedlaender (1873-1956) gehorte vor der
»Machtergreifung« zu den bekanntesten Rechts-
anwalten im Deutschen Reich. Vor allem in Fach-
kreisen hatte er sich durch seine Vortrage und
zahlreichen Publikationen — schwerpunktma-
Rig im Anwaltsrecht — einen hervorragenden
Ruf erworben. Manche seiner Uberlegungen
sind auch heute noch irritierend aktuell.

In seinen Lebenserinnerungen zieht er Bilanz,
berichtet von seiner Familie und ihrem Ver-
héltnis zum Judentum, schildert die (noch im
19. Jahrhundert absolvierte) schulische sowie
juristische Ausbildung und beschreibt schlieR-
lich die erfolgreiche Karriere als Anwalt in
Minchen und als Uberregional bekannter
Experte fiir anwaltliches Standesrecht. Sie
dauerte mehr als 30 Jahre und endete erst
1933 mit dem Beginn der staatlich sanktio-
nierten Diskriminierung und gesellschaft-
lichen Achtung, deren Ursachen und Trieb-
federn er klarsichtig analysiert. Was folgte,
waren die Flucht aus Deutschland in letzter

®IBOORBERG

Rechtsanwalts.

Max Friedlaender
Lebenserinnerungen

hrsg. vom Bayerischen Anwaltverband,
bearbeitet und kommentiert von
Dr. Tillmann Krach und Dr. Reinhard Weber

2018, 454 Seiten, € 98,—
ISBN 978-3-415-06367-9

Sekunde und ein Leben - ohne den geliebten
Beruf —im englischen Exil. In seine Heimat
ist Friedlaender nie zuriickgekehrt.

Zahlreiche Anmerkungen und ein umfangrei-
cher biografischer Anhang, verfasst von dem
Rechtsanwalt Tillmann Krach und dem Histo-
riker Reinhard Weber, ermoglichen es dem
heutigen Leser, das Erzahlte einzuordnen. Ein
Buch, das sich nicht nur an Juristen richtet,
sondern an alle, die eine in vielerlei Hinsicht
hoch spannende Phase deutscher Geschichte
hautnah (mit-)erleben wollen.

»Es gibt viele Griinde, sich heute ... mit den
Memoiren Max Friedlaenders zu befassen.
Mit ihm erleben wir die ausgehende Kaiser-
zeit, die Novemberrevolution und die guten
sowie schlechten Zeiten der Weimarer Re-
publik; wir lesen von den schrecklichen
Tagen des Novemberpogroms, der iiber-
stiirzten, aber glicklichen Flucht in die
Schweiz, dem Wiederbeginn eines beschei-
denen Lebens in relativer Zufriedenheit im
englischen Exil ...«

Dr. Tillmann Krach — Max Friedlaender und die

deutsche Anwaltschaft

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/43 61564
TEL 0711/7385-343 - 089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE WWW.BOORBERG.DE
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Steuerliche Haftung des Erwerbers bei Asset Deals
RA/StB/FAStR Dr. Tobias Schwan, Flick Gocke Schaumburg, Bonn?

I. Einleitung

Die steuerliche Begleitung eines Unternehmenskaufs in der
Form des Asset Deals, also dem Erwerb des Unternehmens
durch Erwerb der einzelnen Wirtschaftsgiiter, gilt gemein-
hin als steuerlich weniger anspruchsvoll. Denn wihrend
die steuerliche Abgrenzung von etwaigen Steuernachzah-
lungen fiir die Vergangenheit im Falle des Erwerbs von Un-
ternehmensbeteiligungen oft eine ggf. umfangreiche kauf-
vertragliche Regelung bedingt, bleiben die Steuerschulden
beim Erwerb von Wirtschaftsgiitern beim Verkdufer zuriick.
Bestehen damit zwar im Ausgangspunkt keine rein steu-
erlich getriebenen Kooperationspflichten fiir die Vertrags-
parteien, 1af3t diese Betrachtung aufier Acht, daf} das Steuer-
recht mit § 75 AO eine Haftungsnorm enthilt, die mit
erheblichen Folgen fiir den Erwerber verbunden sein kann.
Aus Erwerbersicht ist daher im Einzelfall zu priifen, ob und
wie etwaige Haftungsrisiken abgesichert werden kénnen.

Im Rahmen dieses Aufsatzes soll die Haftung des Er-
werbers nach § 75 AO einer néheren Betrachtung unterzo-
gen und anhand eines praktischen Beispiels mogliche Fall-
stricke dargestellt werden. Im Anschluf sollen verschiedene
Losungsansadtze durch vertragliche Gestaltung skizziert und
bewertet werden.

Il. Die Erwerberhaftung nach § 75 AO

Beispielsfall:

Die A-GmbH betreibt einen Baustoffhandel und vermietet un-
abhdingig hiervon ein grifSeres Biirogebdude an fremde Dritte.
Ende 2016 verduflert die A-GmbH das vermietete Grundstiick
an den B fiir EUR 10 Mio., der die Vermietung fortfiihrt. Den
Betriebsiibergang meldet B im Februar 2017 auf Nachfrage
bei der zustindigen Gemeinde an. Parallel dazu meldet die A-
GmbH im gleichen Jahr Insolvenz an. Ende 2017 fordert das Fi-
nanzamt von der A-GmbH nach Abschluf§ der Betriebspriifung
Lohnsteuer fiir die Jahre 2014 bis 2016 nach. Bei der A-GmbH
ist insoweit jedoch nichts mehr zu holen. Auch die im Jahr 2017
fallige Korperschaftsteuer und die Gewerbesteuer auf den Verdiu-
Rerungsgewinn aus dem Grundstiicksverkauf kann die A-GmbH
nicht mehr bezahlen. Im Jahr 2019 schickt das Finanzamt dem
B einen Haftungsbescheid iiber die ausstehende Korperschaft-
steuer und Lohnsteuer der A-GmbH. Kurze Zeit spiter erhdlt B
zudem einen Haftungsbescheid der Gemeinde iiber die Gewerbe-
steuer des Jahres 2016 der A-GmbH.
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1. Steuerliche Grundsitze des Asset Deals

Die Ubertragung eines Wirtschaftsguts an einen anderen
Steuerpflichtigen fiihrt steuerlich regelmafiig zu einer Zasur.
Die sich bei den Vertragsparteien hieraus ergebenden steu-
erlichen Folgen (Versteuerung des Verduflerungsgewinns
durch den Verkdufer, Aktivierung des Wirtschaftsguts beim
bilanzierenden Erwerber) korrespondieren zwar miteinan-
der, sind jedoch verfahrensrechtlich nicht miteinander ver-
kniipft und bediirfen im Grundsatz keiner weiteren vertrag-
lichen Regelung.

Auch im Falle des Erwerbs eines ganzen Unternehmens
bleibt das Steuerschuldverhdltnis zwischen Finanzamt
und dem Rechtstrdger als Steuerpflichtigem hiervon unbe-
rithrt, wenn der Unternehmenskauf als sog. Asset Deal ab-
gewickelt wird. In diesem Fall tibertrdgt der Verkdufer das
Eigentum an allen Wirtschaftsgiitern des Unternehmens
einzeln auf den Kédufer und tibertrdgt alle zum Unterneh-
men gehorenden Vertrdge auf den Kéufer. Die von dem Un-
ternehmen bis zur Ubertragung verursachten Steuerschul-
den bleiben jedoch beim bisherigen Rechtstrager zurtick, da
das Gesetz eine Ubertragung einzelner Steuerschulden auf
einen anderen Steuerpflichtigen nicht vorsieht. Der Ver-
kdufer bleibt damit weiterhin Steuerschuldner der Einkom-
men- oder Korperschaftsteuer sowie der Umsatzsteuer.

Beim Erwerb von Unternehmen spielt der Asset Deal
regelmaflig im Vergleich zum Share Deal eine geringere
Rolle, da die Ubertragung aller zum Unternehmen geho-
renden Wirtschaftsgiiter insbesondere im Fall von lau-
fenden Vertragsbeziehungen oft Schwierigkeiten bereitet
und aufgrund des Bestimmtheitsgebots stets mit dem Ri-
siko verbunden ist, dafy nicht alle Wirtschaftsgiiter wirksam
iibertragen wurden. Der Asset Deal empfiehlt sich daher
insbesondere im Falle des Erwerbs aus der Insolvenz, um
die Fortfiihrung des Unternehmens ohne potenzielle Haf-
tungsrisiken zu ermoglichen sowie bei Immobilientrans-
aktionen und bei Forderungsabtretungen, da hier die An-
zahl der zu iibertragenden Wirtschaftsgiiter tiberschaubar
ist und die Ubertragung regelmiRig nicht der Zustimmung
der Vertragspartner des Zielunternehmens bedarf.

1 Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Steuerbe-
rater bei Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer
Steuerberater Partnerschaft mbB, Bonn.
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2. Uberblick zur Haftung nach § 75 AO

Steuerlich ist jedoch aus Sicht des Erwerbers bei jedem Kauf
§ 75 AO in den Blick zu nehmen.

Nach § 75 Abs. 1 Satz 1 AO haftet der Erwerber eines
Betriebs oder Teilbetriebs fiir betrieblich veranlafite Steuern
sowie fiir Abzugsteuern, ,, vorausgesetzt, dafi die Steuern seit
dem Beginn des letzten, vor der Ubereignung liegenden Ka-
lenderjahrs entstanden sind und bis zum Ablauf von einem
Jahr nach Anmeldung des Betriebs durch den Erwerber fest-
gesetzt oder angemeldet werden.

a) Hintergrund

Die Norm dient der Absicherung des Steueranspruchs des
Finanzamts, wenn es zu einer Trennung von Haftungsmasse
und Steuerschuldner kommt.2 So soll vermieden werden,
dafl dem Finanzamt der Zugriff auf u. U. wertvolle Teile des
Unternehmens entzogen wird. Die gesetzlich angeordnete
Mithaft des Erwerbers fiir Steuern des Verkdufers und die
damit einhergehende Durchbrechung des Subjektsteuer-
prinzips wird allgemein als verfassungsgemaifd angesehen,
da der Gegenstand der Haftung mit sog. unternehmensbe-
zogenen Steuern stark eingegrenzt ist und die Haftung des
Erwerbers nach § 75 Abs. 1 Satz 2 AO auf das iibernommene
Vermégen beschrinkt ist.3

b) Die wesentlichen sachlichen Haftungsvoraussetzungen

Die Norm setzt nach herrschender Meinung die Uber-
nahme eines bestehenden bzw. aktiven Betriebs oder Teil-
betriebs voraus. Der Begriff des Teilbetriebs wird insoweit
mit dem ertragsteuerlichen Begriff gleichgesetzt.# Maf3geb-
lich sind hierbei die Verhiltnisse beim Verkiufer.>

Hierin zeigt sich bereits das erste Risiko aus Erwerber-
sicht. Denn ein Teilbetrieb hat aus steuerlicher Sicht keine
bestimmten formalen Anforderungen, wie gesonderte be-
triebliche Strukturen oder beispielsweise eine eigenstindige
Buchfiihrung. Ein Erwerber kann daher u.U. nur schwer er-
kennen, ob der von ihm erworbene Betriebsteil die Voraus-
setzungen eines Teilbetriebs erfiillt.

Empfehlung: Hier empfiehlt sich regelmifiig die
Durchfithrung einer steuerlichen Due Diligence, um das
diesbeziigliche Risiko einordnen zu konnen.

Nach herrschender Meinung fehlt es dagegen an einem
Ubergang eines Betriebs oder Teilbetriebs, wenn es sich um
keinen aktiven Betrieb mehr handelt.® Dies ist beispiels-
weise der Fall, wenn ein Betrieb oder Betriebsteil erst im An-
schlufy an eine mehrere Monate zuvor erfolgte Betriebsein-
stellung erworben wird. Eine weitere wichtige Ausnahme
enthdlt § 75 Abs. 2 AO, wonach die Haftung auch im Falle
des Erwerbs aus der Insolvenz entfallt.

Bei den von der Haftung erfaf3ten Steuern mufi es sich
um betrieblich veranlaf3te Steuern handeln. Hierzu zdh-
len insbesondere die Gewerbesteuer und die Umsatzsteuer,
nicht dagegen Personensteuern wie die Korperschaft-
steuer oder die Einkommensteuer oder steuerliche Neben-
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leistungen wie Steuerzinsen nach § 233a AO.” Bei den Ab-
zugsteuern, also Steuern, bei denen das Unternehmen nicht
selbst Steuerschuldner ist, sondern lediglich zum Einbehalt
verpflichtet wird, sind insbesondere die Kapitalertragsteuer
und die Lohnsteuer hervorzuheben.

Rechtliche Wiirdigung des Beispielsfalls

Eine Haftung des B fiir die Steuerschulden der A-GmbH kommt
hier nach § 75 AO in Betracht.

Die Einordnung von Vermietungsobjekten als Unternehmen
bzw. Teilbetriebe i. S. d. § 75 AO ist umstritten. Fiir die Er-
fassung fiihrt die herrschende Meinung die vom Gesetzgeber ge-
wollte Parallele zum Begriff des Unternehmens gemdf$ § 2 UStG
an8. In der Literatur wird dagegen kritisiert, daf8 dies regelmii-
Rig nicht der Verkehrsauffassung entspreche.® Der herrschenden
Meinung folgend diirfte das vermietete Gebdude als Teilbetrieb
, Vermietung” einzuordnen sein, da sich die Vermietungstitig-
keit innerhalb des Gesamtbetriebs hinreichend abgrenzen Iift.
10 Diesen hat B auch erworben.

Bei der Gewerbesteuer und der Lohnsteuer handelt es sich zudem
um betrieblich veranlafite Steuern der A-GmbH. Die Kirper-
schaftsteuer ist dagegen eine Personalsteuer, die nicht vom An-
wendungsbereich des § 75 AO erfafSt ist. Insoweit kommt eine
Inanspruchnahme des B nicht in Betracht.

Nach herrschender Meinung ist die Haftung im Fall des Erwerbs
eines Betriebsteils auf die Steuern beschrinkt, die durch die-

2 Vgl. BFH 06.10.1977 — V R 50/74, BStBL. 1l 1978, 241 Rn. 15 zur Vor-
gangervorschrift des § 116 Abs. 1 AO sowie Loose in Tipke/Kruse, AO/
FGO 153. Lfg. 08.2018, § 75 AO Rn. 1; Nacke, Haftung fiir Steuer-
schulden, 4. Aufl. 2017, Rn. 3.3.

3 Vgl. Nacke, Haftung fiir Steuerschulden, 4. Aufl. 2017, Rn. 3.6.

4 Vgl. BFH 19.11.1985, BFH/NV 1987, 275; Intemann in Koenig, AO 3.
Aufl. 2014, § 75 Rn. 9; Jatzke, in Gosch, AO/FGO 141. Lfg. 09/2018, §
75 AO Rn. 10.

5 BFH 19.02.1976 — IV R 179/72, BStBL. Il 1976, 415 Rn. 9; a.A. Hala-
czinsky, Die Haftung im Steuerrecht, 3. Aufl. 2013, Rn. 298, wonach
hier starker auf die Sicht des Erwerbers abzustellen sei.

6 BFH 19.01.1988 — VII R 74/85, BFH/NV 1988, 479 Rn. 17; Loose in
Tipke/Kruse, AO/FGO 153. Lfg. 08.2018, § 75 AO Rn. 10.

7 Vgl. BFH 05.10.2004 - VII R 76/03, BStBIl. Il 2006, 3, Rn. 15; OVG
Rheinland-Pfalz 26.02.2008 - 6 A 11154/07, Rn. 36, juris.

8 Vgl. BFH 07.03.1996 — VII B 242/95, BFH/NV 1996, 726 (727); BFH
11.05.1993 — VIl R 86/92, BStBl. Il 1993, 700, Rn. 8; FG Koln
05.08.2014 — 11 K 654/09, EFG 2014, 2106; Jatzke in Gosch, AO/FGO
141. Lfg. 09/2018, § 75 AO Rn. 9; Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO
153. Lfg. 08.2018, § 75 AO Rn. 6; Nacke, Haftung fiir Steuerschulden
4. Aufl. 2017, Rn. 3.10.

9 Brune, DStZ 1992, 135 (137); Halaczinsky, Die Haftung im Steuer-
recht, 3. Aufl. 2013, Rn. 296; Klein, DStR 2005, 1753 (1754).

10 Vgl. Riisken in Klein, AO 14. Aufl. 2018, § 75 Rn. 11. § 75 AO erfordert
im Gegensatz zu § 1 UStG wortlich einen ,,in der Gliederung eines
Unternehmens gesondert gefiihrten Betrieb®. Hieraus wird teilweise
geschlossen, dafl der Begriff des Teilbetriebs in § 75 AO im Einzelfall
enger sein kann als der Begriff des Teilbetriebs geméaf; § 1 UStG, der
eine solche organisatorische Eigenstandigkeit nicht fordert, vgl. Spe-
cker in BeckOK AO (Stand: 10/2018), § 75 AO Rn. 30. Hier diirfte dies
— jedenfalls aus Sicht der Finanzverwaltung — irrelevant sein, da die
A-GmbH nur ein Vermietungsobjekt hatte und diese Tatigkeit damit
auch organisatorisch vom ubrigen Betrieb wohl getrennt gefiihrt
wurde.
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sen Betriebsteil verursacht wurden.11 Wie eine Abgrenzung im
Einzelfall, insbesondere bei Abzugsteuern erfolgen soll, ist der-
zeit noch ungekldrt. Unterlagen die laufenden Einkiinfte der A-
GmbH aus der Vermietung des Biirogebdudes beispielsweise der
erweiterten Kiirzung gemdf$ § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, so sollte
eine Inanspruchnahme des B fiir die Gewerbesteuerschulden der
A-GmbH insoweit ausscheiden.

¢) Der Haftungszeitraum und die Jahresfrist

Zeitlich ist bei § 75 AO der Haftungszeitraum einerseits und
die nachlaufende Ein-Jahresfrist andererseits zu unterschei-
den. Der Haftungszeitraum betrifft die materielle Frage,
welche Steuern von § 75 AO erfafit sind; die nachlaufende
Ein-Jahresfrist beschrankt die Haftung verfahrensrechtlich
auf diejenigen Steuern des Haftungszeitraums, die bis zum
Ablauf der Ein-Jahresfrist durch Bekanntgabe des Steuerbe-
scheids bzw. durch Steueranmeldung erstmals festgesetzt
wurden.

Materiell sind von der Haftung zunidchst samtliche
Steuerschulden der relevanten Haftungssteuern betroffen,
die im Zeitraum zwischen dem Beginn des vorangegan-
genen Jahres und dem Ubergang der betrieblichen Einheit
entstanden sind.

Haftungszeitraum

I
| | |
1 1

2016 2017 4018 2020

2019

l

Anmeldung Finanzamt
Februar 2018

Besitzilbergang
Ende 2017

Bei einem Erwerb am 15.12.2017 beginnt der Haftungs-
zeitraum am 01.01.2016 und umfafdt damit fast zwei Jahre.
Bei zeitraumbezogenen Steuern wie der Gewerbesteuer ist
fraglich, ob es insoweit ausreicht, dafy bereits der zugrun-
deliegende Geschiftsvorfall vor Ubergang des Besitziiber-
gangs erfolgte, oder ob es zur Entstehung der jeweiligen
Steuer durch Ablauf des betreffenden Zeitraums kommen
mufd. Letzteres hitte jedoch den Effekt, dafy der Erwerber
gewerbesteuerlich regelmifiig nur fiir den vorletzten Erhe-
bungszeitraum sowie fiir Vorauszahlungen in Anspruch ge-
nommen werden konnte. Nach herrschender Meinung ent-
spricht dies nicht dem Sinn und Zweck des Gesetzes, das
ausdriicklich lediglich den Beginn des Haftungszeitraums
regelt.12 Ein Erwerber muf also damit rechnen, fiir die be-
trieblichen Steuern zu haften, die bis zum Ubergang des
wirtschaftlichen Eigentums durch Geschiftsvorfille des er-
worbenen Betriebsteils verursacht wurden.

Verfahrensrechtlich wird die Haftung des Erwerbers auf
diejenigen Steuern beschrinkt, die gegeniiber dem Verkédu-
fer innerhalb eines Jahres nach Anmeldung des Erwerbs
festgesetzt wurden.
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Steuerbescheide mit
Erwerberhaftung

Haftungszeitraum

2016 2017 2020

l

Besilzubergang
Ende 2017

2018 2019

Anmeldung Finanzaml
Februar 2018

Rechtliche Wiirdigung des Beispielsfalls (Fortsetzung)

B erwarb das Grundstiick Ende des Jahres 2016. Der Haftungs-
zeitraum umfafit damit die Jahre 2015 und 2016 bis zum Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums auf B.

Hierbei ist hervorzuheben, daf§ auch die Gewerbesteuer auf den
VerdufSerungsgewinn der A-GmbH aus dem Verkauf des Grund-
stiicks als letzter Geschdftsvorfall in der logischen Sekunde vor
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an B noch verwirk-
licht wurde. B haftet damit auch fiir die Gewerbesteuer der A-
GmbH, die aus deren Verduflerungsgewinn aus dem Verkauf des
Grundstiicks resultiert. Gerade dies kann fiir Erwerber im Ein-
zelfall ein erhebliches Haftungsrisiko bedeuten.

B haftet auch fiir die Steuern, die erst Ende 2017 gegeniiber der
A-GmbH festgesetzt wurden. Denn die Anmeldung des Betriebs-
iibergangs erfolgte erst im Februar 2017 und damit weniger
als ein Jahr vor Bekanntgabe der zugrunde liegenden Steuerbe-
scheide. Hiitte B den Betriebsiibergang bereits unmittelbar nach
dem Erwerb noch im Jahr 2016 angemeldet, wiirde eine Haf-
tung insoweit ausscheiden.

Empfehlung: Durch die zeitnahe Anmeldung des Be-
triebsiibergangs hat es der Erwerber selbst in der Hand, den
Lauf der Ein-Jahresfrist moglichst frithzeitig in Gang zu set-
zen.

3. Méoglichkeiten der vertraglichen Gestaltung

Aus Sicht des Erwerbers sind vor diesem Hintergrund die
Moglichkeiten in den Blick zu nehmen, um eine mdogliche
Inanspruchnahme fiir Steuern des Verkdufers zu verhin-
dern.

a) Freistellungspflicht des Verkdufers

Regelmifig ist in Kaufvertrdgen eine Freistellungspflicht
des Verkdufers vorzufinden, wenn das Risiko einer Haftung
nach § 75 AO durch die Parteien erkannt wurde. Je nach

11 Vgl. BFH 12.12.1996 — VII R 53/96, BFH/NV 1997, 386 Rn. 19; Inte-
mann in Koenig, AO 3. Aufl. 2014, § 75 Rn. 44; Loose in Tipke/Kruse,
AOQ/FGO 153. Lfg. 08.2018, § 75 AO Rn. 63.

12 Vgl. BFH v. 06.10.1977 — V R 50/74, BStBL. Il 1978, 241, Rn. 17,
zustimmend: Loose, in: Tipke/Kruse, AO/FGO 153. Lfg. 08.2018, § 75
AO Rn. 54; Nacke, Haftung fiir Steuerschulden, 4. Aufl. 2017,
Rn. 3.49; Specker, in: Pfirrmann/Rosenke/Wagner, BeckOK AO (Stand:
10/2018), § 75 Rn. 115.
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Umfang des Vertrags wird diese von entsprechenden wech-
selseitigen Mitwirkungspflichten bei der Abwehr der Inan-
spruchnahme gegeniiber dem Finanzamt flankiert.

Eine solche Freistellungspflicht ist jedoch nur auf den
ersten Blick hinreichend geeignet, um das Risiko des Erwer-
bers abzusichern. Bei genauerer Betrachtung ist dies jedoch
meist nur dann der Fall, wenn diese Verpflichtung durch
weitere Regelungen ausreichend flankiert ist.

So ist darauf zu achten, ob die Freistellungsverpflich-
tung nicht mit den tibrigen Anspriichen des Erwerbers auf
einen Prozentsatz des Kaufpreises gedeckelt ist (sog. Kauf-
preis-Cap). Gerade im Falle einer Haftung fiir die Steuern
auf den Verduflerungsgewinn des Erwerbers kann eine sol-
che Begrenzung schnell ausgeschopft werden.

Zudem ist ein Verkdufer oft bemiiht, seine Haftung aus
einem Vertrag zeitlich zu begrenzen. Eine solche Haftungs-
beschriankung — beispielsweise auf einen Zeitraum von drei
Jahren nach wirtschaftlichem Ubergang — kann fiir eine
Haftung des Erwerbers nach § 75 AO jedoch fatal sein, da
der zugrunde liegende Steuerbescheid zwar innerhalb der
o.g. Ein-Jahresfrist bekanntgegeben werden muf}, die hier
gemeinte Bekanntgabe erfolgt aber noch gegeniiber dem
Verkdufer. Der Erwerber wird durch das Finanzamt dagegen
durch Erlaf} eines eigenstdndigen Haftungsbescheids gemaf
§ 191 AO in Anspruch genommen. Die Festsetzungsfrist fiir
einen solchen Haftungsbescheid betragt gemafl § 191 Abs.
3 Satz 2 AO vier Jahre.

Zuletzt ist die Werthaltigkeit des Freistellungsanspruchs
zu hinterfragen. Richtet sich der Freistellungsanspruch aus-
schliefilich gegen den Verkdufer der betrieblichen Einheit,
ist zu beachten, dafl eine Inanspruchnahme durch das Fi-
nanzamt nach § 75 AO regelméafig nur dann in Betracht
kommt, wenn der Verkdufer als primarer Steuerschuldner
zahlungsunfihig ist.13 Vor diesem Hintergrund ist jedoch
auch ein Freistellungsanspruch regelmaflig wertlos, wenn
er nicht durch weitere Sicherheiten wie beispielsweise Ga-
rantieerklarungen Dritter abgesichert ist.

b) Kaufpreiseinbehalt
Die Absicherung des Freistellungsanspruchs durch einen
Kaufpreiseinbehalt bietet dem Erwerber dagegen ein hohes
Maf an Sicherheit, wenn dieser ausreichend bemessen ist.
Ein solcher Einbehalt a3t sich in der Praxis aber nur
selten durchsetzen, da ein Verkaufer regelmifig nicht be-
reit sein wird, fiir lingere Zeit auf die Zahlung von erheb-
lichen Teilen des Kaufpreises zu warten. Zudem muf} ein
solcher Einbehalt tiblicherweise nach Ablauf einer eher kurz
bemessenen Frist an den Verkdufer ausgekehrt werden. Wie
oben dargelegt, kann ein Haftungsbescheid jedoch noch
mehr als vier Jahre nach Abschluf} der Transaktion ergehen.

¢) Kombination von Kaufpreiseinbehalt und
Unbedenklichkeitsbescheinigung

Eine fiir beide Seiten tragfdhige Losung kann hier die Nut-

zung der sog. Unbedenklichkeitsbescheinigung sein. Nach
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Ziff. 6 Abs. 2 AEAO zu § 75 hat der Erwerber, bei dem
eine Haftung nach § 75 AO dem Grunde nach in Betracht
kommt, aufgrund seiner gesamtschuldnerischen Haftung14
fiir die betrieblichen Schulden des Verkdufers einen An-
spruch auf Mitteilung der steuerlichen Auflenstinde des
Verkdufers, fiir die er ggf. in Mithaft genommen werden
kann.15

Zur Absicherung des Erwerbers vereinbaren die Par-
teien einen Kaufpreiseinbehalt, dessen Hohe idealerweise
auf Grundlage einer steuerlichen Due Diligence ermittelt
wurde. Zur Freigabe des Einbehalts vereinbaren die Par-
teien, dafd der Kiufer unmittelbar nach dem Erwerb den
Ubergang des Betriebs anmeldet. Kurz nach Ablauf der Ein-
Jahresfrist kann er so bei den zustindigen Finanzamtern
eine Auskunft erhalten, ob noch offene Steuerschulden des
Verkdufers bestehen. Nach Erhalt der Bestdtigung durch das
Finanzamt ist der Kaufpreiseinbehalt freizugeben und der
einbehaltene Betrag, soweit erforderlich, auf Rechnung des
Verkiufers an das Finanzamt zu zahlen und im Ubrigen an
den Verkiufer auszukehren.16

Der Erwerber ist auf diese Weise hinreichend vor einer
Inanspruchnahme gemiéf} § 75 AO geschiitzt, andererseits
diirfte ein Kaufpreiseinbehalt fiir die Dauer von etwas mehr
als einem Jahr auch fiir den Verkdufer regelmaflig akzepta-
bel sein.1”

13 Auch wenn Steuerschuldner und Haftungsschuldner nach § 44 AO fiir
die Haftungssteuern gesamtschuldnerisch haften, ist nach § 219 Satz
1 AO eine Zahlungsaufforderung auf Grundlage eines Haftungsbe-
scheids nur dann zuldssig, wenn das Finanzamt sich erfolglos um die
Eintreibung der Steuerschulden beim eigentlichen Steuerschuldner
bemiiht hat oder dies offensichtlich aussichtslos ist.

14 Vgl. § 44 AO.

15 Vgl. zum Anspruch des Haftungsschuldners BFH 13.09.1972 — | R
189/70, BStBL. Il 1973, 119. Die rechtliche Relevanz der Auskunft
durch die Finanzbehorde ist zwar nicht selbststandig gesetzlich nor-
miert. Auf Grundlage des Prinzips der Gesetzmafigkeit der Verwal-
tung ist das Finanzamt jedoch verpflichtet, zutreffende Angaben zu
machen. Eine unrichtige Auskunft diirfte insoweit eine Inanspruch-
nahme des Haftungsschuldners aus Vertrauensgesichtspunkten aus-
schlieen bzw. entsprechende Amtshaftungsanspriiche auslosen. Fiir
eine Losung auf Ebene des Auswahlermessens Nacke, Haftung fiir
Steuerschulden 4. Aufl. 2017, Rn. 3.55.

16 Ist eine Haftung des Erwerbers nach § 75 AO nicht eindeutig, emp-
fiehlt es sich, eine Zustimmung des Verkdufers zur Weitergabe der
Informationen durch das Finanzamt zu vereinbaren.

17 Vgl. zu weiteren Uberlegungen, um das Risiko des Erwerbers zu
reduzieren, Leibner/Pump, DStR 2002, 1689, 1691 ff.
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lll. Zusammenfassung

Die Haftung nach § 75 AO kann fiir Erwerber erhebliche
Konsequenzen auch noch Jahre nach Durchfithrung der
Transaktion haben. So kann die Mithaft fiir die Gewerbe-
steuer auf einen Verduflerungsgewinn des Verkaufers den
Haftungsumfang erheblich ausweiten. Zugleich verlas-
sen sich Erwerber oft zu Unrecht auf die Ein-Jahresfrist des
§ 75 Abs. 1 Satz 1 AO und verkennen dabei die verfahrens-
rechtliche Selbststandigkeit der Haftungsbescheide und die
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damit einhergehende vierjahrige Festsetzungsfrist etwaiger
Haftungsbescheide. Zuletzt ist die oftmals verwendete Ab-
sicherung dieses Risikos durch isolierte Vereinbarung einer
Freistellungspflicht des Verkdufers regelmaflig nicht geeig-
net, den Kéufer vor einer Inanspruchnahme zu schiitzen,
falls diese tatsdchlich zum Zuge kommt. Hier kann vor
allem das Instrument der steuerlichen Unbedenklichkeits-
bescheinigung helfen, eine fiir beide Seiten akzeptable Absi-
cherung des Erwerbers herbeizufiihren.

Rechtssichere Arbeitszeugnisse.

. WEUSTER - SCHEER
]

Arbeitszeugnisse
in Textbausteinen

Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen

13. Auflage

®IBOORBERG

Weuster - Scheer

Arbeitszeugnisse in Textbausteinen
Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen

2015, 13. Auflage, 454 Seiten, € 22,50
ISBN 978-3-415-05411-0

Das Standardwerk stellt ein ausgereiftes System von
uber 3000 Textbausteinen bereit. Damit lassen sich in
rationeller Weise die gewunschten wahren Aussagen
und Wertungen fur ein verstandig-wohlwollendes
Zeugnis zusammenstellen. Eine detaillierte Einfuh-
rung zur Formulierung und Analyse von Zeugnissen
zeigt, worauf es in der Praxis ankommt.

©IBOORBERG

WEUSTER - SCHEER

Arbeitszeugnisse
in Textbausteinen
Deutsch - Englisch

Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen

3. Auflage

®IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE

Weuster - Scheer

Arbeitszeugnisse in Textbausteinen
Deutsch - Englisch

Rationelle Erstellung, Analyse, Rechtsfragen
2015, 3. Auflage, 216 Seiten, € 26,40
ISBN 978-3-415-05412-7

Bei der deutsch-englischen Ausgabe gehen die Auto-
ren auch auf die Besonderheiten ein, die sich bei der
internationalen Nutzung von Zeugnissen ergeben.
Auf je einer Doppelseite finden sich links jeweils die
deutschen und rechts die englischen Textbausteine.
Sie helfen nicht nur bei Bewerbungen in englisch-
sprachigen bzw. westlichen Landern, sondern sind
weltweit einsetzbar.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564 TEL 0711/7385-343 -089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sz118
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Praktikerhandbuch

©IBOORBERG

Verein und Verband
Praktikerhandbuch

von Jirgen Wagner LL.M., Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Handels- und Gesellschafts-
recht, Konstanz/Ziurich/Vaduz

2018, 724 Seiten, € 98,—
ISBN 978-3-415-06224-5

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415062245

®IBOORBERG

Vereinspraxis
optimal gestalten.

WWW.BOORBERG.DE

Wie kein anderes beruicksichtigt das Werk die
Gestaltungsanforderungen der Vereinspraxis,
wobei ein Schwerpunkt auf zivilrechtlichen
Fragestellungen und Problemen liegt. Die steuer-
lichen Konsequenzen sind prazise und praxis-
nah aufbereitet.

Zahlreiche praktische Beispiele und Losungen,
Tipps und Empfehlungen machen die Thematik
transparent. Trotzdem erfiillt das Werk wissen-
schaftliche Anforderungen. Die Themen sind
knapp und auch fir Nichtjuristen nachvollzieh-
bar aufbereitet.

Das Praktikerhandbuch umfasst z.B. die Gebiete
= Vereinsschiedsgerichte,

Sportverbande,

Vereinskonzernrecht,

Corporate Compliance und
Organisationsrecht.

Zentral ist immer wieder die Frage, ob sich die
Vereinspraxis der Rechtslage oder diese sich
der gelebten Praxis anzupassen hat. Viele Theo-
rien haben mit der gelebten Praxis nichts zu
tun. Diesem Zwiespalt unterliegt die Diskussion
zwischen Wissenschaft und Rechtsprechung.
Das Werk vollzieht diese Diskussion nach und
bereitet sie problem- und vor allem 16sungs-
orientiert auf.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100 - 089/4361564 TEL 0711/7385-343-089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE sz0518
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Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Grundstiicke?

RA/FfStR Dr. Matthias Sdffing, S&P Soffing & Partner Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Disseldorf?

A. Einleitung

Bei dem Thema Finkiinfte aus Gewerbebetrieb und Grund-
stiicke denkt man in erster Linie an den gewerblichen
Grundstiickshandel. Eine Immobilie kann aber noch in an-
derer Art und Weise in die Gewerblichkeit hineingezogen
werden. Es ist in diesem Zusammenhang an die gewerb-
liche Infizierung (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG), die gewerbliche
Pragung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), die Betriebsaufspaltung
und seit der Entscheidung des BFH vom 28.09.2018 auch
an die gewerbliche Verklammerung zu denken. Der vorlie-
gende Beitrag mochte sich zum einen mit dieser Verklam-
merungsrechtsprechung und zum anderen mit einigen in
den letzten Jahren zu dem Rechtsinstitut des , Gewerb-
lichen Grundstiickshandels” ergangenen Entscheidungen
des BFH beschiftigen.

Die mancherorts — insbesondere im Hinblick auf den
gewerblichen Grundstiickshandel — getitigten Aulerungen,
dafl der gewerbliche Grundstiickshandel nicht so schlimm
sei, denn dadurch dafd die tarifliche Einkommensteuer
sich, soweit sie anteilig auf im zu versteuernden Einkom-
men enthaltene gewerbliche Einkiinfte entfdllt, ermaRigt
(§ 35 EStG), wird ihm die Schérfe und Spitze genommen.
Dartiiber hinaus kénne ein Zihlobjekt i.S. des gewerblichen
Grundstiickshandels nur dann entstehen, wenn zwischen
Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als 10 Jahre lie-
gen. Diese Haltefrist ist deckungsgleich mit der Haltefrist
nach § 23 EStG.

Dieser Ansicht muf} energisch entgegengetreten wer-
den. Ein gewerblicher Grundstiickshandel bedingt, daf
die Grundstiicke dem Umlaufvermdgen zuzurechnen sind.
Denn insoweit geht es ja gerade um die Ware, mit der der
Steuerpflichtige Handel betreibt. Bei Wirtschaftsgiitern des
Umlaufvermogens richtet sich die Bewertung nach § 6 Abs.
1 Nr. 2 S. 1 EStG mit der Folge, daf? keine Absetzung fiir Ab-
nutzung gemafd § 7 EStG in Anspruch genommen werden
kann.3 Dieser Umstand kann erhebliche Auswirkungen bei
einem von der Betriebspriifung riickwirkend zum Grund-
stiickshdndler gemachten Steuerpflichtigen haben. Denn
der Steuerpflichtige wird regelmiflig davon ausgegangen
sein, daf} seine Immobilien sich im Privatvermdgen be-
fanden. Vor diesem Hintergrund hat er auch Absetzungen
fiir Abnutzungen vorgenommen. Wird sodann von der Be-
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triebspriifung eine Umqualifizierung vorgenommen, hat
dies zur Folge, dafl die Absetzungen fiir Abnutzung riickwir-
kend aufgehoben werden. Dies fiihrt zu einer Gewinn- und
damit zu einer Steuererhohung, einhergehend mit einer
Verzinsung von Steuernachforderungen von 6% pro Jahr
gemafd § 233a AO. Hierzu ein kleiner Beispielsfall: Der Steu-
erpflichtige hat einen Grundbesitz im Wert von 5 Mio. €.
Und hat seit 2010 hierauf 2% AfA vorgenommen. Da er
einem durchschnittlichen Steuersatz von 40% unterliegt,
ergibt sich fiir ihn aufgrund des von der Betriebspriifung
angenommenen gewerblichen Grundstiickshandels fol-
gende liquiditatsméafiige Auswirkung:

Steuer- Grundstiickswert Abschreibung Beginn  Zins- Zinseffekt

jahr 5.000.000€ 2%, Steuer 40% Zinslauf Monate

2010 -100.000,00€ -40.000,00€ Apri12 78 -15.600,00€
2011 —100.000,00€ -40.000,00€ Apr 13 66 -13.200,00€
2012 —-100.000,00€ -40.000,00€ Apr 14 54 -10.800,00€
2013 -100.000,00€ -40.000,00€ Apr 15 42 -8.400,00€
2014 —100.000,00€ -40.000,00€ Apr 16 30 -6.000,00€
2015 -100.000,00€ -40.000,00€ Apr 17 18 -3.600,00€
2016 —100.000,00 € -40.000,00€ Apr 18 6 -1.200,00€
Zinsen gesamt -58.800,00€
Nachzahlung -280.000,00€
LiquiditatsabfluB insgesamt -338.800,00€

Wie man dem vorstehenden Beispiel entnehmen kann,
kommt dem gewerblichen Grundstiickshandel immer noch
grofle Relevanz zu. Beschiftigt man sich deshalb damit, so
ist zu beachten, dafy Ausgangspunkt hinsichtlich der Frage,
ob ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt, nach wie
vor § 15 Abs. 2 EStG, § 2 Abs. 1 GewStG ist. Danach muss
fiir die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels
eine selbstdndige nachhaltige Betdtigung, die mit Gewinn-
erzielungsabsicht unternommen wird und sich als Beteili-
gung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt,
positiv vorliegen und die dariiber hinaus sich nicht weder
als Austibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Aus-

1 Dem Beitrag liegt ein Vortrag, gehalten am 02.11.2018 auf dem 24.
Steueranwaltstag in Berlin zugrunde.

2 Der Autor ist Griindungsgesellschafter der (berdrtlichen Sozietat
S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Standorten in Diis-
seldorf/Miinchen/Ziirich.

3 BFH-Urteil vom 09.01.2013 — | R 33/11, BFH/NV 2013, 1009 Rn. 38.
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ibung eines freien Berufes oder einer anderen selbstdn-
digen Tatigkeit anzusehen ist. Auflerdem miissen durch die
Tatigkeit die Grenzen der privaten Vermogensverwaltung
iiberschritten werden.

B. Nachhaltigkeit

Von den positiven Tatbestandsmerkmalen ist im Hinblick
auf den gewerblichen Grundstiickshandel insbesondere die
Nachhaltigkeit zu erwdhnen. Hier ist ausdriicklich darauf
hinzuweisen, daf3 die Nachhaltigkeit ein Tatbestandsmerk-
mal darstellt, das unabhingig vom Uberschreiten der Drei-
Objekt-Grenze zu priifen ist.# Der Sinn und Zweck dieses
Tatbestandsmerkmals besteht darin, die nur gelegentliche
Tatigkeit von einer gewerblichen Titigkeit abzugrenzen.>

Nach unbestrittener Ansicht ist eine Tatigkeit nach-
haltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist, also eine
Wiederholungsabsicht in der Weise besteht, dafy weitere
Geschifte geplant sind.® Hierbei handelt es sich um eine
innere Tatsache, deren Vorliegen nur anhand von dufleren
Umstidnden beurteilt werden kann. Bei einem gewerblichen
Grundstiickshandel besteht die ,nachhaltige Betdtigung” —
wie dies auch in dem Begriff zum Ausdruck gebracht wird —
im Handel. Einen Handel betreiben setzt voraus, dafl man
etwas einkauft, um es wieder zu verkaufen. Dies gilt auch
dann noch, wenn der Handler die Ware einer Wertschop-
fung unterzieht, also Mafinahmen ergriffen werden, um die
Ware in ihrem Wert zu steigern. Kennzeichnend fiir einen
Handel ist der Umschlag von Ware, also der Verkauf von
Ware. Aus diesem Grund stellt die héchstrichterliche Recht-
sprechung zutreffend bei der Priifung der Nachhaltigkeit
auf das Verhalten des Steuerpflichtigen beim Verkauf ab.
Eine wiederholte Titigkeit auf der Beschaffungsseite, also
auf der Seite des Einkaufs, reicht deshalb fiir die Annahme
eines Handels nicht aus. Andererseits hindert es die An-
nahme einer nachhaltigen Betdtigung nicht, wenn nur ein
einziger Kaufvorgang, aber mehrere Verkaufsvorginge vor-
liegen.”

Fiir die Beratungspraxis interessant ist die Feststellung
des X. Senats des BFH8, daf jedes Verkaufsgeschift eine
sachliche Komponente (Verkaufsgegenstand) und eine
personelle Komponente (Kiufer) aufweist. Damit kann
man zumindest fiir die Basisfille klar definieren: Fall 1:
Wird nur ein Objekt an einen Erwerber verduflert, so liegt
keine Nachhaltigkeit und damit kein gewerblicher Grund-
stiickshandel vor. Fall 2: Wird nur ein Objekt an zwei oder
mehrere Erwerber, die nicht gesellschaftsrechtlich verbun-
den sind, verauflert, so liegt Nachhaltigkeit vor, weil ein
Miteigentumsanteil (§§ 741, 1008 BGB) an einer Immobi-
lie jeweils ein Objekt darstellt. Entsprechend wird auch ein
Miteigentumsanteil als ein Zdhlobjekt i.S. der Drei-Objekt-
Grenze angesehen.? Fall 3: Wird mehr als ein Objekt an nur
einen Erwerber verduflert, liegt grundsatzlich keine Nach-
haltigkeit und somit auch kein gewerblicher Grundstiicks-
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handel vor.10 In diesem Zusammenhang diirfte noch eine
weitere Komponente, niamlich eine zeitliche Komponente
eine Rolle spielen. Der Verkauf von mehreren Objekten an
einen Erwerber fiihrt nur dann nicht zur Nachhaltigkeit,
wenn die Ubertragung in einem einzigen rechtsgeschift-
lichen Vorgang erfolgt.1l Schlie8lich ist noch ein Fall 4
denkbar: Verkauf von mehreren Objekten an mehrere Er-
werber. Hier ist Nachhaltigkeit gegeben.12

C. Gewinnerzielungsabsicht

Ein weiteres Tatbestandsmerkmal ist die Gewinnerzielungs-
absicht. Sie ist das Streben nach Betriebsvermdgensmeh-
rung in Gestalt eines Totalgewinns, d.h. das Streben nach
einem Gewinn iiber die Dauer der Betriebsinhaberschaft
des Steuerpflichtigen.!3 Die Tatsache, dafi ein Steuerpflich-
tiger seine Geschifte, die nicht zum typischen Privatbe-
reich (Hobbybereich) gehoren, nicht wie geplant erfolg-
reich, d.h. gewinnbringend, abgeschlossen hat, fithrt nicht
zur Negierung einer Gewinnerzielungsabsicht. Mit klaren
Worten fiihrt der BFH in seinem Urteil vom 05.04.201714
aus: ,Es widre nicht zuldssig, von dem tatsdchlichen Aus-
bleiben eines Gewinns auf das Fehlen der Gewinnerzie-
lungsabsicht zu schliefien.” Andererseits verdeutlicht der
BFH in der vorstehend zitierten Entscheidung, dafl die Ge-
winnerzielungsabsicht auch nachtrdglich wieder wegfal-
len kann. Dies ist ein spannendes Thema, denn der Wegfall
der Gewinnerzielungsabsicht in einem bestehenden Betrieb
fiihrt nach stindiger Rechtsprechung des BFH!® nicht zu
einer Betriebsaufgabe, sondern lediglich zu einem erfolgs-
neutralen Strukturwandel. Dies gilt auch fiir einen Wandel
vom Gewerbebetrieb zur Liebhaberei.l®

Der mafigebende Grund fiir diese Rechtsprechung ist,
dass der betriebliche Organismus bestehen bleibt und ins-
besondere die Verkniipfung der Wirtschaftsgiiter mit dem
Betrieb nicht gelost wird. Was aber bedeutet steuerlich ein
solcher Strukturwandel? Die Wirtschaftsgiiter des Betriebs-

BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 21.
BFH-Urteil vom 01.12.2005 — IV R 65/04, BStBL. 1l 2006, 259 Rn. 45.
BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 22.
BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 22.
BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 33.

O 00 N O U

BFH-Beschluss vom 19.01.2012 — IV B 3/10, BFH/NV 2012, 740 Rn. 5.
10 BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 24.
11 BFH-Urteil vom 17.06.1998 — X R 68/95, BStBL. Il 1998, 667 Rn. 26.
12 BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 33.
13 BFH-Urteil vom 30.10.2014 — IV R 34/11, BStBL. Il 2015, 380 Rn. 26.
14 BFH-Urteil vom 05.04.2017 — X R 6/15, BStBL. Il 2017, 1130 12.

15 BFH-Urteil vom 11.05.2016 — X R 61/14, BStBL. Il 2016, 939 Rn. 24.
16 BFH-Urteil vom 05.04.2017 — X R 6/15, BStBL. Il 2017, 1130 Rn. 13.
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vermogens bleiben Betriebsvermégen.l” Es erfolgt mithin
keine Zwangsentnahme und damit keine Aufdeckung stiller
Reserven. Die Wirtschaftsgiiter werden, so die Formulie-
rung des BFH18, eingefroren, d.h. die stillen Reserven wer-
den auf den Zeitpunkt des Ubergangs zur Liebhaberei nach
§ 8 VO zu § 180 Abs. 2 AO gesondert festgestellt. Treten
wahrend der Zeit der Liebhaberei Wertverdnderungen auf,
z.B. in Form von Substanzwerterhohungen, so sind diese
einkommensteuerrechtlich unbeachtlich. Die eingefrore-
nen stillen Reserven werden erst durch Verdufierung oder
Entnahme des jeweiligen Wirtschaftsguts oder durch Auf-
gabe des Liebhabereibetriebs realisiert.1?

Was die vorstehenden Rechtsgrundsitze fiir einen ge-
werblichen Grundstiickshandel bedeuten, mag nachfol-
gender Beispielsfall verdeutlichen.

Beispiel: Frau Feriengliick ist stolze Eigentiimerin von
insgesamt 10 Ferienwohnungen auf Sylt und auf Norder-
ney. Diese Immobilien vermietet sie an unterschiedliche
Feriengdste. Sie ist jedoch sehr wahlerisch in der Auswahl
der Feriengidste. Aufgrund dessen ergeben sich nicht uner-
hebliche Leerstande. Die Folge ist eine anhaltende Verlust-
situation. Diese nimmt Frau Feriengliick hin, da sie davon
ausgeht, dafi bei einer spiteren Verdufierung aufgrund von
Substanzwertsteigerungen insgesamt ein positives Ergebnis
erzielt werden wird. Dessen bewuf}t, geht Frau Feriengliick
gezielt in die Gewerblichkeit. Nach den ersten fiinf Verlust-
jahren ist das FA nicht mehr bereit, die Verluste weiterhin
steuerlich zu akzeptieren. Ab dem sechsten Jahr geht man
daher von einer sog. Liebhaberei aus. Auf den 31.12.05 wer-
den die Buchwerte der Ferienwohnungen gesondert festge-
stellt, u.a. auch fiir die Ferienwohnung Schonblick, die Frau
Feriengliick fiir 50.000 € erworben hatte, mit 150.000 €. Als
Frau Feriengliick im Jahr 10 diese Wohnung fiir 400.000 €
verkauft, mufl sie 100.000 € eingefrorene stille Reserven
(150.000 €-50.000 €) versteuern. Die Wertsteigerungen bis
zur Verduflerung in Hohe von 250.000 € bleiben steuerlich
auflen vor.

Von Bedeutung ist der Umstand, daf} es sich bei den
Grundstiicken in aller Regel um Umlaufvermogen handelt.
§ 8 VO zu § 180 Abs. 2 AO erfaflt grundsatzlich jedoch nur
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens. Der BFH hat aber
entschieden, daf diese Vorschrift auch auf Umlaufvermo-
gen anzuwenden ist.20 Denn auch fiir die stillen Reserven
der Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermogens gilt die entspre-
chende materiell-rechtliche Beurteilung wie fiir Anlagegii-
ter.

D. Zadhlobjekt

Ein ganz typisches Kriterium des gewerblichen Grund-
stiickshandels ist stets die Frage nach einem sog. Zihlob-
jekt. Dies ist fiir die Priifung der Drei-Objekt-Grenze von
Bedeutung. Im Rahmen des gewerblichen Grundstiicks-
handels differenziert man zwischen der unbedingten und
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der bedingten Verduflerungsabsicht. Dabei ist nach inzwi-
schen gefestigter Rechtsprechung die sog. Drei-Objekt-
Grenze allein im Zusammenhang mit der bedingten Ver-
duBerungsabsicht zu sehen.2! Nach der Drei-Objekt-Grenze
ist regelmafiig von einem gewerblichen Grundstiickshandel
auszugehen, wenn innerhalb eines engen zeitlichen Zusam-
menhangs zwischen Anschaffung und Verkauf mindestens
vier Objekte (Zahlobjekte) verduflert werden.22 Der enge
zeitliche Zusammenhang rechtfertige eine Indizwirkung?23
dahingehend, dafl nach den Regeln der Lebenserfahrung
mangels eindeutiger gegenteiliger Anhaltspunkte zumin-
dest eine bedingte Verauf3erungsabsicht beim Erwerb vor-
gelegen habe.

Bei der Bestimmung eines Zdhlobjektes ist grundsitz-
lich vom Prinzip her von einem strengen sachenrecht-
lichen Objektbegriff auszugehen.24 Dieses Prinzip erfihrt
jedoch durch wirtschaftliche Gesichtspunkte unter Beach-
tung der Verkehrsanschauung Ausnahmen.2% Im Anschlufl
an die Rechtsprechung des IV. Senats des BFH26 hat nun der
X. Senat?? auch mehrere Zihlobjekte bei Miteigentumsan-
teilen verbunden mit dem Sondereigentum an Wohnungen
angenommen, wenn folgender Sachverhalt gegeben ist:

s Die frithzeitige Erstellung der Aufteilungspldne und die
Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung lag zeit-
lich weit vor dem Verkaufsvertrag,

m bereits im Verkaufsvertrag war die Aufteilung des Kauf-
preises auf die einzelnen Wohnungen vorgenommen
worden,

= die Gewihrleistung einer ,mietvertragsfreien Ubertra-
gung” bezog sich auf die einzelne Eigentumswohnung
und

m die schon im Kaufvertrag geregelte Abhingigkeit der
Kaufpreiszahlung vom Besitziibergang bezog sich eben-
falls auf die einzelne Wohnung. Damit war diese Kauf-
preiszahlung fiir jede Wohnung zu jeweils unter-
schiedlichen Zeitpunkten zu erwarten, weil sie von der
individuellen Mieterfreiheit abhdngig war.

Eine weitere Frage nach einem Zihlobjekt ergibt sich in

aller Regel in der Beratungspraxis auch bei unentgeltlich

ibertragenen Grundstiicken. Zum einen ist der Fall der er-

17 BFH-Urteil vom 11.05.2016 — X R 61/14, BStBL. 1l 2016, 939 Rn. 25.
18 BFH-Urteil vom 05.04.2017 — X R 6/15, BStBL. Il 2017, 1130 Rn. 13.
19 BFH-Urteil vom 11.05.2016 — X R 61/14, BStBI. Il 2016, 939 Rn. 27.

20 BFH-Urteil vom 11.05.2016 — X R 61/14, BStBI. Il 2016, 939 Rn. 28 und
44,

21 BFH-Urteil vom 28.10.2015 — X R 22/13, BStBL. Il 2016, 95 Rn. 23.
22 BFH-Urteil vom 03.03.2011 — IV R 10/08, juris Rn. 15.

23 BFH-Urteil vom 19.10.2010 — X R 41/08, juris Rn. 18.

24 BFH-Urteil vom 21.07.2016 — X R 56 — 57/14, juris Rn. 24 und 29.
25 BFH-Urteil vom 21.07.2016 — X R 56 — 57/14, juris Rn. 29.

26 BFH-Urteil vom 30.09.2010 — IV R 44/08, BStBL. Il 2011, 645 Rn. 25.
27 BFH-Urteil vom 21.07.2016 — X R 56 — 57/14, juris Rn. 31 f.
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erbten bzw. der geschenkten Grundstiicke zu diskutieren.
In Rn. 9 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004 vertritt die
Finanzverwaltung die Ansicht, dafy in die Priifung des ge-
werblichen Grundstiickshandels und damit in die Priifung
der Drei-Objekt-Grenze Grundstiicke, die im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge oder durch Schenkung tiber-
tragen und vom Rechtsnachfolger in einem zeitlichen Zu-
sammenhang verdufiert worden sind, einzubeziehen sind.
Ausdriicklich soll dies aber nicht fiir durch Erbfolge tiberge-
gangene Grundstiicke gelten. Aufgrund der einem Erwerb
von Todes wegen zugrundeliegenden Universalsukzession
(§ 1922 BGB) kann die aus einem Zédhlobjekt abgeleitete be-
dingte Verduflerungsabsicht des Erblassers nicht ohne wei-
teres dem Erwerber zugerechnet werden. Dies diirfte auch
fiir die Félle der Schenkung, also fiir die Einzelrechtsnach-
folge gelten.28 Der BFH hatte in einem Revisionsfall die Ge-
legenheit hierzu Stellung zu beziehen. Diese Moglichkeit
hat er nicht genutzt, auch nicht in Gestalt eines orbiter dic-
tums, da im Entscheidungsfall die Zdhlobjektsqualitat sich
aus anderen Umstinden ergab.2?

Ist vorstehend erdrtert worden, wie ein unentgeltlich
erworbenes Objekt bei der Qualifizierung zum Zihlobjekt
auf Seiten des Erwerbers zu werten ist, so ist auch der ge-
genteilige Fall hochst interessant, ob ndamlich auf der Ver-
dulerungsseite eine verschenkte Immobilie ein Zdhlob-
jekt ist. Ausgangspunkt ist klar: Da eine Verduflerung stets
einen entgeltlichen Rechtstrigerwechsel bedingt, kann das
einer Schenkung zugrundeliegende Grundstiick kein Zihl-
objekt sein. Auch Objekte, mit deren Weitergabe kein Ge-
winn erzielt werden soll, kdnnen in die Betrachtung, ob die
Drei-Objekt-Grenze tiberschritten ist, grundsitzlich nicht
mit einbezogen werden.30 Von diesem Grundsatz gibt es
aber Ausnahmen, die der BFH in seiner Entscheidung vom
23.08.2017 aufzédhlt. Danach kann sich eine Ausnahme
unter dem Gesichtspunkt des Gestaltungsmifibrauchs, einer
wirtschaftlichen Betrachtung oder eines Scheingeschifts
bzw. aus dem Gesichtspunkt der Grundsétze iiber die steu-
erliche Anerkennung von Vertridgen zwischen nahen Ange-
horigen ergeben.

In diesem Zusammenhang sieht der BFH3! in Uberein-
stimmung mit der Finanzverwaltung32 wohl unter dem Ge-
sichtspunkt der wirtschaftlichen Betrachtung bei folgender
Fallkonstellation, ein Zahlobjekt: Eine Einbeziehung der an
Angehorige schenkweise {ibertragenen Objekte hinsicht-
lich der Frage des Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze
soll dann in Betracht kommen, wenn der Schenker — bevor
er sich dazu entschliefdt, das Objekt unentgeltlich zu tiber-
tragen — die (zumindest bedingte) Absicht besessen hat,
auch diese Objekte am Markt zu verwerten. Hieraus zieht
der BFH den Schluf}, daf es sich bei dem verschenkten Ob-
jekt um ein Zdhlobjekt handelt. Da die Schenkung dieses
Grundstiicks nur aus dem Privatvermoégen erfolgen kann,
bedingt sie zuvor eine mit dem Teilwert zu erfassende ge-
winnrealisierende Entnahme.33 Diese Rechtsansicht ist du-
Berst bedenklich, da sie zwei rechtliche Gesichtspunkte
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mit einander vermischt, die aber strikt auseinanderzuhal-
ten sind. Diese beiden rechtlichen Gesichtspunkte sind
einmal die Qualifizierung zum Zihlobjekt und zum ande-
ren die Zuordnung zum Betriebsvermdégen. Hat der Steuer-
pflichtige drei Objekte verdufiert und das vierte Objekt an
einen nahen Angehorigen verschenkt, dann kann nur dann
ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegen, wenn das
vierte Objekt ein Zahlobjekt ist. Das vierte Objekt ist aber
unentgeltlich auf den nahen Angehoérigen {ibertragen wor-
den, so daf} keine Verduflerung vorlag. Eine gewinnrealisie-
rende Entnahme kann die mangelnde Verdufierung nicht
ersetzen, denn ohne das vierte Objekt gab es noch kein Be-
triebsvermdgen eines gewerblichen Grundstiickshandels,
da hierfiir gerade das vierte Objekt erforderlich war. Die An-
nahme eines Zihlobjektes ohne dessen Verdufierung kann
auch nicht allein aufgrund einer wirtschaftlichen Betrach-
tung angenommen werden.

Im Zusammenhang mit der Annahme eines Zihlob-
jekts ist auch stets die Frage nach der Zurechnung von
Objekten zu stellen. Vor diesem Hintergrund hat der BFH
seine hochstrichterliche Rechtsprechung bestétigt, wo-
nach im Interesse einer sachlich zutreffenden Besteuerung
des Steuerpflichtigen alle ihm zuzurechnenden Tétigkeiten
auf dem Gebiet des Grundstiickhandels in eine Gesamt-
wiirdigung nach Mafdgabe des jeweils einschldgigen Steu-
ertatbestands einzubeziehen sind.34 Deshalb sind einem
Steuerpflichtigen auch die Verduflerungen von Personenge-
sellschaften, an denen er beteiligt ist, zuzurechnen, die Ob-
jekte betreffen, die die Anforderungen an ein Zihlobjekt er-
fillen. Diese Zurechnung erfolgt zutreffenderweise auf der
Grundlage des fiir Personengesellschaften geltenden Trans-
parenzprinzips. Der Vollstindigkeit halber sei auch noch
auf das BMF-Schreiben vom 26.03.200435 hingewiesen. Da-
nach folgt die Finanzverwaltung der Ansicht, dafl Verdufle-
rungen der Grundstiicksgesellschaft dem Gesellschafter im
Rahmen der Priifung eines gewerblichen Grundstiickshan-
dels auf Gesellschafterebene zuzurechnen sind. Dabei ver-
langt die Finanzverwaltung jedoch eine Beteiligungsquote
von 10% bzw. einen Beteiligungswert von mindestens
250.000 €.

Wenn man mithin aufgrund des Transparenzprinzips
Grundstiicksgesellschaft und Gesellschafter als Einheit be-
trachtet, so stellt sich zwingend die Frage, ob dann nicht

28 Reif in Kirchhof, 17. Auflage 2017, § 16 Rn. 23.

29 BFH-Urteil vom 23.08.2017 — X R 7/15, juris Rn. 26 ff.
30 BFH-Urteil vom 23.08.2017 — X R 7/15, juris Rn. 30.
31 BFH-Urteil vom 23.08.2017 — X R 7/15, juris Rn. 32.

32 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBI. |
2004, 434 Rn. 11.

33 BFH-Urteil vom 23.08.2017 - X R 7/15, juris Rn. 38.
34 BFH-Urteil vom 22.04.2015 — X R 25/13, BStBL. Il 2015, 897 Rn. 19.

35 BMF-Schreiben vom 26.03.2004 — IV A 6 — S 2240 — 46/04, BStBL. |
2004, 434 Rn. 14 ff.
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auch die Einbringung bzw. die Verdufierung eines Grund-
stiicks von einem Gesellschafter an eine Grundstiicksge-
sellschaft, an der er beteiligt ist, ebenfalls als eine Einheit,
sprich als internes Geschift, gewiirdigt werden mufl. Der
BFH36 verneint diesen Gedanken. Eine Einbringung eines
Grundstiicks in eine Personengesellschaft ist als Verdufle-
rung im Rahmen eines Grundstiickshandels anzusehen.
Der Personengesellschaft komme ertragsteuerlich partielle
Steuerrechtsfihigkeit zu. Der Finbringung oder gar der Ver-
duflerung eines Grundstiicks von einem Gesellschafter an
seine Personengesellschaft liegt mithin ein Rechtstrdger-
wechsel zugrunde. Es ist nicht von der Hand zu weisen,
dafl ein gewisser Wertungswiderspruch zu erkennen ist. Be-
ruft man sich in Bezug auf das Verhiltnis von Gesellschaf-
ter zur Gesellschaft auf die unterschiedlichen Rechtstriger,
so ware es nur konsequent, dies auch im Verhaltnis von Ge-
sellschaft zum Gesellschafter zu tun. Dies hitte zur Folge,
daf eine Grundstiicksverdufierung der Gesellschaft nicht
dem Gesellschafter zugerechnet werden kann.

Der BFH sieht hingegen keinen Widerspruch darin, dafy
auf der einen Seite die Verkdufe der Personengesellschaft
dem Gesellschafter zuzurechnen sind und auf der anderen
Seite in der Ubertragung von Grundstiicken auf die Perso-
nengesellschaft eine Verduflerung zu sehen ist. Die Zurech-
nung der Verkdufe der Gesellschaft erfolge im Rahmen der
Gesamtwiirdigung aller Aktivititen eines Steuerpflichtigen
auf dem Immobiliensektor, um beurteilen zu konnen, ob
seine Betdtigung tiberhaupt gewerblich ist. Demgegeniiber
wiirde dadurch, daf die Einbringungen in die Personenge-
sellschaft Verduflerungen darstellen, dem Umstand Rech-
nung getragen, dass der Steuerpflichtige durch seine Hand-
lungen einen Rechtstrdgerwechsel bei den Grundstiicken
bewirkt hat.

E. Anlagevermégen

In der Beratungspraxis wird regelmaflig die Frage gestellt,
ob bei einem gewerblichen Grundstiickshdndler es denkbar
sei, dafl dieser in seinem Betriebsvermdgen auch Grund-
stiicke im Anlagevermdgen halten konne. Diese Frage hat
insofern Bedeutung, als Absetzungen fiir Abnutzung nur
beim Anlagevermdgen und nicht beim Umlaufvermégen
zuldssig sind. Auch kann die Frage im Hinblick auf eine § 6b
EStG-Riicklage von Relevanz sein. Gemdf} § 6b Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 EStG ist Voraussetzung fiir die Bildung einer Riicklage
u.a., dafl die verduflerten Wirtschaftsgiiter im Zeitpunkt
der Verduflerung mindestens sechs Jahre ununterbrochen
zum Anlagevermogen einer inldndischen Betriebsstétte ge-
hort haben. In seinem Beschlufy vom 08.02.2017 hat der
BFH37 deutlich zum Ausdruck gebracht, daff auch ein ge-
werblicher Grundstiickshdndler neben dem aus Grundstii-
cken bestehenden Umlaufvermogen auch aus Grundsti-
cken bestehendes Anlagevermégen haben kann. Da der
Zweck eines Betriebs eines Grundstiickshandlers der Han-
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del mit Grundstiicken ist, sind die Grundstiicke regelma-
Rig dem Umlaufvermdgen zuzuordnen. Dies besagt aber
nicht, daf der Grundstiickshdandler daneben auch Grund-
stlicke in seinem Betriebsvermégen haben kann, die ver-
mietet werden und damit auf Dauer der Einkiinfteerzielung
durch Substanzausnutzung dienen. Diese Grundstiicke wer-
den erst dann zur Verdufierung bestimmt, wenn ihre Wert-
steigerung realisiert werden soll und zwar als letzter Akt der
Substanzausnutzung. Demgegeniiber gehoren Grundstiicke
zum Umlaufvermoégen, die zum Zwecke der Weiterverdufie-
rung erworben und alsbald auch verduflert werden.38

Das Finanzamt neigt dazu eine Umwidmung vom Anla-
gevermogen zum Umlaufvermdgen in der Verdulerung zu
sehen. Dies hitte zur Folge, daf ein gewerblicher Grund-
stiickshédndler stets nur Umlaufvermogen verdufiern kann.
Damit wiirde fiir einen gewerblichen Grundstiickshdnd-
ler die Inanspruchnahme einer § 6b-Riicklage EStG nie zur
Anwendung gelangen, da diese Vorschrift ausdriicklich vo-
raussetzt, dass das verduflerte Wirtschaftsgut im Zeitpunkt
seiner Verduferung zum Anlagevermogen gehort haben
muf. Dieser Ansicht ist der BFH entgegengetreten und hat
aufgrund einer teleologischen Reduktion den § 6b Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 EStG dahingehend ausgelegt, daf} das verdu-
Rerte Wirtschaftsgut vor der Ubertragung noch nicht zu
Umlaufvermogen geworden sein diirfe, da § 6b EStG an-
dernfalls niemals angewendet werden konnte.39

F. Verklammerungsrechtsprechung 4°

Man ist geneigt zu sagen, dafy die Rechtsprechung mit allen
Mitteln versucht, eine Grundstiicksverau3erung der Besteu-
erung zu unterwerfen und deshalb bemiiht ist, stets eine ge-
werbliche Tatigkeit dem Steuerpflichtigen zu unterstellen.
Denn neben den uns bislang bekannten steuerlichen Re-
gelungsbereichen der gewerblichen Infizierung (§ 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG), der gewerblichen Prigung (§ 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG), der Betriebsaufspaltung?! oder des gewerblichen
Grundstiickshandels*2 kommt nun noch die gewerbliche
Verklammerung dazu. Mit dem Urteil des IV. Senats des
BFH vom 28.9.2018 ist die bislang nur fiir bewegliche Wirt-
schaftsgiiter anerkannte Verklammerungsrechtsprechung

36 BFH-Urteil vom 28.10.2015 — X R 22/13, BStBL. Il 2016, 95 Rn. 20 f.

37 BFH-BeschluB vom 08.02.2017 — X B 138/16, juris Rn. 59; siehe mit
weiteren Nachweisen BFH-BeschluB vom 30.1.2017 — X B 83/16, juris
Rn. 15.

38 BFH-Beschluf3 vom 08.02.2017 — X B 138/16, juris Rn. 59.
39 BFH-BeschluB vom 08.02.2017 — X B 138/16, juris Rn. 61
40 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBI. Il 2018, 89.

41 Siehe hierzu Sdffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 7. Auflage
2018.

42 Siehe hierzu Soffing, Gewerblicher Grundstiickshandel und private
VerduBerungsgeschafte mit Grundstiicken, 5. Auflage 2017.
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auf den Bereich der unbeweglichen Wirtschaftsgiiter ausge-
dehnt worden.

I. Sachverhalt

Die Klédgerin, eine GDbR, erklarte im Streitjahr 2003 - wie
bereits in den Vorjahren - Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung. Zu diesen erklarten Einkiinften gehorten zum
einen solche aus der Vermietung eines Rathauses und eines
Straflenverkehrsamts (Dienstgebdude) und zum anderen
Vermietungseinkiinfte, die aus einer Beteiligung an einer
anderen vermogensverwaltenden GbR resultierten.

Der Vermietung der Dienstgebdude lag folgender be-
sonderer Sachverhalt zugrunde: In dem Jahr 1986 raumte
die Stadt E und 1992 der Landkreis G der Kldgerin Erb-
baurechte an den jeweiligen Grundstiicken fiir die Dauer
von jeweils 20 Jahren ein. Dafiir verpflichtete sich die Klai-
gerin gegeniiber der Stadt E, auf dem Erbbaurechtsgrund-
stlick ein Rathauserweiterungsgebaude und gegeniiber dem
Landkreis G auf dem Erbbaurechtsgrundstiick ein Strafien-
verkehrsamt zu errichten und sodann diese Dienstgebdude
bis zum Erldschen der Erbbaurechte an die Stadt E bzw. an
den Landkreis G zu vermieten. Jeweils zum Ende der Erb-
baurechte, d.h. 2007 und 2013, sollte die Kldgerin eine Ent-
schddigungszahlung erhalten.

Die urspriinglich als Einkiinfte aus Vermietungstatig-
keit deklarierten Zahlungen qualifizierte das beklagte Fi-
nanzamt aufgrund einer fiir die Jahre 2003 bis 2009 durch-
gefiihrten Betriebspriifung als gewerbliche Einkiinfte. Der
Beklagte dnderte die Feststellungsbescheide entsprechend;
d.h. er stellte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb fest und er-
hohte die Einkiinfte um die zuvor in Anspruch genom-
menen Abschreibungen fiir Abnutzung, da er nunmehr die
Gebdude dem Umlaufvermogen zuordnete. Dabei bezog
der Beklagte in seine Wiirdigung nicht nur die Dienstge-
bédude, sondern auch die weiteren Vermietungsobjekte ein,
da diese aufgrund des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich in-
fiziert seien. Nach einem im Wesentlichen erfolglosen Ein-
spruch erhob die Kldgerin erfolgreich Klage. Das Finanzge-
richt fiihrte aus, die Klagerin habe den Bereich der privaten
Vermogensverwaltung nicht tberschritten. Insbesondere
konne die bisher allein zu beweglichen Wirtschaftsgiitern
ergangene sog. Verklammerungsrechtsprechung des BFH
nicht angewandt werden. Der BFH gab der Revision des Be-
klagten statt und hob die Vorentscheidung auf und verwies
den Rechtsstreit zur weiteren Sachverhaltsfeststellung mit
einigen Hinweisen ohne Bindungswirkung an das Finanz-
gericht zuriick.

ll. Rechtsausfiihrungen des BFH

Eingangs stellt der erkennende IV. Senat klar, dafd im Revi-
sionsfall die gesamte Vermietungstatigkeit der Kldgerin auf-
grund der gewerblichen Infektion nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG als gewerbliche Tatigkeit zu qualifizieren ist. Eine Ab-
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fairbung ist dann gegeben, wenn eine eigenstindige ge-
werbliche Tadtigkeit i.S. des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG vorliegt,
die von mindestens einer weiteren Tatigkeit der Personen-
gesellschaft, die isoliert betrachtet zu einer anderen Ein-
kunftsart fiihren wiirde und auf die sich die Abfirbung
auswirken soll, getrennt werden kann.43 Diese fiir eine ge-
werbliche Infizierung mindestens zwei notwendigen Tatig-
keiten sah der BFH bei der Kldgerin in der Vermietung der
beiden Dienstgebdude einerseits und in der ,iiblichen Ver-
mietungstatigkeit” andererseits. Die Besonderheit bei der

Nutzungsiiberlassung der Dienstgebdude sah der BFH darin,

dafl der Erbbaurechts- und der Mietvertrag sich gegenseitig

bedingten.

In einem nédchsten Schritt priifte der erkennende Senat
sodann, ob in der Nutzungsiiberlassung der Dienstgebdaude
eine origindre gewerbliche Tatigkeit nach § 15 Abs. 2 Satz 1
EStG zu sehen ist. Bei dieser Priifung mufdte der BFH sich
auch mit der Frage auseinandersetzen, ob der Rahmen
der privaten Vermogensverwaltung iiberschritten wurde.
Die Grundsdtze eines gewerblichen Grundstiickshandels
lehnte er ab. Fiir die Verdufierung von mehr als drei Ob-
jekten (Fall der bedingten Verduflerungsabsicht) sah der
BFH keine Anhaltspunkte. Aber auch unter dem Gesichts-
punkt einer unbedingten Verdufierungsabsicht in Bezug auf
die Dienstgebdude verneinte der BFH einen gewerblichen
Grundstiickshandel. Dieser verlangt einen zeitnahen Um-
schlag der Ware, also der Grundstiicke. Wird ein Gebdude
zwar von Anfang an in unbedingter Verduflerungsabsicht
erworben, aber gleichzeitig langjahrig (20 Jahre) durch Ver-
mietung genutzt, 1dft sich in diesen Féllen allein durch den
Verkauf keine gewerbliche Titigkeit begriinden.44

Sodann wirft der IV. Senat des BFH die Frage auf, ob
nicht auch dann der Rahmen einer privaten Vermdgens-
verwaltung tiberschritten wird, wenn das Geschéftskonzept
darin besteht ein angeschafftes oder hergestelltes Gebdaude
langfristig zu vermieten und nach Ablauf der Mietzeit gegen
Erhalt einer von vornherein fest vereinbarten Entschadi-
gung zu lbertragen und ein positives Gesamtergebnis sich
aus diesem Geschift nur unter Berticksichtigung der Ent-
schiadigungsleistung errechnen 14ft.#> In diesem Zusam-
menhang bezieht er sich auf seine zu beweglichen Wirt-
schaftsgiitern ergangene Verklammerungsrechtsprechung46
und erweiterte diese auf unbewegliche Wirtschaftsgiiter.
Dabei tragt er folgende Begriindungen vor:

m Lifit sich ein erwartetes positives Gesamtergebnis nur
unter Beriicksichtigung des Verdufierungserloses der ver-
mieteten Wirtschaftsgiiter erzielen, tritt die Umschich-
tung der Vermogenswerte gegeniiber der Fruchtziehung

43 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 18.
44 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 26.
45 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 27.
46 BFH-Urteil vom 08.06.2017 — IV R 30/14, BStBL. Il 2017, 1061 Rn. 33.
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aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den
Vordergrund.4’

= Die Rechtsprechung des BFH zum gewerblichen Grund-
stiickshandel hat keinen abschlieBenden Charakter.48

= Die Verklammerungsrechtsprechung sei nicht auf sol-
che Fille beschriankt, bei denen zwischen An- und Ver-
kauf nur eine kurzfristige zwischenzeitliche Vermietung
erfolgt.4?

= Einer Verklammerung der Teilakte zu einer einheitlichen
Tatigkeit steht auch nicht von vornherein entgegen, dafl
die in § 23 Abs. 1 Satz 1 EStG genannten Haltefristen
fiir die dort genannten Verduflerungsgegenstinde tiber-
schritten sind. Zwar weist der BFH daraufhin, daf§ dem
§ 23 Abs. 1 Satz 1 EStG die Wertung zu entnehmen sei,
Verduflerungen nach der dort aufgefiihrten 10-jahrigen
Haltefrist sind privater Natur. Die Ausnutzung des Ver-
mogenswertes durch Umschichtung sei aber auch noch
nach Ablauf dieser Frist moglich. Ohne ndhere Begriin-
dung nimmt der erkennende Senat sodann Bezug auf
eine Entscheidung des X. Senats>0 und des eigenen Se-
nats>! mit dem Hinweis, daf in beiden Entscheidungen
eine Verklammerung auch dann fir moglich erach-
tet wurde, wenn im Zeitpunkt der Verduflerung die in
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG genannten Haltefristen ab-
gelaufen waren. In der erst genannten Revision wurden
Wohnmobile nach einer 18-monatigen Vermietungszeit
verduflert und in der anderen Revision wurden Schiffs-
container nach einer 6-jdhrigen Vermietungsphase ver-
duflert.

lll. Analyse und Kritik

Bei einer Analyse der Entscheidung vom 28.9.2017
kann man lediglich eine rudimentdre rechtliche Begriin-
dung erkennen. Es werden Behauptungen als Begriin-
dung angefithrt. Warum hat beispielsweise der gewerb-
liche Grundstiickshandel hinsichtlich der Umschichtung
von Vermogenswerten keinen abschlieRenden Charakter?
Warum ist die Verklammerungsrechtsprechung nicht auf
die Falle beschriankt, in denen zwischen An- und Verkauf
nur eine kurzfristige zwischenzeitliche Vermietung erfolgt?
Warum steht die vom Gesetzgeber getroffene und in § 23
EStG zum Ausdruck gebrachte Wertung, nach Ablauf der
dort genannten Fristen sei eine Verdufierung privater (steu-
erirrelevanter) Natur der Verklammerungsrechtsprechung
nicht entgegen?

1. Ausgehend von dem sog. Dualismus im Einkommen-
steuerrecht, wonach lediglich bei den Gewinneinkunfts-
arten Verduflerungsvorgiange Steuerrelevanz haben, stellt
sich das in § 23 EStG normierte private Verdufierungsge-
schift als eine der wenigen Durchbrechungen des Dualis-
mus der Einkunftsarten dar. Nach diesseitigem Verstandnis
ergibt sich aus § 23 EStG damit die duflerste Grenze fiir die
Besteuerung von Verduflerungsgeschéften, die an sich einer
UberschufReinkunftsart zuzuordnen sind. Da im Revisions-
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fall eine tiber 20 Jahre vereinbarte und damit typische Nut-
zungsiiberlassung gegeben war, ist insoweit erst einmal von
einer vermogensverwaltenden Tatigkeit i.S. des § 21 EStG
auszugehen. Verduflerungsgeschafte sind damit nur im Rah-
men des § 23 EStG steuerbar. Der X. Senat hat diese Sicht-
weise im Zusammenhang mit dem Tatbestandsmerkmal
der Gewinnerzielungsabsicht bestdtigt. In dieser Entschei-
dung hatte der Steuerpflichtige als Motiv fiir die Fortfiih-
rung eines bislang verlustbringenden Betriebs angefiihrt,
daf} die Immobilienpreise iiber einen sehr langen Zeitraum,
ggf. auch tiber mehr als zehn Jahre hinweg, steigen wer-
den und deshalb Gewinne erwirtschaftet werden konnten.
Dies sah der X. Senat als nicht schliissig an. Grundstiicks-
verduflerungen nach einer derartig langen Haltephase sind
nach der aus gemaif § 23 Abs. 1 EStG erkennbaren Wertung
regelmaflig privater Natur. Fine darauf gerichtete Absicht
kann deshalb nicht als Gewinnerzielungsabsicht im Rah-
men eines gewerblichen Grundstiickshandels gewtirdigt
werden.52

Wer diese in § 23 EStG zum Ausdruck kommende ge-
setzgeberische Wertung durchbrechen will, muf} diese Aus-
nahme von der Ausnahme ganz besonders begriinden. Eine
derartige Begriindung hat der BFH jedoch nicht vorgetra-
gen fir die Erweiterung der Verklammerungsrechtspre-
chung auf unbewegliche Wirtschaftsgiiter, die weit nach
Ablauf der 10-jahrigen Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG verdufiert werden.
2. Letztlich geht der IV. Senat allein von einer wirtschaft-
lichen Betrachtung aus. Bezogen auf das einzelne Immo-
bilienobjekt mufi sich im Zeitpunkt der Aufnahme der je-
weiligen Vermietungstatigkeit ergeben, daf sich das jeweils
erwartete positive Gesamtergebnis nur unter Einbeziehung
des fest vereinbarten, spdteren Verduflerungspreises (Ent-
schddigung) errechnen ld3t. Im Rahmen der Prognose ist zu
priifen, ob fiir den Zeitraum der tatsdchlichen Vermogens-
nutzung ein Totaltiberschuf erzielt wird. Ergibt sich ein To-
taliiberschufy bereits aus der Vermietungstdtigkeit, so be-
findet sich der Steuerpflichtige im Bereich der Vermietung
und Verpachtung. Sollte sich aus dieser Prognoserechnung
jedoch noch kein Totaliiberschuf3 errechnen lassen, son-
dern erst durch Beachtung des Verdufierungserldses, dann
befindet sich der Steuerpflichtige im Bereich der gewerb-
lichen Einkiinfte.

47 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 30.
48 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 30.

49 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 32 am
Anfang.

50 BFH-Urteil vom 22.01.2003 — X R 37/00, BStBL. Il 2003, 464
51 BFH-Urteil vom 08.06.2017 — IV R 30/14, BStBI Il 2017, 1061.

52 BFH-Urteil vom 05.04.2017 — X R 6/15, BStBLl. Il 2017, 1130 Rn. 19;
BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. 1l 2018, 89 Rn. 26.
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3. Spannend ist in diesem Zusammenhang, wie die Ab-
grenzung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
zur Liebhaberei vorzunehmen ist. Es ist anerkannt, daf in
die fiir die Einkiinfteerzielungsabsicht vorzunehmende Pro-
gnoserechnung im Rahmen des § 21 EStG Verduflerungsge-
schifte unberiicksichtigt zu bleiben haben.53 So heif3t es in
der BFH-Entscheidung vom 31.03.1992 wortlich: ,Bei den

Finkiinften aus Vermietung und Verpachtung ist die Uber-

schuflerzielungsabsicht zu verneinen, wenn das Gesamter-

gebnis der voraussichtlichen Vermégensnutzung durch den

Nutzenden negativ ist, wobei steuerfreie Verdulerungsge-

winne aufier Betracht bleiben.“5% Gelangt man also auf-

grund der laufenden Einnahmen nicht zu einem Total-
uberschuf}, so befindet man sich in der Liebhaberei. Stellt
man nun in die Prognoserechnung den Verduflerungser-
16s ein und gelangt so zu einem positiven Totalergebnis, so
soll nun in den Féllen der Verklammerungsrechtsprechung
der Bereich der gewerblichen Einkiinfte betroffen sein. Dies
diirfte ein Wertungswiderspruch sein, den die Entschei-
dung vom 28.09.2017 zur Folge hat, es sei denn das we-
sentliche Unterscheidungskriterium ist der Umstand, dafl

im Rahmen der Prognose betreffend die Verklammerungs-

rechtsprechung die Ubertragung des Grundstiicks unab-

dingbar ist und demgegeniiber im Rahmen der Prognose
betreffend die Liebhaberei die Grundstiicksiibertragung le-
diglich bedingter Natur ist.

4. Der BFH macht jedoch die Frage nach der Gewerblich-

keit nicht wie die vorstehenden Ausfithrungen an dem Tat-

bestandsmerkmal der , Gewinnerzielungsabsicht” fest, son-
dern an dem ungeschriebenen Tatumstand der ,privaten

Vermogensverwaltung”.>>

Nach der Rechtsprechung des BFH ist eine private Ver-
mogensverwaltung gegeben, wenn nach dem Gesamtbild
der Verhiltnisse die Tatigkeit als Nutzung von Grundbesitz
durch Fruchtziehung aus zu erhaltender Substanz darstellt
und die Ausnutzung substanzieller Vermogenwerte durch

Umschichtung nicht entscheidend in den Vordergrund

tritt. An dieser Stelle geht der BFH davon aus, daf§ durch das

Geschiftskonzept die Umschichtung in den Vordergrund

tritt, da nur so ein Totalgewinn erzielt werden kann. Des-

halb wird die Grenze der privaten Vermogensverwaltung
uberschritten. Dieses Geschéftskonzept wird wie folgt um-
schrieben:

m Das Geschiéftskonzept besteht darin Wirtschaftsgiiter zu
kaufen, zwischenzeitlich zu vermieten und zu verkaufen.

m Bereits bei Aufnahme der Titigkeit mufd festgestan-
den haben, dafy zu erwartendes Gesamtergebnis des Ge-
schiftskonzepts positiv ist.

m Dieses positive Gesamtergebnis 1a88t sich nur unter Be-
ricksichtigung des Verduflerungserloses des vermieteten
Wirtschaftsguts erzielen.

Wichtig ist die Erkenntnis, daf es sich um eine Prognose im

Zeitpunkt der Aufnahme der Tatigkeit handelt.
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IV. Praxishinweise

Der Hintergrund dieser Verklammerungsrechtsprechung
liegt auf der Hand. Sie mochte Steuergestaltungen verhin-
dern, die darauf abzielen, besonders niedrige Mieteinnah-
men zu generieren und damit die Steuerbelastung zu redu-
zieren und das daraus entstehende Einnahmeloch durch
einen entsprechend hoheren, nicht zu versteuernden Ver-
duferungserlds auszugleichen. Was bedeutet die Verklam-
merungsrechtsprechung nun fiir die Beratungspraxis?

1. Der Steuerpflichtige geht davon aus, daf es sich um
eine Vermietung und Verpachtung handelt. Dementspre-
chend deklariert er auch Einkiinfte aus § 21 EStG. Weist die
von ihm aufzustellende Prognose fiir den Zeitraum der tat-
sdachlichen Vermogensnutzung einen Totaltiberschuss aus,
so ist ein spdterer Verduflerungserlds fiir ein positives Ge-
samtergebnis nicht erforderlich. Damit tritt die Umschich-
tung von Vermogenswerten nicht in den Vordergrund. Es
liegt mithin keine gewerbliche Titigkeit vor.56

2. Der Steuerpflichtige geht davon aus, da es sich um
eine Vermietung und Verpachtung handelt. Dementspre-
chend deklariert er Einkiinfte aus § 21 EStG. Die von ihm
aufgestellte Prognose gelangt jedoch nicht zu einem posi-
tiven Gesamtergebnis. Eine Verduflerung der Immobilie
ist nicht geplant, so dass ein etwaiger Verdufierungserlos
auch im Rahmen der Prognose nicht beriicksichtigt werden
kann. Es liegt ein Fall einer sog. Liebhaberei vor. Die wah-
rend der Vermietungsphase erzielten Verluste sind steuer-
lich nicht zu berticksichtigen. Eine spédtere Verduflerung der
Immobilie wére grundsétzlich nicht steuerbar.

3. Der Steuerpflichtige geht davon aus, daf} es sich um
eine Vermietung und Verpachtung handelt. Dementspre-
chend deklariert er auch Einkiinfte aus § 21 EStG. Weist die
von ihm aufzustellende Prognose fiir den Zeitraum der tat-
sdchlichen Vermogensnutzung keinen Totaltiberschufl aus,
sondern ergibt sich ein solcher erst durch den fest einkalku-
lierten spateren Verdufierungserlos, so waren Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb aufgrund der Verklammerungsrechtspre-
chung gegeben. Da es sich in diesem Fall nicht um einen
gewerblichen Grundstiickshandel handelt, ist die wiahrend
der Vermietungsphase vorgenommene Absetzung fiir Ab-
nutzung nicht riickgdngig zu machen, da es sich bei der
verduflerten Immobilie nicht um die Verduflerung von Um-
laufvermogen, sondern um die Verduflerung von Anlage-
vermogen handelt. Besondere Aufmerksamkeit muf} in
diesem Fall der Gewerbesteuer geschenkt werden, um die
erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht zu
verlieren.

53 BFH-Urteil vom 05.05.1988 — Ill R 41/85, BStBl Il 1988, 778 Rn. 15.
54 BFH-Urteil vom 31.03.1992 — IX R 11/87, BFH/NV 1993 Rn. 11.

55 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn. 28.
56 BFH-Urteil vom 28.09.2017 — IV R 50/15, BStBL. Il 2018, 89 Rn.
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4. Der Steuerpflichtige geht davon aus, daf} es sich um
eine gewerbliche Tdtigkeit handelt. Dementsprechend de-
Klariert er Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Die von ihm
aufgestellte Prognose fiir den Zeitraum der tatsdchlichen
Vermogensnutzung weist einen Totalgewinn aus. Dieser To-
talgewinn ergibt sich jedoch erst durch die fest eingeplante
Verduflerung in spdterer Zeit. Nach der Verklammerungs-
rechtsprechung ist hier von einem Gewerbebetrieb auszu-
gehen. Die bis zur geplanten Verduflerung angefallenen
Verluste sind solche aus § 15 EStG und bei der Steuerveran-
lagung zu berticksichtigen. Kommt es sodann nicht zu einer
Verduflerung der Immobilien, so wirkt sich dies nicht riick-
warts auf die Qualifizierung der Einkunftsart aus. Der Ent-
scheidung des IV. Senats vom 28.09.2018 ist nicht zu ent-
nehmen, daf3 es nur dann zur Annahme der Gewerblichkeit
kommt, wenn die Immobilie auch plangemdf} tatsichlich
verduflert wird. Dem Sachverhalt der Entscheidung ist viel-
mehr zu entnehmen, dafy der Mietvertrag sich auch verlin-
gern konnte und damit eine Beendigung des Erbbaurechts
nicht plangemaf} eintritt. Mafigebend ist letztlich die Pro-
gnose und nicht der tatsdchlich realisierte Sachverhalt.

Topaktueller Leitfaden.

i

Aktuelle Brennpunkte
der Abgeltungsteuer

NEU.
BFH-Rechtsprechung _
fuir die Praxis ausgewertet

®IBOORBERG

WWW.BOORBERG.DE

steueranwaltsmagazin 6 /2018

> Beitrdge

G. Schlussbemerkung

Wie bereits einleitend erwdhnt, hat die Rechtsprechung
hinsichtlich des gewerblichen Grundstiickshandels die
eine oder andere Rechtsansicht bestdtigt und verfestigt.
Eine Fortentwicklung des Rechtsinstituts des gewerblichen
Grundstiickshandels hat nicht stattgefunden.

Eine Fortentwicklung ist hingegen insoweit festzustel-
len, als es um die grundsitzliche Tendenz geht, Grund-
stlicksverdufierungen unabhidngig von § 23 EStG in den
steuerpflichtigen Bereich zu ziehen. Vor diesem Hinter-
grund hat nun die Rechtsprechung des BFH die Verklam-
merungsrechtsprechung auch auf unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter ausgedehnt. Nach diesseitigem Verstandnis
argumentiert der erkennende IV. Senat allein aus dem un-
geschriebenen Tatbestandsmerkmal ,keine private Vermo-
gensverwaltung” heraus und verkennt dabei, dafl auch eine
gewerbliche Tatigkeit im Rahmen der Verklammerungs-
rechtsprechung die allgemeinen, tatbestandlichen Voraus-
setzungen des § 15 Abs. 2 EStG und dort insbesondere die
Gewinnerzielungsabsicht erfiillen mufs.

Aktuelle Brennpunkte der Abgeltungsteuer

BFH-Rechtsprechung fiir die Praxis ausgewertet

von Dr. Christian Stahl, Wiss. Mitarbeiter
am Bundesfinanzhof

2018, 114 Seiten, € 38,—
ISBN 978-3-415-06280-1

Systematisch gegliedert enthalt der neue Band alle Problem-
felder der Abgeltungsteuer, die sich aus der Rechtspre-
chung des BFH herauskristallisiert haben. Dartiber hinaus
sind alle derzeit anhangigen Verfahren mit Problemeinord-
nung und Lésungsansitzen eingearbeitet. In diesem Uber-
blick uber die relevanten Verfahren des BFH findet der
Leser den aktuellen Stand zur Abgeltungsteuer wieder.
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Abgeltungsteuertarif
Steuerabzugsverfahren

Das Buch ist weder ein Lehrbuch zur Abgeltungsteuer, das
deren Einzelheiten erlautert, noch eine Kommentierung der
die Abgeltungsteuer betreffenden Vorschriften. Vielmehr
wertet der Autor die Rechtsprechung des BFH und die
derzeit anhangigen Verfahren beziiglich der Abgeltung-
steuer aus.
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Tatbestandliche Voraussetzungen der Umsatzsteuerbefreiung bei einer

Vermietung von Sportanlagen

Orientierungssatz:

Da das Betreiben einer Sportanlage im Allgemeinen nicht nur die passive Zurverfiigungstellung

des Grundstiicks umfaBt, ist die entgeltliche Uberlassung einer Sporthalle regelmaRig keine
blofe Raumiberlassung und deshalb nicht gemaB § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG steuerbefreit.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Kldgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) betreibt in
Form einer GDbR ein Fitness- und Freizeitcenter auf einem
eigenen Grundstiick. Das Center verfiigt iiber verschie-
denste Rdumlichkeiten, welche die Kldagerin an einen Sport-
verein vermietete. Hierzu unterzeichneten die Kldgerin und
der Sportverein zwei Mietvertrdge mit der jeweiligen Be-
zeichnung ,Rehasport” und , Kampfkunst”.

Vertragsgegenstand des Vertrags ,Rehasport” vom
30.04.2007 war die Uberlassung eines Sport- und Gym-
nastikraums nebst Umkleide, Toiletten, Sauna und Ruhe-
raum. Als zusdtzliche Leistung wurde dem Verein gestattet,
die Sportgeridte in den anderen Raumlichkeiten des Vermie-
ters unter dessen Aufsicht zu nutzen. Aufgrund einer bei
der Kldgerin durchgefiihrten Aufienpriifung legte die Klage-
rin einen neuen Mietvertrag vom 21.05.2007 vor, welcher
die Aufhebung des alten Mietvertrags beinhaltete. Die Kla-
gerin und der Sportverein einigten sich in dem neuen Miet-
vertrag darauf, dass Gegenstand dieses Vertrags die Uberlas-
sung eines leeren Raums ohne Betriebsvorrichtungen von
90 gqm und eines Lagerraums ohne Inventar von ca. 40 gm
gegen eine Monatsmiete von 4.680 EUR sein sollte.

Gegenstand des Vertrags ,Kampfsport” vom 10.06.2007
war die Uberlassung einer Sporthalle von 150 gm an zwei
Tagen wochentlich fiir jeweils drei Stunden nach Abspra-
che, ebenso wie die Nutzung von Duschen und Umkleiden
an den Nutzungstagen.

Im Anschluf} an eine steuerliche Aufienpriifung behan-
delte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt
-FA-) die Vermietungen als einheitliche, steuerpflichtige
sonstige Leistung eigener Art, unterwarf sie dem Regelsteu-
ersatz und setzte die Umsatzsteuer fiir die Streitjahre (2006
bis 2008) mit Bescheiden, entsprechend gedndert im Jahr
2012, fest.

Die von der Kldgerin erhobene Klage hatte keinen Er-
folg. Die entgeltliche Uberlassung der Sporthalle sei nicht
gemafl § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes
(UStG) steuerfrei. Mit der Revision macht die Kldgerin die
Verletzung materiellen Rechts geltend (§ 4 Nr. 12 Satz 1
Buchst. a Satz 2 UStG). Das Finanzgericht (FG) habe die Ver-
mietung des Gymnastikraumes und der Sporthalle zu Un-
recht der Umsatzsteuer unterworfen.
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BFH, Urteil vom 21.06.2018, V R 63/17

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet und deshalb zuriickzuweisen.
Die Vermietungsleistungen der Kldgerin wurden nicht von
der Umsatzsteuerbefreiung des § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a
UStG umfafit.

Der erkennende Senat fithrt mit dem hiesigen Urteil die
Rechtsprechung des EuGH und des BFH zur Umsatzsteu-
erbefreiung nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG beziig-
lich Sportstatten weiter fort. Nach der Rechtsprechung liegt
eine steuerfreie Grundstiicksvermietung nach § 4 Nr. 12
Satz 1 Buchst. a UStG vor, wenn dem Vertragspartner gegen
Zahlung eines Mietzinses fiir eine vereinbarte Dauer das
Recht eingerdumt wird, ein Grundstiick in Besitz zu neh-
men und andere von ihm auszuschlieffen. Nach § 4 Nr. 12
Satz 2 Alternative 4 UStG greift die Ausnahmeregelung der
Umsatzsteuerbefreiung ein, wenn es sich um vermietete Be-
triebsvorrichtungen handelt. Demnach ist bei einer Mit-
iiberlassung von Betriebsvorrichtungen fiir die Annahme
einer steuerfreien Vermietung darauf abzustellen, welche
Leistung pragend ist.

In dem Urteil stellt der BFH deutlich dar, dal er keine
reine Raumiiberlassung in der Zurverfiigungstellung der
Rdumlichkeiten nebst der Zusatzleistungen sieht.

Der BFH nimmt Bezug auf die in dem EuGH-Urteil auf-
gestellten Grundsitze, welcher somit auf das zwischen den
Parteien insoweit vereinbarte Leistungsbiindel abstellt. Der
EuGH folgt somit fiir die Zwecke des § 4 Nr. 12 Buchst. a
UStG grds. einer einheitlichen Beurteilung. Eine Steuerbe-
freiung soll auf dieser Basis sodann nur in Betracht kom-
men, wenn sich die Uberlassung der Immobilie als aus-
schlaggebendes Merkmal des Umsatzes darstellt und wenn
die librigen Leistungen demgegeniiber in den Hintergrund
treten.

Das FG hat sowohl hinsichtlich der Uberlassung einer
Sporthalle zur Ausiibung von Kampfsport als auch der
eines Sport- und Gymnastikraums zur Durchfiihrung von
Rehasport festgestellt, dass die Klidgerin neben der reinen
Raumtiberlassung weitere Leistungen erbracht hat (vergin-
stigte Saunanutzung, Bereitstellung von Umkleiderdumen
und Sanitdaranlagen, Pflege der Sportanlage) und dies da-
hingehend gewiirdigt, dafl damit keine blof3 passive Zurver-
fiigungstellung des Grundstiicks vorliege.
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Zu der sehr streitigen Frage, ob bei einer qualifizierten
gemischten Leistung eine Aufteilung nach einer steuer-
freien und steuerbaren Leistung vorgenommen werden
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muf}, schweigt der BFH und nimmt dazu keine Stellung.

(Claudius Soffing)

Umsatzsteuervorauszahlung und deren Beriicksichtigung als Ausgaben

innerhalb des 10-Tages-Zeitraums

Orientierungssatz:

Wird eine Umsatzsteuervorauszahlung innerhalb von zehn Tagen nach Ablauf des Kalenderjahres

gezahlt, kann sie auch dann im Jahr ihrer wirtschaftlichen Zugehorigkeit als Betriebsausgabe
abgezogen werden, wenn der 10. Januar des Folgejahres auf einen Sonnabend, Sonntag oder

gesetzlichen Feiertag fallt

Entscheidung:

I. Sachverhalt

In dem Urteil stritten die Beteiligten um die wirtschaftliche
Zuordnung von Umsatzsteuervorauszahlungen als Ausgaben.
Die Kldgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) betreibt einen
Friseursalon und erzielt damit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Die Kldgerin ermittelt ihren Gewinn durch Finnahmen-Uber-
schufirechnung nach § 4 Abs. 3 des Einkommensteuerge-
setzes (EStG).

Das Finanzamt (Beklagter und Revisionskldger —FA--)
gewihrte ihr fiir die Ubermittlung der Umsatzsteuervoran-
meldungen sowie fiir die Entrichtung der Vorauszahlungen
eine einmonatige Fristverlingerung nach § 46 der Um-
satzsteuer-Durchfiihrungsverordnung (UStDV). Die Klage-
rin erkldrte bei der gesonderten Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen fiir das Jahr 2014 die am 09.01.201S5 fiir
November 2014 entrichtete Umsatzsteuervorauszahlung in
Hohe von 1.386 EUR als Betriebsausgabe fiir das Jahr 2014.

Das FA war demgegentiber der Ansicht, die Umsatzsteu-
ervorauszahlung sei dem Jahr 2015 zuzuordnen, da die Fal-
ligkeit als eine Voraussetzung des § 11 Abs. 2 Satz 2 EStG
anzusehen sei. Die Umsatzsteuervorauszahlung sei noch
nicht fillig gewesen, da die gesetzlich geregelte Filligkeit
der Umsatzsteuer fiir November 2014 am 10.01.2015 auf
einen Sonnabend fiele. Nach § 108 Abs. 3 der Abgabenord-
nung (AO) habe sich die Zahlungsfrist bis zum folgenden
Werktag verlangert.

Die von der Kldgerin erhobene Klage hatte Erfolg.
Das Gericht vertritt die Ansicht, dafy es bei der Anwen-
dung der Ausnahmeregelung des § 11 Abs. 1 Satz 2 i.V.m.
Abs. 2 Satz 2 EStG neben der wirtschaftlichen Zugehorigkeit
zu dem jeweiligen Wirtschaftsjahr nur darauf ankommen
solle, dafy die Ausgaben kurze Zeit nach Beendigung des Ka-
lenderjahres abgeflossen seien. Gegen dieses Urteil legte das
FA Revision ein.
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BFH, Urteil vom 27.06.2018, X R 2/17

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Der erkennende Senat be-
statigt das Ergebnis des Finanzgerichts, so dafl gemdfd § 11
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 EStG die am 09.01.2015
entrichtete Zahlung als im Jahr 2014 abgeflossen gilt.

Gemaf3 § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG sind Ausgaben fiir das
Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.
Nach § 11 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 EStG gelten
regelméaflig wiederkehrende Ausgaben, die bei dem Steuer-
pflichtigen kurze Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach Be-
endigung des Kalenderjahres angefallen sind, zu dem sie
wirtschaftlich gehoren, als in diesem Kalenderjahr abgeflos-
sen.

Der Senat folgt der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung, dafd es sich bei Umsatzsteuervorauszahlungen um
regelmaflig wiederkehrende Ausgaben im Sinne von § 11
UStG handelt. Auch sieht er es als unproblematisch an, daf
die Ausgaben innerhalb der 10-Tagesfrist abgeflossen sind
und es sich somit um einen ,kurzen Zeitraum*“ handelt.

Die bislang in der Rechtsprechung noch nicht geklarte
Problematik, ob die Filligkeit einer Forderung als eine tat-
bestandliche Voraussetzung des § 11 Abs. 2 Satz 2 i.V.m
Abs. 1 Satz 2 EStG anzusehen ist, wird durch das hiesige
Urteil nicht geklart. Der erkennende Senat verweist darauf,
daf} dieser Frage keine Relevanz zugeordnet wird, da selbst
bei der Annahme der Filligkeit als Voraussetzung die Forde-
rung innerhalb des 10-Tages-Zeitraums fillig gewesen wire.
Der Senat weicht somit nicht von der bislang geltenden
Rechtsprechung ab, nach der eine Fristverlingerung nach
§ 108 Abs. 3 bzw. § 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 193 BGB im Falle
des Zusammentreffens eines Fristendes auf einen Sonntag,
gesetzlichen Feiertag oder Sonnabend nicht anzuwenden
ist.

Die Falligkeit der Vorauszahlung der Umsatzsteuer hat
eine gesetzliche Normierung in § 18 Abs. 1 Satz 4 UStG ge-
funden. Demnach sind die Vorauszahlungen am 10. Tag
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nach Ablauf des Voranmeldungszeitraums fillig. Die Um-
satzsteuervorauszahlung der Klédgerin fiir den November
2014 war infolgedessen innerhalb des 10-Tages-Zeitraums
des § 11 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2 EStG fillig. Der
Umstand, dafl es sich hierbei um einen Sonntag gehandelt
hat, muff nach den obigen Ausfiihrungen aufer Betracht
bleiben.

Schon die éltere Rechtsprechung wies in ihrem Urteil
daraufhin, dafl es bereits an der Voraussetzung, daf} eine
Leistung ,,zu bewirken ist” im Sinne des § 193 BGB im § 11
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2 EStG, fehle. § 11 Abs. 1 Satz
1 und Abs. 2 Satz 2 EStG regelten namlich keine Zahlungs-
pflicht, sondern kniipften nur an eine tatsdchlich in dem
dort nicht ndher bestimmten Zeitraum geleistete Zahlung
an, um danach im Rahmen der Einkommensermittlung
eine vom Grundsatz abweichende periodengerechte zeit-
liche Zurechnung von Einnahmen und Ausgaben fiir die
Gewinn- bzw. Uberschuf8einkiinfte zu bestimmen. Zum an-
deren sei auch § 108 Abs. 3 AO nicht auf § 11 Abs. 1 Satz 2
und Abs. 2 Satz 2 EStG anwendbar, da jene Vorschriften
keine Frist regelten, sondern lediglich eine gesetzlich nor-
mierte ZuflufR- bzw. Abfluffiktion schafften.

In seinem Urteil zeigt der Senat auf, daf er erhebliche
Zweifel an dem Tatbestandsmerkmal der Filligkeit gem.
§ 11 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 EStG hat. § 108 Abs. 3 AO
kniipft an eine Handlungsfrist an, was nicht Gegenstand
des § 11 Abs. 2 Satz 2 EStG ist. Bei § 11 Abs. 2 Satz 2 EStG
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kommt es auf einen tatsdchlichen Vorgang an, ndmlich
die Zahlung der Umsatzsteuervorauszahlung innerhalb des
Zehn-Tages-Zeitraums. Im Gegensatz zur Auffassung des FA
ist allein die Frage zu beantworten, wann eine Zahlung als
abgeflossen gilt.

Auch stellt der Senat auf den Zweck der Regelung des
§ 108 Abs. AO ab, welcher die Wahrung der Sonn- und Fei-
ertagsruhe und die Berticksichtigung der in Wirtschaft und
offentlicher Verwaltung iblichen Finftagewoche ist und
nicht verhindern soll, daf$ § 11 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1
Satz 2 EStG in bestimmten Jahren aufgrund einer kalenda-
rischen Konstellation zur Anwendung kommen kann.

Ferner fiithrt der Senat ergdnzend aus, daf - sollte die
Félligkeit eine Voraussetzung sein — dies zu unabwigbaren
Zufallsergebnissen fiihren wirde, was nicht hinnehmbar
sei. Es sei nicht verstandlich, wenn § 11 Abs. 2 Satz 2 i.V.m.
Abs. 1 Satz 2 EStG trotz rechtzeitiger Zahlung allein des-
wegen nicht angewendet werden konne, weil das Fristende
des § 18 Abs. 1 Satz 4 UStG, ggfls. mit einer Fristverlinge-
rung gemafd § 46 UStDV, nicht auf einen Werktag, sondern
auf einen Sonnabend, Sonntag oder gesetzlichen Feiertag
fiele, und damit aufgrund der Regelung des § 108 Abs. 3 AO
bzw. § 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 193 BGB die Steuerschuld erst
am folgenden Werktag zu begleichen sei.

(Claudius Soffing)

Kompetenz in allen Medien

o o) oo —

) Sie sparen Zeit und Aufwand, denn wir beschaffen lhnen jedes lieferbare Verlagserzeugnis, auf Wunsch

auch unverbindlich zur Ansicht.

) Sie sparen Porto-, Versand- und Kontogebiihren; nutzen Sie unseren Sonderservice fiir Stammkunden.

) Sie behalten den Uberblick, denn wir berechnen lhren Literaturbezug auf Wunsch nach lhren speziellen

Haushaltsstrukturen.

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

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

Levelingstr. 6a, 81673 Miinchen - Tel. 089/436000-40 - Fax 089/43 60 00-85

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