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__Editorial

1.

Die Rubriken Rechtsprechung und (neu) Gestaltungstips
werden seit einiger Zeit von Claudius Siffing und Letztere
neu von Matthias Siffing betreut. Nicht nur auf Wunsch der
Autoren legen wir diese Rubriken zusammen und fiihren sie
unter ,Gestaltungstips” weiter. Damit bekommt nicht nur
die Rechtsprechung eine intelligente Kommentierung, son-
dern das Steuerrecht ein hoheres Niveau.

.

Manche Register sind trdge und alles andere als auf dem
neuesten Stand. Das gilt sowohl fiir manche Grundbiicher
wie auch fiir Vereinsregister. Der Vorschlag der Kommission
einer Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Richtlinien 2009/102/EG und (EU) 2017/
1132 zur Ausweitung und Optimierung des Einsatzes digi-
taler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht (,,Di-
gitalisierungsrichtlinie II“) sieht hierzu vor, daf8 kiinftig
Gesellschaftsinformationen in den Registern auf dem neues-
ten Stand sein missen, indem Gesellschaften gehalten sind,
ihre Informationen in den Registern grundsitzlich innerhalb
einer Frist von hochstens 15 Arbeitstagen zu aktualisieren
sowie einmal jdhrlich zu bestdtigen, dafl die Informationen
auf dem neuesten Stand sind. Das scheint fiir frischen Wind
in verstaubten Registern zu sorgen — mal sehen.

.

Dartiber gestolpert: Was ist der Fortschrittsoptimismus?
Fortschrittsoptimismus. Bedeutungen: [1] grofie Zuver-

sicht auf einen stetigen Fortschritt und Erfolge.

In diesem Sinne: Einen schonen Frithsommer wiinscht
Thr

Jurgen Wagner, LL. M.
Red. steueranwaltsmagazin
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__Beitrage

Vorsicht Falle: VerduBerung von geerbtem/geschenktem
Bruchteilseigentum an einem Grundstiick

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Malte Norstedt, LL.M.Eur., DNK Rechtsanwidlte PartGmbB, Miinchen

A. Problemstellung

Der Erwerb von Bruchteilseigentum an einem Grundstiick durch
Erbschaft oder Schenkung kann im Falle der Weiterverdufierung
durch den Erwerber zu ungiinstigen erbschaft- bzw. schenkung-
steuerlichen Folgen fiihren. Nachfolgend wird zundchst die Pro-
blemstellung beschrieben, sodann die bewertungsrechtliche Lage
dargestellt und schliefllich Losungsansdtze entwickelt. Im An-
schlufd werden Tips zur Vermeidung des Problems gegeben.
Beispielsfall:
A erbt von seinem Vater (V) einen Bruchteil von 50% an
einem inlindischen bebauten Grundstiick. A stammt aus der
ersten Ehe des V. Die restlichen 50% hatte V noch zu Leb-
zeiten schenkweise an seine ,neue” Ehefrau (E) (Stiefinutter
des A) iibereignet. E hat Interesse an dem Grundstiick. Daher
kommen A und E iiberein, daf$ A seinen Bruchteil am Grund-
stiick an E verdufSert. Das Verhidltnis zwischen A und E ist
zerriittet, so daf$ die Parteien sich gegenseitig nichts ,schen-
ken” wollen. Die Parteien einigen sich schliefilich — nach
zihen Verhandlungen — auf einen Kaufpreis fiir den Bruchteil
des A i.H.v. 1 Million Euro. Der mit der Erstellung der Erb-
schaftsteuererklirung beauftragte Steuerberater des A ermittelt
nach der VerdufSerung anhand des Ertragswertverfahrens ei-
nen Grundbesitzwert i.H.v. 3 Millionen Euro und beantragt
fiir A den Ansatz des niedrigeren gemeinen Werts (2 Millio-
nen) gem. § 198 Abs. 1 S. 1 BewG unter Verweis auf die
VerdufSerung.
In tatsachlicher Hinsicht stellt sich die Situation fiir A und
E wie folgt dar: E ist jetzt Alleineigentiimerin des gesamten
Grundstiicks. Wire das Grundstiick vermietet, stinden ihr
insbesondere samtliche Mietertrdge zu. A hat den Verdufle-
rungserlds aus dem Verkauf seines Bruchteils. Rein tatsdch-
lich gesehen ist die Situation also dieselbe, als wenn A
das gesamte Grundstiick an E verduflert hatte. Daher diirfte
doch der Umstand, dafl vorliegend , lediglich” Bruchteils-
eigentum verduflert wurde, im Rahmen des Nachweises
des §198 Abs.1 S.1 BewG (niedrigerer gemeiner Wert)
eigentlich keine Rolle spielen? Dies insbesondere, da E
jetzt Alleineigentiimerin ist und das gesamte Grundstiick
vollstandig nutzen kann, was beiden Kaufparteien im Rah-
men der Preisverhandlungen auch bewuf3t war. Eigentlich —
das Bewertungsrecht stellt in diesem Fall allerdings eine
Falle.
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B. Rechtslage und Losungsansdtze

I. Bewertungsrechtliche Lage

Die Bewertung von bebautem inlindischem Grundbesitz fiir
Zwecke der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer erfolgt gem.
§ 12 Abs. 3 ErbStG mit dem auf den Bewertungsstichtag (§ 11
ErbStG) festgestellten Grundbesitzwert. Dieser ist gem. § 151
Abs. 1 BewG gesondert festzustellen. Abhidngig von der
Grundstiicksart (§ 181 Abs. 1 BewG) erfolgt die Bewertung
grundsatzlich entweder im Wege des Vergleichswertverfah-
rens (§ 183 Abs. 1 BewG), des Ertragswertverfahrens (§ 184 ff.
BewG) oder des Sachwertverfahrens (§ 189 ff. BewG).

Weist der Steuerpflichtige jedoch nach, daf} der gemeine
Wert der wirtschaftlichen Einheit am Bewertungsstichtag nied-
riger ist als der nach den genannten Bewertungsverfahren er-
mittelte Wert, so ist dieser anzusetzen (§ 198 Abs. 1 S. 1 BewG).
Der Nachweis kann entweder durch ein Gutachten des zustidn-
digen Gutachterausschusses oder eines Sachverstandigen fiir die
Bewertung von Grundstiicken' oder durch einen im gewohn-
lichen Geschiftsverkehr innerhalb eines Jahres vor oder nach
dem Bewertungsstichtag zustande gekommenen Kaufpreis tiber
das zu bewertende Grundstiick? erbracht werden. Letzterer
Moglichkeit liegt der Gedanke zu Grunde, dafy der bei einer
Verduflerung unter fremden Dritten erzielte Kaufpreis i.d.R.
dem Verkehrswert des verauf3erten Wirtschaftsgutes entspricht,
da der Kaufpreis in diesen Fillen nach den wirtschaftlichen
Grundsitzen von Angebot und Nachfrage zustandekommt.>

Gegenstand der Bewertung bzw. des Nachweises nach
§ 198 BewG ist dabei die gesamte wirtschaftliche Einheit (§ 2
Abs. 1 S.1 und 2 BewG), also das gesamte Grundstiick. Der
Wert von Bruchteilen an Grundstiicken wird somit dergestalt
ermittelt, dafl zundchst das gesamte Grundstiick bewertet
wird und dieser Wert sodann auf die Bruchteile aufgeteilt
wird (§ 3 S. 1 und 2 BewG).*

1 RB 198 Abs. 3 S. 1 ErbStR 2019; BFH 11.09.2013 — Il R 61/11, BStBL. ||
2014, S. 363; BFH v. 05.12.2019 — || R 9/18, BStBI. Il 2021, S. 135.

2 RB 198 Abs. 4 S. 1 ErbStR 2019; BFH 08.10.2003 - I R 27/02, BStBL. II
2004, S. 179.

3 Halaczinsky in Réssler/Troll, BewG, § 198 Rn. 28, 29.

4 Z.B. BFH 18.08.2004 — Il R 22/04, BStBL. Il 2005, S.19; BFH
22.03.2005 — 3 B 3058/05, BFH/NV 2005, S. 1980; Halaczinsky in
Rossler/Troll, BewG, § 3 Rn. 9.
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Hieraus folgert die Rechtsprechung, dafy die Verdufierung
von Miteigentumsanteilen/Bruchteilen an Grundstiicken
nicht zum Nachweis eines niedrigeren gemeinen Wertes
gem. § 198 Abs. 1 S. 1 BewG geeignet ist, da die Verdufle-
rung von Miteigentumsanteilen untiblich sei und nicht
dem gewohnlichen Geschiftsverkehr entspriache.® Begriin-
det wird dies damit, dafy im Miteigentum stehende Grund-
stiicke vergleichsweise selten als Bruchteile verkauft wer-
den, sondern tiblicherweise als Gesamtobjekt verduflert
werden. Daher fehle es an empirisch belegten Marktdaten,
die eine Wertkiirzung tber das Mafd des Bruchteils vom
Gesamtwert hinaus in faflbarer Weise begriinden. Daher
stehe dem Nachweis § 9 Abs. 2 BewG entgegen.® Nach § 9
Abs. 2 S. 1 BewG wird der gemeine Wert durch den Preis
bestimmt, der im gewohnlichen Geschiéftsverkehr nach der
Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes zu erzielen wére. Dabei
sind gem. § 9 Abs. 2 S. 2 BewG alle Umstédnde, die den Preis
beeinflussen, zu berticksichtigen. Nach § 9 Abs. 2 S. 3 BewG
sind ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse nicht zu
berticksichtigen.

Auf den dargestellten Fall angewendet bedeutet dies,
daf alleine der Umstand, daf3 Bruchteilseigentum tiber-
tragen wurde (und auch nur Bruchteilseigentum tbertra-
gen werden konnte), dazu fiihrt, dafl die Verduflerung
nicht als Nachweis eines niedrigeren gemeinen Wertes (2
Millionen Euro) gem. § 198 Abs. 1 S. 1 BewG herangezogen
werden kann und - sofern kein Gutachten eingeholt wird —
der im Ertragswertverfahren ermittelte Wert (3 Millionen
Euro) fiir Zwecke der Erbschaftsteuer anzusetzen ist. Dabei
spielt keine Rolle, daf3 sich das Eigentum an dem Grund-
stiick in der Hand der Erwerberin (E) vereinigt. E ist nach
Erwerb des Bruchteils Alleineigentiimerin des Grundstticks.
Betrachtet man die Interessen der Kaufparteien, ist daher
im Beispielsfall kein Grund ersichtlich, weshalb sich die
Kaufparteien bei der Kaufpreisbemessung fiir den an E
ubertragenen Bruchteil nicht am Gesamtwert des Grund-
stlicks orientiert haben sollen, indem Sie zundchst von dem
Gesamtwert des Grundstiicks ausgingen und diesen sodann
auf den zu verduflernden Anteil herunterbrachen. So be-
stand fiir A kein Anlaf}, seinen Bruchteil unter dem antei-
ligen Gesamtwert der Immobilie zu verdufiern (also 50%
des Gesamtwerts der Immobilie). Auch aus Sicht der E
entsprach der Wert des Bruchteils genau der Halfte des Wer-
tes des gesamten Grundstiicks, da sie ja durch den Erwerb
des Bruchteils zur Alleineigentiimerin des Grundstiicks
wurde. Das Verwandtschaftsverhiltnis spielte schliefdlich
ebenfalls keine Rolle, da das Verhiltnis im Beispielsfall
zerrittet war und sich die Parteien gerade nichts ,schen-
ken” wollten.

In dem Beispielsfall stellt also der Umstand, daf} ledig-
lich Bruchteilseigentum am Grundstiick verdufert wurde,
fir die Kaufparteien keinen wertmindernden Faktor da.
Betrachtet man die Interessenlage der Parteien wird viel-
mehr deutlich, da diese den Kaufpreis fiir den Bruchteil
nur so bemessen haben konnen, dafy sie zundchst vom
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Gesamtwert des Grundstiicks ausgingen und diesen so-
dann auf die Bruchteile aufteilten. Der Kaufpreis fiir den
iibertragenen Bruchteil betrdgt also im Beispielsfall genau
die Hélfte des Preises, den die Parteien bei der Verduflerung
des gesamten Grundstiicks verhandelt hitten. Die kon-
sequente Anwendung der dargestellten Rechtsprechung
auf den Beispielsfall hinterla3t daher mindestens ein ge-
wisses Storgefiihl, da sie dem Rechts- und Gerechtigkeits-
empfinden zuwiderlauft.

Zwar kann in diesen Féllen der niedrigere gemeine Wert
i.5.d. § 198 Abs. 1 S. 1 BewG immer noch durch Wertgut-
achten nachgewiesen werden. Neben den Kosten fiir ein
solches Gutachten bestiinde im Beispielsfall jedoch das
Problem, dafy das zu bewertende Grundstiick bereits ver-
aufBert wurde und daher unklar ist, ob die Erwerberin (E)
dem Gutachter tiberhaupt den Zutritt zum Grundstiick
ermoglichen wiirde, da das Verhdltnis zwischen den Kauf-
parteien zerriittet ist. In tatsdchlicher Hinsicht bleibt somit
in solchen Konstellationen der Nachweis durch einen im
gewohnlichen Geschiftsverkehr innerhalb eines Jahres vor
oder nach dem Bewertungsstichtag zustandegekommenen
Kaufpreis tiber das zu bewertende Grundstiick die einzige
Moglichkeit, den niedrigeren gemeinen Wert i.S.d. § 198
Abs. 1 S. 1 BewG nachzuweisen. Dies scheitert jedoch, wie
dargestellt, an dem Umstand, dafl nicht das gesamte
Grundstiick, sondern nur Bruchteilseigentum tbertragen
wurde. Weitere Alternativen, den niedrigeren gemeinen
Wert nachzuweisen, gibt es nicht.”

Il. Stellungnahme und Losungsansétze

Die Argumentation der Rechtsprechung, daf3 Bruchteile an
Grundstticken selten als solche verkauft werden und solche
Verkdufe daher ungewohnlich sind, ist nachvollziehbar.
Ebenso die Annahme, dafl der Wert von Bruchteilen grund-
satzlich unter dem entsprechenden Anteil am Gesamtwert
des Grundstiickes liegt, da man mit einem rein ideellen
Bruchteil an einem Grundstiick — aufder vielleicht im Falle
der Vermietung — kaum etwas anfangen kann (anders als bei
Wohnungseigentum im Sinne des Wohnungseigentums-
gesetzes).® Daher ist grundsitzlich auch der SchluRfolge-
rung zuzustimmen, daf} die Verdulerung von Bruchteilen
an Grundstiicken nicht geeignet ist, einen niedrigeren ge-
meinen Wert i.S.d. § 198 Abs. 1 S. 1 BewG nachzuweisen.
Schlieflich ist i.d.R. der Wert des Bruchteils niedriger als der

5 BFH 22.07.2005 - Il B 58/05, BFH/NV 2005, S. 1980; FG Miinchen
25.02.2015 — 4 K 3683/12, BeckRS 2015, S. 95000.

6 BFH 22.07.2005 — Il B 58/05 BFH/NV 2005, S. 1980; FG Miinchen
25.02.2015 — 4 K 3683/12, BeckRS 2015, S. 95000.

7 Halaczinsky in Rossler/Troll, BewG, § 198 Rn. 11, a.A. Rgpler, INF
2006, S. 22.

8 Wohnungseigentumsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12.01.2021 (BGBL. | S. 34), das durch Art. 7 des Gesetzes vom
07.11.2022 (BGBL. | S. 1982) gedndert worden ist.
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dem Bruchteil entsprechende anteilige Wert des gesamten
Grundstiicks.

Wie der Beispielsfall aber zeigt, darf diese Schluf3folgerung
nicht uneingeschrankt gelten. In Konstellationen, in denen
die Kaufparteien von dem gleichen Gesamtwert des Grund-
stlicks ausgegangen wdren, wenn das gesamte Grundstiick
verduflert worden wire, mufl konsequenterweise auch der
Nachweis nach § 198 Abs. 1 S. 1 BewG durch die Verdufie-
rung von Bruchteilseigentum gefiihrt werden kénnen. Zu-
mindest sofern feststeht, dafy die Verduflerung nach wirt-
schaftlichen Grundsidtzen erfolgte. Alleine der Umstand,
daf} zivilrechtlich lediglich Bruchteilseigentum/Miteigentum
und nicht das gesamte Grundstiick verdufert wurde, recht-
fertigt nicht die Schluf3folgerung, dafy der Verkauf nicht im
gewohnlichen Geschiftsverkehr i.S.d. §9 Abs. 2 S. 1 BewG
verdufert wurde.

Mafigeblich fiir die Nachweismdoglichkeit nach § 198
Abs. 1 S. 1 BewG durch Verduflerung kann also nicht sein,
ob das gesamte Grundstiick verduflert wurde oder lediglich
Bruchteilseigentum, sondern ob die Parteien im Rahmen
der Preisverhandlungen den Kaufpreis am Wert des gesam-
ten Grundstiicks orientiert haben oder am Bruchteil selbst.
Nur im letzteren Fall scheidet der Nachweis nach § 198
Abs. 1 S.1 BewG durch Verduflerung aus. Der Nachweis
kann dann nur noch durch Sachverstindigengutachten
erbracht werden.

Es handelt sich somit um eine Tatfrage, die im Einzelfall
ermittelt werden muf$ (§ 88 Abs.1S.1 AO,§76 Abs. 1S.1
FGO). Anhaltspunkte fiir die Kldrung dieser Sachverhalts-
frage konnen sich z.B. aus dem Kaufvertrag sowie aus
etwaigen Dokumentationen iiber die Preisverhandlungen
ergeben. Im Rahmen der Beurteilung sollten auch die Ge-
samtumstdnde und insbesondere die Interessenlagen der
Kaufparteien einbezogen werden. Fiihrt — wie im Beispiels-
fall — z.B. die Verduferung des Bruchteils dazu, dafd der
Erwerber Alleineigentiimer des Grundstiicks wird, haben
sich die Kaufparteien hochstwahrscheinlich bei der Bemes-
sung des Kaufpreises fiir den Bruchteil am Wert des gesam-
ten Grundstiicks orientiert. Sofern diese Frage im Rahmen
der Amtsermittlung nicht aufgeklart werden kann, trifft
den Steuerpflichtigen die Feststellungslast, da er sich auf
eine Ausnahmeregelung beruft, die zu einer niedrigeren
Steuer fiihrt.

Fazit ist also, dafy die Verduferung von Bruchteilseigen-
tum nicht per se zum Verlust der Moglichkeit fithren kann,
den niedrigeren gemeinen Wert i.5.d. §198 Abs.1 S.1
BewG durch Verduflerung nachzuweisen. Allerdings muf3
der Steuerpflichtige nachweisen, daf} der Kaufpreis fiir den
Bruchteil dergestalt zustandegekommen ist, dafl sich die
Kaufvertragsparteien zundchst auf den Wert des gesamten
Grundstiicks geeinigt haben und diesen Wert sodann auf
den zu verdufiernden Bruchteil heruntergebrochen haben.
Sind diese Voraussetzungen erfiillt, ist kein Grund ersicht-
lich, weshalb der Nachweis nach § 198 Abs. 1 S. 1 BewG
nicht gefiihrt werden kénnte.
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Illl. Vermeidungsmdoglichkeiten

1. Vorab

Nattirlich ist die beste Moglichkeit, die dargestellte Proble-
matik zu vermeiden, schlichtweg das gesamte Grundstiick
durch die Bruchteilsgemeinschaft zu verdufiern. Problema-
tisch sind allerdings gerade jene Fille, in denen das gar nicht
moglich ist, z.B., da — wie im Beispielsfall — die Erwerberin (E)
Teil der Bruchteilsgemeinschaft ist und lediglich die restli-
chen Bruchteile erwerben mdochte.

2. Aufnahme des Grundstiickswertes in den Kaufvertrag
Zumindest nach der hier vertretenen Auffassung schlief3t
die Verdufierung von Bruchteilseigentum an Grundsti-
cken nicht per se die Moglichkeit aus, einen niedrigeren
gemeinen Wert i.5.d. § 198 Abs. 1 S.1 BewG durch Ver-
auflerung nachzuweisen (s.0.). In diesem Fall sollten die
Kaufparteien allerdings unbedingt im Kaufvertrag doku-
mentieren, von welchem Wert des gesamten Grundstiicks
die Parteien ausgehen und diesen Wert sodann auf die
Bruchteile aufteilen. Zusédtzlich sollten die vorangegange-
nen Preisverhandlungen sorgfiltig dokumentiert werden,
damit gegeniiber dem Finanzamt spdter dargelegt wer-
den kann, daf} sich die Parteien bei der Preisfindung fiir
den Bruchteil am Gesamtwert des Grundstiicks orientiert
haben.

3. Abwarten der Bedarfsbewertung

Eine relativ pragmatische Moglichkeit, eine im Verhalt-
nis zum Verdufierungserlds tiberproportionale Erbschaft-/
bzw. Schenkungsteuer zu vermeiden, besteht schliefdlich
darin, zundchst das Ergebnis der Bedarfsbewertung abzu-
warten, bevor der Kaufvertrag tiber den zu verduflernden
Bruchteil abgeschlossen wird. Der Verkdufer, der seinen
zuvor geerbten/geschenkten Bruchteil weiterverdufiert,
weifs dann, dafy er mindestens den anteiligen Bedarfs-
wert erzielen muf$, um die beschriebene Problematik zu
vermeiden.

4. Teilungsversteigerung

Durch Teilungsversteigerung (§ 180 — 185 ZVG) wird die
Bruchteilsgemeinschaft aufgeltst, indem das Grundstiick
an den Hochstbietenden verdufiert wird (§ 73 Abs. 1, Abs. 2
ZVG). Die Gemeinschaft setzt sich am Verduferungserlos
fort, welcher dann aber leicht unter den ehemaligen Mit-
eigentimern verteilt werden kann. Allerdings muf3 das
Vollstreckungsgericht den Verkehrswert des Grundstiicks
mit der Terminsbestimmung mitteilen (§ 38 Abs. 1 ZVG).
Der Verkehrswert wird i.d.R. durch Gutachten ermittelt.
Somit eignet sich die Teilungsversteigerung selbst nicht als
Mittel zur Bestimmung des Verkehrswertes, da auch fiir
diese ein Gutachten notwendig waire. Lediglich die Auf-
l6sung der Bruchteilsgemeinschaft kann dadurch erreicht
werden, falls die Parteien nicht zu einer Einigung kommen
sollten.
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C. Fazit

Der gemeine Wert i.5.d. § 9 Abs. 2 BewG ist ein objektiver
Wert. In der Praxis 143t er sich aber nur in seltenen Fillen
eindeutig bestimmen.’ Um so mehr ist die Praxis auf Ver-
mutungsregelungen angewiesen, die bei Erfiillung bestimm-
ter Voraussetzungen die Hohe des gemeinen Wertes unter-
stellen. Die Moglichkeit, den gemeinen Wert durch einen im
gewohnlichen Geschéftsverkehr innerhalb eines Jahres vor
oder nach dem Bewertungsstichtag zustandegekommenen
Kaufpreis tiber das zu bewertende Grundstiick ,nachzuwei-
sen”, ist eine solche Vermutungsregelung. Wenn diese Vo-
raussetzungen vorliegen, wird unterstellt, dal der dabei zu-
stande gekommene Kaufpreis dem gemeinen Wert i.5.d. § 9
Abs. 2 BewG entspricht. Auch die durch das Bewertungs-
gesetz vorgesehenen Bewertungsmethoden stellen letztlich
solche Vermutungen dar, die eine Anndherung an den ge-
meinen Wert ermdoglichen. Der tatsdchliche gemeine Wert
kann aber hoher oder niedriger liegen.'® So kann der Ver-
kdufer z.B. ein besonders gutes oder ein besonders schlechtes
Geschift gemacht haben. Gleiches gilt fiir die verschiedenen
Bewertungsverfahren des Bewertungsgesetzes. Verschiedene
Bewertungsparameter konnen mal naher, mal ferner an der
Realitdt liegen. Der gemeine Wert i.5.d. § 9 Abs. 2 BewG ist
somit zwar ein objektiver Wert, dessen Hohe aber in der
Praxis letztlich nur durch Vermutungen ,festgestellt” wer-
den kann.
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Sowohl das Finanzamt als auch der Steuerpflichtige sind
folglich im Interesse der Rechtssicherheit darauf angewiesen,
dafy die Voraussetzungen dieser , Vermutungstatbestdnde” so
eindeutig und klar wie moglich definiert sind. Das bedeutet
aber nicht, dafd bestimmte Kriterien ,in Stein gemeif3elt” sein
miissen. Vielmehr miissen die Kriterien auf der einen Seite so
konkret wie moglich sein, auf der anderen Seite aber auch
Spielraum lassen, um auch im Einzelfall gerechte Ergebnisse
zu erzielen. Der Beispielsfall zeigt, dafy auch die Verdufierung
von Bruchteilseigentum an Grundstiicken im gewohnlichen
Geschiftsverkehr stattfinden kann und durchaus geeignet
sein kann, einen niedrigeren gemeinen Wert i.S.d. § 198
Abs. 1 S. 1 BewG nachzuweisen. Wiinschenswert ware daher
eine Klarstellung durch den Gesetzgeber. Aber auch eine Rege-
lung in der Verwaltungsrichtlinie, welche dem Finanzamt bei
der Beurteilung der Kriterien der ,Vermutungstatbestinde”
einen grofleren Ermessens- bzw. Beurteilungsspielraum ein-
rdumt, indem keine allzu starren Voraussetzungen fiir den
Nachweis gem. § 198 Abs.1 S.1 BewG aufgestellt werden,
wiirde ausreichen. Praxistauglich wire z.B. eine Ergdnzung
der Verwaltungsrichtlinien dahingehend, dafd bei der Ver-
auflerung von Bruchteilseigentum erhohte Anforderungen an
den Nachweis des gemeinen Wertes zu stellen sind, ohne die
Nachweismoglichkeit jedoch gidnzlich zu versagen.

9 Halaczinski in Rossler/Troll, BewG, § 9 Rn. 8.

10 Halaczinski in Rossler/Troll, BewG, § 198 Rn. 4.
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Der Influencer — ein mysterioses Ertragsteuersubjekt?

Dr. Frank Rozanski, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht und Lennard Oonk, Rechtsreferendar*

I. Steuerliche Ausgangslage

Erstmals im Jahr 2020 erschien ein Leitfaden des Bundes-
finanzministeriums (BMF), der Influencern in einfachen
Worten nahelegen soll, wie und unter welchen Vorausset-
zungen ihre Einnahmen zu versteuern sind.! Diesem Leit-
faden nach handelt es sich bei Gewinnen von Influencern
ertragsteuerlich um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem.
§ 15 Einkommensteuergesetz (EStG). Doch ist dem zuzu-
stimmen?

Als weiterer Steuertatbestand fiir Influencer kommen Ein-
kiinfte aus selbststindiger Arbeit gem. § 18 EStG in Be-
tracht. Die Tatigkeit als Freiberufler kann Influencern nicht
pauschal abgesprochen werden, zumal heutzutage klassische
Freiberufler wie Schauspieler, Musiker, Ingenieure, Rechts-
anwilte, Arzte und Steuerberater nicht selten auch als Influ-
encer tdtig sind. In der steuerrechtlichen Fachliteratur wird
die Abgrenzung zwischen §§ 15 und 18 EStG bei Influencer-
Tatigkeiten zunehmend diskutiert und eine Zuordnung je
nach Titigkeitsbereich vorgenommen.?

Eine wesentliche Einnahmequelle vieler Influencer ist das
Affiliate-Marketing. Hierbei werden Einnahmen durch Pra-
sentation eines anderen Unternehmens auf dem Profil, Kanal
bzw. der Internetseite des Influencers erzielt, z.B. durch Ban-
nerwerbung. Die Steuerpraxis qualifiziert diese derzeit — losge-
16st von moglichen (weiteren) Einkiinften aus freiberuflicher
Tatigkeit — offenbar per se als Werbeeinnahmen, mithin als
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.> Diese pauschale Betrach-
tungsweise wird der Diversitdt der Influencer-Betdtigung
nicht gerecht. Griinde fiir eine differenzierende Rechtsauf-
fassung werden im folgenden dargelegt.

Auf umsatzsteuerliche Belange geht dieser Beitrag wegen
der ertragsteuerlichen Fokussierung nicht nédher ein. Influ-
encer, die Einnahmen erzielen (wollen), iiberschreiten in
den meisten Féllen die Schwelle zum Unternehmer gem.
§ 2 Abs. 1 Umsatzsteuergesetz (UStG). Problem- und Streit-
potenzial konnte sich hierbei weniger bei inldndischen
Leistungsbeziehungen mangels insoweit auffélliger Beson-
derheiten, sondern mehr im grenziiberschreitenden Leis-
tungsaustausch ergeben, wo die Person des Leistungsemp-
fangers und der Leistungsort besondere Relevanz haben.
Dariiber hinaus miissen sich Influencer, die vermehrt Sach-
zuwendungen - sogenannte Produktproben — fiir ihre Leis-
tungen erhalten, im Rahmen der Umsatzsteuer mit Tausch
und tauschdhnlichen Umsédtzen auseinandersetzen.

Ertrag- und umsatzsteuerlich komplex kann es werden,
wenn der Influencer auch Digitalnomade ist, das heifit, er
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ortsunabhédngig und flexibel online arbeitet, sich zudem
abwechselnd in verschiedenen Staaten aufhilt oder gar die
Welt bereist.* Einige von ihnen entwickeln hierbei — moti-
viert durch zweifelhafte ,Fachauskiinfte” aus der bunten
Wissenswelt des Internets — sogar eigene ,Steuersparmodel-
le”, indem sie sich ,wohnsitzlos” nennen und glauben, sich
dadurch jeglichen Steuerpflichten zu entziehen. Derartige
Mandanten, die kiinftig vermehrt vermutlich tiberwiegend
in der Abwehrberatung auftreten werden, diirften eine be-
sondere Herausforderung fiir den Berater sein.

Il. Merkmale des Influencer-Marketings

Charakteristisch fiir das Influencer-Marketing ist der werbliche
Einsatz von Personlichkeiten, die in sozialen Netzwerken
tiber eine hohe Prisenz, Reichweite und Ansehen verfiigen.®
Unternehmen kooperieren zuweilen vermehrt mit Influen-
cern, um ihre Werbebotschaften ,mafigeschneidert” in den
sozialen Medien verbreiten zu kénnen.® Teilweise wird die
Marketingstrategie deshalb als
, Versuch eines Unternehmens, wichtige Meinungsmacher im
Internet zu identifizieren und deren EinflufS und Reichweite
zum eigenen Zweck zu nutzen, indem es diese dazu motiviert
oder dafiir entlohnt, Markenbotschaften mit ihren Zielgruppen
zu teilen”,

*

Dr. Frank Rozanski ist in eigener Fachanwaltskanzlei in Hannover
tatig, https://dr-rozanski.de; Lennard Oonk ist Rechtsreferendar im
OLG-Bezirk Celle und promoviert parallel an der Leibniz Universitat
Hannover zum Thema ,Influencer als Handelsvertreter — Eine Bewah-
rungsprobe fiir § 84 HGB".

[N

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardarti
kel/Themen/Steuern/Steuerliche_Themengebiete/Social_Media_Ak
teure/2020-07-30-FAQ-Ich-bin-Influencer.pdf?__blob=publicationFi
le&v=5 (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

2 Vgl. z.B. Schmidt/Kollmann/Karl, Rasanter Aufstieg der Influencer —
Neue Berufsgruppe im Fokus der Finanzverwaltung, DStR 2021, 765,
765 ff.; Brunckhorst/Sterzinger, Ertragsteuerliche Beurteilung von
Bloggern, Podcastern und YouTubern, DStR 2018, 1689, 1689 ff.

3 Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 96; a.a.0.,
JAffiliate-Marketing” in E. Glossar, S. 110; Schmidt/Kollmann/Karl,
DStR 2021, 765, 766; Arendt in Beck’sches Steuer- und Bilanzrechts-
lexikon, Influencer, Stand 01.04.2021, Rn. 3 ff.; Brunckhorst/
Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1691 f.

4 Vgl. Digitalnomade* auf Duden online, https://www.duden.de/recht
schreibung/Digitalnomade (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

5 Suwelack, Schleichwerbung als Boombranche?, MMR 2017, 661.

6 Herberger, Arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen fiir Corporate-In-
fluencer, NZA 2022, 238.
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erachtet.” Ziel hierbei ist jedenfalls, die Wertigkeit und
Glaubwiirdigkeit der eigenen Markenbotschaft durch das
Vertrauen der Zielgruppe zu den Influencern zu steigern.®

Im Kern geht es also um die Rekrutierung eines mog-
lichst authentischen, vertrauenswiirdigen Dritten, der — vor
allem durch monetire Motivation’ — dazu gebracht werden
soll, offentlich moglichst (nur) positive Aussagen tiber ein
10 Die gezielte
Inszenierung eines Produkts soll dabei als gut gemeinte,
altruistische Empfehlung eines ,Freundes“ wahrgenom-
men werden.'!

Unternehmen oder eine Marke zu treffen.

1. Begriff ,Influencer” — Definitionsversuche

In der Marketingliteratur sieht ein Definitionsversuch so aus:
JInfluencer sind Multiplikatoren, die Produkte, Marken und
ihre Werbebotschaften iiber diverse Kommunikationskandle
im Internet weiterverbreiten.”'?

Zuweilen bezeichnen sich die Akteure selbst als (Digital)

Creator, um den teilweise negativ behafteten ,Influencer”-

Begriff zu vermeiden. Diese ,digitalen Schopfer” sind eine

von der Marke der protegierten Unternehmen vermeintlich

unabhdngige dritte Partei, die die Kaufentscheidung des Kun-
den maf3geblich beeinflufit, aber moglicherweise nicht dafiir
verantwortlich ist."?

Influencer stellen individuelle Personlichkeiten dar, die in
den sozialen Medien — mehr oder weniger — iber gewisses
Ansehen und Reichweite verfiigen und durch ihr Handeln
innerhalb dieser Medien andere Personen beeinflussen.'*
Uberwiegend sind Influencer selbststindig. Influencer kon-
nen aber auch abhdngig Beschiftigte, Arbeitnehmer, soge-
nannte Corporate-Influencer sein; diese werden entweder im
offiziellen Auftrag des Unternehmens strategisch oder aus
eigenem Antrieb iiber Social-Media-Kandle tdtig, indem sie
Einblicke in ihren Arbeitsalltag geben oder Produkte ihres
Arbeitgebers vorstellen.'®

2. Handlungsformen von Influencern in den sozialen
Medien am Beispiel Instagram: Posts, Storys und
Reels

Die wesentlichen Darbietungsmdoglichkeiten von Influencer-
Beitrdgen in sozialen Medien — hier am Beispiel Instagram —
sind dauerhaft sichtbare sogenannte Posts oder Postings sowie
kurzzeitig abrufbare Storys und neuerdings Kurzvideos, auch
Reels genannt. Samtliche Varianten richten sich priméar an
die Follower des agierenden Influencers. Ein Follower — zu
Deutsch Anhinger - ist regelméfliiger Empfanger von Infor-
mationen bestimmter Personen, Institutionen o.A. in sozia-
len Netzwerken.'®

Ein Post stellt bei Instagram einen auf dem eigenen Profil
verdffentlichten Beitrag in Gestalt eines Fotos oder Videos
dar, optional mit einem Kommentar in Textform versehen.
Auf anderen Social-Media-Plattformen oder auf der eigenen
Internetseite konnen dies dariiber hinaus reine Texte sein.
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Dieser Beitrag ist sichtbar, bis er durch den Urheber von
seinem Profil usw. entfernt wird.

Neben die Posts tritt — so auch bei Instagram — die Story.
Bei diesen ,,Geschichten” handelt es sich ebenfalls teilweise
um Fotos, meist aber um Videosequenzen als beinahe Live-
ubertragung, die durch ihre kurzzeitige Abrufbarkeit und
Aktualitdt eine Nahbarkeit des Influencers suggerieren. Da-
durch erhalten Follower den Eindruck, Teil des Influencer-
Lebens zu sein.

Der wesentliche Unterschied zwischen Post und Story ist
die zeitliche Begrenzung der Visibilitdt. Die Videosequen-
zen in Storys haben grundsitzlich eine Linge von jeweils
bis zu 20 Sekunden, wobei mittlerweile auch , Longer Sto-
rys“, also langere Geschichten moglich sind.'” Aktuell wer-
den die Storys — gleich welcher Lange — nach 24 Stunden
automatisch von Instagram geloscht. Ab diesem Zeitpunkt
sind besagte Storys nur noch sichtbar, wenn sie auf dem
eigenen Profil als ,Highlight“ gespeichert wurden.'® Durch
diese Hervorhebung bleiben Storys wie Posts abrufbar, bis
sie der Influencer von seinem Profil entfernt. Das soll ihm
ermoglichen, die seiner Ansicht nach besonderen oder
wichtigen Storys auch ldnger fiir seinen Empfangerkreis zu
erhalten.

7 Kost/Seeger, Influencer Marketing, 2. Aufl. 2020, S. 53.

8 Hemmerich/Giinther, Der kommerzialisierbare Teil des Namens-
rechts als Wirtschaftsgut 4.0 — Implikationen fiir die Berufsgruppe
der Influencer, DStR 2021, 2321; Klickermann, Influencer-Marketing
im Fokus des Kennzeichnungsgebots, MMR 2020, 150; Mach, Influ-
encer-Marketing: ,Raus aus der Grauzone — hinein in die rechtliche
Problemzone®, WRP 2018, 1166, 1167.

9 A.A. firsching/Bersch, Influencer Marketing fiir Unternehmen, Agen-
tur Brandpunkt 2016, S. 8, wonach es Influencern vordergriindig um
Reichweite und Reputation geht, ,der schnelle Rubel” nicht in ihrem
Interesse liegt; diese Ansicht erscheint fiir das Jahr 2016 noch
vertretbar, ist jedoch inzwischen tiberholt.

10 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, 8. Aufl. 2021, S. 130.

11 Benz/Kohler, Mein Freund, der Influencer? Haftung von Influencern
nach §§ 311 Abs. 3, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB, ZfPW 2020, 490,
500; Koberlein, Influencer-Marketing und Vertriebsrecht, ZVertriebsR
2020, 221.

12 Jahnke, Influencer Marketing, 2. Aufl. 2021, S. 9.

13 Brown/Hayes, Influencer Marketing: Who Really Influences Your Cus-
tomers?, 1. Aufl. 2017, S. 50.

14 Vgl. Nirschl/Steinberg, Einstieg in das Influencer Marketing, 1. Aufl.
2018, S.11f.

15 Todtmann/Kaufmann, Corporate Influencer als Werbetrdger des Ar-
beitgebers, DB 2023, 258, 258 ff.; Hoffmann/Lex, Corporate Influen-
cer & Social Media Guidelines, RDi 2021, 242; Laoutoumai, Einsatz
von Corporate Influencern im Lichte der Influencer-Entscheidungen
des BGH, RDi 2022, 340; Zipfel, Fristlose Kiindigung von Influencer-
Vertragen gemafl § 627 BGB, GRUR-Prax 2022, 163, 164; vgl. auch
JALDICreators”, https://www.aldi-nord.de/unternehmen/presse/al
di-nord-praesentiert-eigenes-influencer-team.html  (zuletzt abge-
rufen am 20.04.2023).

16 Vgl. ,Follower” auf Duden online, https://www.duden.de/rechtschrei
bung/Follower (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

17 https://onlinemarketing.de/social-media-marketing/videos-instag
ram-stories-60-sekunden-nicht-unterteilt (zuletzt abgerufen am
20.04.2023).

18 Leeb/Maisch, Social-Media-Stars und -Sternchen im rechtsfreien
Raum?, ZUM 2019, 29, 32.
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Reels hingegen sind Kurzvideos mit Sequenzen von bis zu
90 Sekunden, die zumeist der Unterhaltung dienen, aber
auch gezielt platzierte Informationen enthalten kdnnen.

3. Typen von Influencern

Influencer trifft man in nahezu jeder Sparte der sozialen
Medien in ihrer Vielfalt. Demzufolge gibt es auch eine Fiille
von Inﬂuencer-Typen19, auf deren Aufzdhlung hier verzich-
tet wird. Die Entwicklung ist sehr dynamisch, und es tauchen
immer wieder neue Begriffe im Zusammenhang mit Influen-
cer-Tatigkeiten auf — z.B. Kidfluencer, Petfluencer, Sinnfluen-
cer”® - so dafk eine vollstindige und vor allem trennscharfe
Auflistung ohnehin praktisch unmdoglich erscheint.

Die Kategorisierung von Influencern kann zum einen
anhand ihrer Tatigkeitsbereiche bzw. Branchen erfol-
gen. Bspw. agieren im Bereich Kleidung und Kosmetik die
Fashion- und Beauty-Influencer, zur aktiven Gesundheitsfor-
derung die Fitness-Influencer, in der Lebensmittelbran-
che die Food-Influencer, im Tourismus die Travel-Influencer
usw.?!

Zum anderen konnen Influencer nach Berufen, beson-
deren Eigenschaften und Fahigkeiten typisiert werden. So
werden Schauspieler, Musiker, Handwerker, Ingenieure,
Vertriebsprofis, Anlageberater, Rechtsanwilte, Arzte, Steu-
erberater u.a. nicht selten branchenibergreifend als Influ-
encer tdtig. Diese Art der Einordnung hat erhohte ertrag-
steuerliche Relevanz, da gerade bei den Freiberuflern zu
unterscheiden ist, ob z.B. ein Rechtsanwalt als Travel-Influ-
encer Uber die Vorziige seiner mobilen Kanzlei mit Zweig-
stelle im 4-Sterne-Resort auf Mallorca berichtet oder tiber
seine Passagierrechte wegen der Flugverspatung auf dem
Weg dorthin aufklart.

4. Influencer und Affiliate-Marketing

Influencer konnen in ihren Beitrdgen — sowohl Storys als
auch Posts — Affiliate-Links anderer Anbieter im Internet ein-
binden. Ein Affiliate-Link ist ein codierter Link, der im
Rahmen von Affiliate-Marketing-Kooperationen einem Part-
ner zugeordnet ist und der Abrechnung von Vermittlungs-
provisionen dient.?? Diese , Partnerprogramme* treten in der
Praxis besonders haufig auf. Einnahmen aus Affiliate-Marke-
ting-Kooperationen stellen deshalb eine typische Einkom-
mensquelle fiir Influencer dar.

Beim Affiliate-Marketing handelt es sich allgemein um
die Vermarktung von Produkten oder Dienstleistungen ei-
nes Anbieters (engl. Merchant) durch Werbepartner im In-
ternet, bei der der Anbieter Werbemittel zur Verfiigung
stellt, die der Partner (engl. Affiliate) auf seiner Internetseite,
seinem Profil oder Kanal platziert.>® Primar zielt der Anbie-
ter hierbei auf die Erhohung seiner Reichweite durch Ak-
quise neuer Kunden, mithin darauf ab, Umsatzsteigerungen
herbeizufiihren.?* Der Affiliate ersucht die Generierung zu-
satzlicher Ertrage.*
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Das Affiliate-Marketing verfolgt eine auf nachweisbare
Erfolge bezogene Zielrichtung, was sich auch in den Ver-
giitungsmodellen mit den Affiliates widerspiegelt.>® Der als
Affiliate handelnde Influencer erhilt bspw. bei jedem Klick
(,,Pay per Click”), bei jedem Verkauf (,Pay per Sale”) oder bei
jeder Registrierung (,,Pay per Lead") eine Provision.>’
® Bei ,Pay per Click” vermittelt der Affiliate den Besuch

eines Internet-Nutzers auf der Website des Produkt-

oder Dienstleistungsanbieters gegen eine Verglitungs-
pauschale.?®
=, Pay per Sale“ beschreibt das Abrechnungssystem des

Affiliate-Marketings, bei dem der Affiliate vom Anbieter

dann eine festgelegte Provision erhilt, wenn erst durch

das Zutun des Affiliate tatsdchlich Umsétze generiert wur-
den.?®

® Beim Vergiitungsmodell , Pay per Lead” wird der Affiliate
dafiir entlohnt, daf3 der Besucher seiner Website bzw.
seines Profils oder Kanals eine bestimmte Handlung aus-
fiihrt, wie z.B. die Anmeldung zu einem Newsletter.*° Ein

Lead ist dabei ein potenzieller Neukunde, der vornehm-

lich durch Eintragung und Absendung seiner personli-

chen Kontaktdaten sein Interesse an Produkten oder

Dienstleistungen des Anbieters dufert.*!
® Weiterhin kann eine , Lifetime-Provision” vereinbart

werden. Bei dieser Vergiitungsvariante erhalt der Affiliate

fiir jegliche Folgekdufe eines einmal vermittelten Kunden

—also auf , Lebenszeit” — jeweils eine Provision.*?

Um nachvollziehen zu konnen, wie viele solcher Besuche,
Bestellungen oder Registrierungen auf Handlungen des Af-
filiates beruhen, ist ein Trackingsystem, also eine Nachver-
folgungssoftware erforderlich.** Auf Instagram haben sich

19 Ausfiihrlich zu verschiedenen Arten von Influencern Heine/Trinks,
Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 11 ff.

20 Vgl. a.a.0., Rn. 20, 22 f.
21 Vgl. a.a.0., Rn. 12, 16 f., 25.

22 Vgl. ,Affiliate-Link“ auf Duden online, https://www.duden.de/recht
schreibung/Affiliate_Link (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

23 Renner/Schmidt, Unterlassung von Handlungen Dritter? Die Erfolgs-
haftung im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR
2009, 908, 910.

24 Freiling/Kollmann, Entrepreneurial Marketing, 2. Aufl. 2015, S. 169;
Fries, Influencer-Marketing, 1. Aufl. 2019, S. 44.

25 Freiling/Kollmann, Entrepreneurial Marketing, 2. Aufl. 2015, S. 169.
26 Fries, Influencer-Marketing, 1. Aufl. 2019, S. 44.
27 Renner/Schmidt, GRUR 2009, 908, 910.

28 https://www.affiliateundrecht.de/aufsaetze/sind-affiliates-handels
vertreter/ (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

29 https://www.affiliate-deals.de/lexikon/pay-per-sale/ (zuletzt abge-
rufen am 20.04.2023).

30 https://unternehmer.de/lexikon/online-marketing-lexikon/pay-per-
lead (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

31 https://www.advidera.com/glossar/pay-per-lead/ (zuletzt

rufen am 20.04.2023).

abge-

32 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, 8. Aufl. 2021, S. 60.

33 Kilian/Langner, Online-Kommunikation, 1. Aufl. 2010, S. 73.
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hierbei das Tracking tiber Cookies und personifizierte Gut-
scheincodes als solche Werkzeuge durchgesetzt.

Den Ablauf des Affiliate-Programms unter Beteiligung ei-
nes Influencers hat das Influencer-Marketing-Hub verstandlich
und komprimiert wie folgt zusammengefaf3t: Ein Influencer
ist als Affiliate Kooperationspartner eines Unternehmens,
erhdlt von diesem eine eindeutige ID und eine angepafite
Internetadresse (URL), die er fiir die Bewerbung von Produk-
ten und Dienstleistungen verwenden kann; der Affiliate
(Partner)

,sieht sich die Website oder den Katalog des Unternehmens an,
um die Produkte auszuwdhlen, fiir die er oder sie werben
mdachte. Er oder sie erstellt dann Werbung fiir das Produkt in
Blogbeitrigen, YouTube-Videos und in sozialen Netzwerken.
Der Partner fiigt einen individuellen Link in jeden Beitrag ein.
Ein potenzieller Kdufer klickt auf einen der Affiliate-Links.
Dadurch wird er auf die Website des Verkdufers weitergeleitet.
Die Website wird wahrscheinlich ein Cookie anlegen. Damit
wird der Besuch aufgezeichnet, so dafs nachvollziehbar ist,
welcher Partnerlink den Kunden zum Kauf veranlaf3t hat. Der
Kiufer titigt den Kauf. Nun iiberpriift der Hindler das Cookie,
damit er weifS, wer den Kunden auf die Website geschickt hat.
Er schreibt den Verkauf dem entsprechenden Partner gut. In
regelmdfSigen Abstinden stellt der Hindler den Partnern Un-
terlagen zur Verfiigung, in denen die Verkdufe und die geschul-
deten Provisionen aufgefiihrt sind. Zu einem vereinbarten Zeit-
punkt zahlt der Hindler dem Partner eine Provision zu einem
bestimmten Satz.”**

5. Exkurs: Zivilrechtliche Einordnung von Vertrdgen mit
Influencern

Regelmifiig kommen zwischen Auftraggeber und Influencer
Anzeigenwerbevertrige fir Kampagnenwerbung zustande, die
gewohnlich als Werkvertrdage i.5.d. § 631 BGB ausgestaltet
werden.*® Mit der Produktwerbung in Form der Gestaltung
ansehnlicher Beitrdge in den sozialen Medien schulden In-
fluencer folglich einen bestimmten Erfolg.

Verpflichtet sich der Influencer dagegen erfolgsunabhén-
gig zur Werbung fiir ein Unternehmen in sozialen Netz-
werken, kommt ein Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB*® oder
ein Dienstvertrag mit Geschiftsbesorgungscharakter in
Betracht. Treten daneben die qualifizierenden Vorausset-
zungen des § 84 Handelsgesetzbuch (HGB), kann in Affilia-
te-Marketing-Kooperationen mit Influencern auch ein
Handelsvertreterverhiltnis vorliegen. Die §§ 84 ff. HGB
sind als Leges specialis zum Geschéftsbesorgungsvertrag mit
dienst- oder werkvertraglichen Elementen zu qualifizieren,
so dafy wegen der Spezialitdt ein Handelsvertretervertrag
vorliegt, wenn seine {ibrigen Voraussetzungen gegeben
sind.?”

Origindre Affiliates wurden vormals dabei mangels Ver-
pflichtung zum Tatigwerden einst als Handelsmakler und
nicht als Handelsvertreter eingeordnet.®® Die Titigkeits-
pflicht stellt einen wesentlichen Unterschied zwischen origi-
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ndren Affiliates und heutigen Affiliate-Marketing-Koope-
rationen mit Influencern dar, weshalb zumindest dieses
Argument nicht dazu fithren kann, Influencer im Einzelfall
nicht als Handelsvertreter zu qualifizieren.

lll. Einnahmen von Influencern

Influencer erhalten fiir ihre Tatigkeit regelméfig eine Ver-
glitung in Form von Einmalzahlungen, seltener eine lau-
fende Vergiitung unabhingig vom Erfolg eines Beitrags.*
Gemaif vorangegangener Ausfithrungen beziehen Influencer
aus Affiliate-Marketing-Kooperationen hdiufig Provisionen
pro verkauftem Produkt (,Pay per Sale”), was mittels des
zuvor dargelegten Trackingsystems auf den jeweils verant-
wortlichen Influencer zurtickfiihrbar ist.

Insbesondere bei weniger bekannten Influencern erfolgt
die Bezahlung teilweise oder ausschlieflich durch Uberlas-
sung von Produktproben und weitere Sachzauwendungen.*’
Auch diese Sachzuwendungen stellen regelmifiig Einnah-
men i.5.d. § 8 Abs. 1 EStG dar, die mit dem gemeinen Wert
im Zeitpunkt der Zuwendung als Betriebseinnahme und zu-
gleich gem. § 6 Abs. 4 EStG als Anschaffungskosten im Be-
triebsvermogen des Influencers zu erfassen sind.*!

Haben Influencer eine gewisse Popularitdt erreicht und
sich eine treue Anhédngerschaft aufgebaut, kénnen sie zusitz-
liche Ertrédge durch Merchandises erwirtschaften.*? Diese Wer-
be- oder Fanartikel sind vielfdltig, z.B. Kleidung in Gestalt
einer eigenen Modelinie.

Auf Streaming-Plattformen wie , Twitch”, die primar die
Livetibertragung von Spielesimulationen zum Gegenstand
haben, sind sogenannte Donations regelmafliige Einkiinfte
von Influencern (die in diesem Fall auch , Streamer” genannt
werden). Donations konnen jegliche Formen von Geld- oder
Sachzuwendungen sein, von denen sich ein ,Spender” un-
terschiedliche Vorteile — von der einfachen Nennung seines
Benutzernamens durch den Streamer bis hin zu exklusiven

34 https://influencermarketinghub.com/influencers-affiliate-marke
ting/ (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

35 So der BGH v. 19.06.1984 — X ZR 93/83, NJW 1984, 2406 beziiglich
des Anbringens von Werbeplakaten an bestimmte Werbefldachen;
ebenso BGH v. 22.03.2018 — VII ZR 71/17, MDR 2018, 656 beziiglich
der Platzierung einer elektronischen Werbeanzeige unter einer Do-
main; Jahnke, Influencer Marketing, S. 339, mit Verweis auf AG
Oldenburg i.H.v. 13.04.2010 — 25 C 19/10, NJOZ 2010, 1343.

36 Zipfel, GRUR-Prax 2022, 163, 164.

37 Reinshagen, Galerievertretung als Vertriebsvertrag im Sinne der Vor-
schriften der §§ 84 ff. HGB, ZVertriebsR 2012, 281, 282.

38 So Schirmbacher/Ihmor, Affiliate-Werbung — Geschéaftsmodell, Ver-
tragsgestaltung und Haftung, CR 2009, 245, 247; Benz/Kohler, ZfPW
2020, 490, 504, Fn. 11.

39 Vgl. Arendt in Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Influen-
cer, Stand 01.04.2021, Rn. 2.

40 A.a.0.,Rn. 6.

4

42 Arendt in Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Influencer,
Stand 01.04.2021, Rn. 5.

=

Vgl. Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 105 ff.
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Zugingen zu Inhalten eines Streamers — erhofft.** Die Dona-
tions sind trotz der vermeintlichen Freiwilligkeit des Zuwen-
denden als Betriebseinnahmen zu erfassen, da diese im un-
mittelbaren Zusammenhang mit der werbenden Tatigkeit
des Influencers stehen.**

IV. Abgrenzung zwischen verschiedenen
Einkunftsarten

1. Relevanz der Abgrenzung

Die Abgrenzung v.a. von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
gem. § 15 EStG und selbstdndiger Arbeit nach § 18 EStG hat
in der Praxis weitreichende Auswirkungen.

a) Gewerbesteuer

So unterliegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb grundsatzlich
auch der Gewerbesteuer. Ubersteigt der Gewerbeertrag bei
als Einzelunternehmern oder Personengesellschaften organi-
sierten Influencern den Freibetrag von derzeit 24.500 Euro
pro Jahr, kommt es regelmafig — trotz einkommensteuerli-
cher Anrechnungsvorschriften, § 35 EStG — zu einer Steuer-
mehrbelastung gegentiber der Einkunftserzielung nach § 18
EStG.

b) IHK-Beitrag

Uberdies spielt in Bezug auf die Industrie- und Handelskam-
mern (IHK) die aus § 2 Abs. 1 THK-Gesetz (IHKG) resultie-
rende und an die Gewerbesteuer gekniipfte IHK-Beitrags-
pflicht bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb eine elementare
Rolle.*®

¢) Buchfiihrungspflicht

Kaufleute sind bereits nach § 238 Abs. 1 HGB grundsétzlich
buchfiithrungspflichtig. Fiir andere gewerbliche Unterneh-
mer ergibt sich die Buchfiihrungspflicht aus § 141 Abs. 1
Abgabenordnung (AO), wenn sie die Schwellenwerte -
600.000 Euro Umsatz im Kalenderjahr oder 60.000 Euro Ge-
winn im Wirtschaftsjahr — tiberschreiten.

Auf Freiberufler sind dagegen u.a. die §§ 238 ff. HGB man-
gels Kaufmannseigenschaft nicht anwendbar. Dariiber hi-
naus gelten fiir sie deutliche Erleichterungen bei der Buch-
fihrungspflicht nach §§ 140, 141 AO. Denn gem. § 141
Abs. 1 AO gilt die origindre Buchfiihrungspflicht nur fiir
gewerbliche Unternehmer sowie Land- und Forstwirte. Auch
nach anderen Gesetzen sind i.S.d. § 18 EStG selbstdandig
Tatige grundséatzlich nicht buchfiihrungspflichtig, weshalb
auch die derivative Buchfithrungspflicht des § 140 AO fiir sie
entfallt.

d) Kiinstlersozialkasse (KSK)

Eine besondere praktische Relevanz durch das Influencer-
Marketing erfahrt auch die hierzulande mehr oder minder
bekannte Kiinstlersozialkasse (KSK). Denn Unternehmen, die
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die Dienste von Influencern in Anspruch nehmen, kdnnten
verpflichtet sein, auf die an Influencer gezahlten Entgelte
5,0% (seit 2023, zuvor 4,2%) Kiinstlersozialabgabe zu ent-
richten.

Dies ergibt sich aus dem Gesetz iiber die Sozialversicherung der
selbstindigen Kiinstler und Publizisten (KSVG). Dieses Gesetz soll
dafiir sorgen, daf$ selbstandige Kiinstler und Publizisten einen
dhnlichen Schutz der gesetzlichen Sozialversicherung genie-
Ren wie Arbeitnehmer.*® Die abgabepflichtigen Unterneh-
men sind in § 24 KSVG aufgezédhlt. Unter anderem zédhlen
hierzu Unternehmer,

die fiir Zwecke ihres eigenen Unternehmens Werbung

oder Offentlichkeitsarbeit betreiben und dabei nicht nur

gelegentlich Auftrdge an selbstindige Kiinstler oder Pu-
blizisten erteilen.
Nach § 2 KSVG ist Kiinstler im Sinne dieses Gesetzes,

wer Musik, darstellende oder bildende Kunst schafft, ausiibt

oder lehrt.
Publizist ist,

wer als Schriftsteller, Journalist oder in dhnlicher Weise publi-

zistisch titig ist oder Publizistik lehrt.

Der Begriff der kiinstlerischen bzw. publizistischen Tatigkeit
ist nach Auffassung der KSK weit auszulegen®’, so dafl auch
Influencer hierunter fallen (konnen). Die KSK fiihrt auf ihrer
Website aus:

»Das Entgelt, das der Auftraggeber fiir die WerbemafSnahme

an den Influencer zahlt, ist abgabepflichtig und gehirt daher

zur Bemessungsgrundlage der Kiinstlersozialabgabe.”*®
Fur Affiliate-Marketing-Kooperationen besteht jedoch die
Ausnahme, daf} Entgelte, die Influencern in diesem Zusam-
menhang gezahlt werden, nicht abgabepflichtig sind. Die
KSK fiihrt hierzu aus:

JProvisionszahlungen im Rahmen einer Affiliate-Marketing-

Kooperation unterfallen nicht der Bemessungsgrundlage der

Kiinstlersozialabgabe, da Influencer in diesem Zusammenhang

nicht unmittelbar fiir eine kiinstlerische/publizistische Leis-

tung, sondern fiir die Zurverfiigungstellung von Werbemdaglich-
keiten in sozialen Medien (Einbettung sog. Affiliate-Links)
bezahlt werden.”*°
An dieser Stelle bedarf es einer besonders aufmerksamen
fachlichen ,Justierung” der Einnahmen des Influencers
durch die beratenden Rechtsanwdilte bzw. Steuerberater. In
einem Einzelfall aus der Praxis der Autoren dieses Beitrags
gab die KSK jlingst unter Verweis auf ihre eigenen FAQs

43 Vgl. auch a.a.0. Rn. 6a.
44 So auch Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 101.
45 Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 770.

46 https://www.kuenstlersozialkasse.de/die-ksk/die-kuenstlersozial
kasse.html (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

47 Kiittner/Ruppelt, Personalbuch, 29. Aufl. 2022, Kiinstlersozialver-
sicherung, Rn. 12.

48 Vgl. Nr. 25 der FAQs, abrufbar unter: https://www.kuenstlersozialkas
se.de/unternehmen-und-verwerter/fag-unternehmen-und-verwerter.
html (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

49 Ebda.
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einem Einspruch statt, der damit begriindet wurde, daf3 iiber
90% der entrichteten Entgelte an Influencer im Rahmen von
Affiliate-Marketing-Kooperationen gezahlt wurden. Ob eine
solche Argumentation zur Vermeidung der Kiinstlersozial-
abgabe fiir die Zukunft generalisierbar ist, sollte nach aktuel-
ler Rechtslage mit Vorsicht betrachtet werden. Denn die
Aussage der KSK indiziert die Gewerblichkeit des Influencers,
die an anderer Stelle womoglich vermieden werden soll.

2. Gewinnerzielungsabsicht

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG und auch
solche aus selbstdandiger Tatigkeit gem. § 18 EStG setzen
zundchst gleichermaflen - in Abgrenzung zur Liebhaberei
(Lebensfiihrung, Hobby)>° — das Vorliegen der Gewinnerzie-
lungsabsicht voraus. Die Gewinnerzielungsabsicht liegt bei
durch objektive Ertragsprognose zu ermittelnder Gewinnnei-
gung des Betriebs und - im Falle negativer Prognose — bei
subjektiver Absicht, Gewinne zu erzielen, vor; maf3geblich ist
hierbei ein Totalgewinn tiber die Gesamtdauer der Betdtigung
des Steuerpflichtigen.®!

In der Praxis problematisch ist dabei die genaue Beziffe-
rung des Zeitpunkts, ab dem ein Influencer die Absicht ent-
wickelt, mit seiner Tatigkeit nachhaltig Gewinne zu erzielen.
Bei populdren Influencern, wie z.B. Caro Daur oder Bianca
Clafien (Heinicke), 1af3t sich eine Gewinnerzielungsabsicht
kaum in Abrede stellen. Diese starteten jedoch zu einer Zeit,
als die sozialen Netzwerke noch nicht anndhernd so kom-
merzialisiert waren wie heute und demnach noch nicht die
Motivation haben konnten, ihre mogliche — damals kiinftige
— Popularitdt zu monetarisieren. Vielmehr steht anfangs bei
vielen Influencern im Vordergrund, ihre Kreativitit auszule-
ben und andere zu unterhalten.> Faktoren wie das wach-
sende Potenzial, eine immer grofiere Community zu beein-
flussen und die daraus resultierende Identifikation als
attraktiver Werbepartner wurden urspriinglich von der
Mehrheit der Influencer beim anfdnglichen Bespielen ihrer
Profile, Kanile bzw. Internetseiten erst einmal nicht fokus-
siert.>® Die Generation junger Heranwachsender, die sich
heutzutage in den sozialen Medien anmelden, haben deut-
lich ofter (auch) die Absicht, dort Geld zu verdienen. Jiingst
zeigte eine US-amerikanische Studie, dafl 40% der befragten
Personen davon triumen wiirden, Influencer zu werden.>*
Daraus schluf3folgernd diirfte eine Gewinnerzielungsabsicht
bei neu aufkommenden Influencern deutlich eher anzuneh-
men sein als bei der fritheren Generation.

3. Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit, § 18 EStG

Selbstidndige Arbeiti.S.d. § 18 Abs. 1 EStG liegt vor, wenn der
Steuerpflichtige mit seiner Tatigkeit auf eigene Rechnung
und Gefahr und ohne Weisungsabhdngigkeit von anderen
vorwiegend durch personlichen Arbeitseinsatz nachhaltig —
dauernd oder voriibergehend — Gewinn erzielen will.>> Bei
Influencern relevant sind die Einkiinfte aus Freiberuf, § 18
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Abs. 1 Nr. 1 EStG, insbesondere die selbstindig ausgeiibte
kiinstlerische, schriftstellerische und unterrichtende Tatig-
keit sowie die Katalogberufe der Journalisten und Bild-
berichterstatter.

a) Kiinstlerische Tatigkeit

Eine kiinstlerische Tatigkeit liegt nach stdndiger Rechtspre-
chung des BFH vor, wenn ein Steuerpflichtiger ,eine eigensch-
opferische Leistung vollbringt, in der seine individuelle Anschau-
ungsweise und Gestaltungskraft zum Ausdruck kommt und die
iiber eine hinreichende Beherrschung der Technik hinaus grund-
sdtzlich eine gewisse kiinstlerische Gestaltungshohe erreicht.”>°
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) konkretisierte dazu:
»Das Wesentliche der kiinstlerischen Betditigung ist die freie
schipferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen, Erleb-
nisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formen-
sprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden.”>’

Die selbstindige Tatigkeit im Bereich Werbung war schon
héaufiger Streitgegenstand der Finanzgerichtsbarkeit. Der BFH
ist in stdndiger Rechtsprechung der Auffassung, dafl Einnah-
men aus schauspielerischer Tétigkeit im Bereich der Wer-
bung zu den Einkiinften aus selbstdndiger kiinstlerischer
Tatigkeit gehoren, wenn sie als eigenschopferische Leistun-
gen zu werten sind; dabei ist eine gewerbliche Zwecksetzung
(Werbung) unerheblich.*® Eine eigenschopferische Leistung
liegt in der Regel nicht vor, wenn sich die Tatigkeit des
Kunstlers darauf beschrankt, die Rolle eines Produktbenut-
zers zu sprechen oder zu spielen sowie lediglich den Gegen-
stand seiner Werbung anzupreisen nach den Angaben und
Weisungen des Auftraggebers.>®

Die von klaren Vorgaben des Auftraggebers abhdngige
Produktprasentation ist in der Influencer-Praxis haufig anzu-
treffen, weshalb in diesen Fillen eine kiinstlerische Tatigkeit
i.5.d. §18 Abs. 1 Nr. 1 EStG grundsitzlich abzulehnen ist.
Dennoch kann im Einzelfall ein freiberufliches Tatigwerden
von Influencern angenommen werden, wenn sie z.B. eine
Kunstfigur erschaffen und damit schauspielerische Leistun-
gen und Medienkunst vereinen oder wenn sie musikalisch-
kiinstlerisch titig werden.®® Auch bei der Werbefotografie
kann es sich um eine kiinstlerische Tatigkeit handeln, wenn

50 Vgl. BFH v. 05.03.2013 — X B 98/11, BFH/NV 2013, 924; Schmidt/
Wacker, 42. Aufl. 2023, EStG, § 15 Rn. 31.

51 Schmidt/Wacker, 42. Aufl. 2023, EStG, § 15 Rn. 24 ff.
52 Kost/Seeger, Influencer Marketing, 2. Aufl. 2020, S. 38.
53 Deges, Quick Guide Influencer Marketing, S. 21.

54 https://k.at/lifestyle-explainer/berufswunsch-influencer-studie-er
wachsene/402143745 (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

55 Brandis/Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 19.
56 BFHv.23.09.1998 — XI R 71/97, DStRE 1999, 134, 135 m.w.N.
57 BVerfG v. 24.02.1971 -1 BVR 435/68, NJW 1971, 1645, 1650.
58 BFHv. 11.07.1991 - IV R 102/90, DStR 1992, 286 m.w.N.

59 Ebd.; BFH v. 20.02.1958 — IV 560/56 U, BStBL. lll 1958, 182.

60 Brandis/Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, §18 Rn. 69
Buchst. I; Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 767 f.
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die eigenschopferische Darbietung insoweit so aufderge-
wohnlich ist, dal die fototechnische Leistung zur Produkt-
prasentation von bloff untergeordneter Bedeutung ist.®!

b) Schriftstellerische Tatigkeit
An die schriftstellerische Tatigkeit i.S.d. §18 Abs.1 Nr. 1
EStG stellt der BFH seit Jahrzehnten keine hohen Anforde-
rungen und definiert den Begriff Schriftsteller unter Riick-
griff auf die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs wie
folgt®%:
1. Er muf3 schreiben,
2. er muf8 fiir die Offentlichkeit schreiben,
3. es mufs sich um den Ausdruck eigener Gedanken handeln,

mdagen sich diese auch auf rein tatsdchliche Vorginge beziehen.
Auf wissenschaftliche oder kiinstlerische Elemente in den
Texten des Schriftstellers kommt es nicht an; allein die fir
die Offentlichkeit niedergelegte eigene geistige Arbeitsleis-
tung steht im Vordergrund.®® Auch die elektronische Form
eines schriftstellerischen Textes ist hiervon erfaRt.* Die
Qualifikation von Auftragsarbeiten als schriftstellerische Ta-
tigkeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist umstritten und vom
Finzelfall abhingig; mafigeblich ist u.a. der Grad der Uber-
arbeitung der geistigen Arbeit des Auftragnehmers durch den
Auftraggeber. 5

Die weit gefaflte schriftstellerische Tatigkeit kann auch
von Influencern ausgeiibt werden, indem bspw. diese als
Reiseblogger (Travel-Influencer) Urlaubserfahrungen in eige-
nen Gedanken in einem Blog®® wiedergeben.®” Dafiir spricht
auch, wenn Influencer ihre Urheberrechte entgeltlich tiber-
lassen, was zumindest ein Indiz fiir eine schriftstellerische
Titigkeit darstellt.®® Nicht darunter fallen mangels textlicher
Niederlegung eigener Gedanken Videos und Podcasts von
Influencern z.B. tiber Produkttests, gesunde Erndhrung,
Sportvereine inklusive Interviews oder Spieletipps.® Werden
dagegen Produktrezensionen oder Kaufempfehlungen, bei
denen die Moglichkeit besteht, sich sowohl positiv wie auch
negativ zu duflern, in Textform verfafst, kann ein schriftstel-
lerischer Charakter vorliegen, zumindest solange die Produk-
trezension ihren eigenschopferischen Charakter in Form ei-
ner eigenen gedanklichen Leistung behilt, mithin das
dahinterstehende Unternehmen keinen erheblichen Einflufy
auf die Rezension hat.”°

Fir die Erstellung eines Borsenbriefs auf Grundlage einer
technischen Aktienanalyse mit anschlieBendem Selbstver-
trieb des Borsenbriefs tiber das Internet hat das Finanzgericht
(FG) Schleswig-Holstein bereits im Jahr 2006 eine schriftstel-
lerische Betitigung i.S.d. § 18 EStG angenommen.”! Die in
diesem Urteil dargelegten Grundsitze konnen auch auf die
Influencer-Praxis hinsichtlich Verkaufs eigener Texte tiber-
tragen werden. Schriftstellerische Tatigkeit liegt vor, wenn
nach Beurteilung der Gesamtumstdnde die gedankliche Ar-
beit im Vordergrund steht, also der gewerbliche Verwer-
tungsbetrieb insoweit zuriicktritt.”> Das soll auch der Fall
sein, wenn ein Influencer in einem Blog wertende Texte
tiber die Musikszene verdffentlicht und dabei u.a. tiber neue
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und bekannte Kiinstler in der Musikszene aufklart und Neu-
erscheinungen beurteilt oder Texte {iber hochwertige ana-
loge Uhren verdffentlicht und dabei {iber neue Uhrenmo-
delle und deren Hersteller berichtet und diese bewertet.”*

Zweifelsohne ist hier stets eine Einzelfallbetrachtung vor-
zunehmen. Es bleibt abzuwarten, inwieweit Finanzverwal-
tung bzw. Rechtsprechung Kriterien entwickeln, die unter
Berticksichtigung moderner digitaler Vertriebsformen die Ab-
grenzung zwischen schriftstellerischer und gewerblicher Ta-
tigkeit in der Steuerpraxis erleichtern.

¢) Unterrichtende Tatigkeit

Eine unterrichtende Tatigkeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist
jede Art der personlichen Lehrtitigkeit, die auf die Vermitt-
lung bestimmter Fdhigkeiten oder Kenntnisse gerichtet ist,
soweit der Unterricht in organisierter und institutionalisierter
Form anhand eines fiir das bestimmte Fachgebiet allgemein-
giiltigen Lernprogramms erfolgt.”* Eine solche kénnte z.B.
im Fall von Fitness-Influencern gegeben sein, die mittels
Coaching individuell abgestimmte Programme entwerfen,
dessen Anwendung erklaren und tiberwachen. Der BFH ent-
schied im Fall des Betreibers eines Fitnessstudios, dafd unter-
richtende Tatigkeiten in Betracht kommen, wenn ,insbeson-
dere die laufende Kontrolle des Trainings der Kunden und das
Erteilen von Anweisungen zur Vermeidung einer nutzlosen oder
schidlichen Handhabung der Gerite” gewahrleistet ist.”>

61 Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 767.

62 BFH v. 14.05.1958 — IV 278/56 U, BStBl. Il 1958, 316; BFH v.
30.10.1975 — IV R 142/72, BStBL. 11 1976, 192.

63 Ebd.; BFH v. 29.07.1981 — | R 183/79, BStBL. Il 1982, 22; Schmidt/
Wacker, 42. Aufl. 2023, EStG, § 18 Rn. 77 m.w.N.

64 BFH V. 10.09.1998 — IV R 16/97, BStBL. Il 1999, 215.

65 Schmidt/Wacker, 42. Aufl. 2023, EStG, § 18 Rn. 77; Arendt in Beck’-
sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Influencer, Stand
01.04.2021, Rn. 9 m.w.N.

66 Kurzwort fiir Weblog, tagebuchartig gefiihrte, 6ffentlich zugangliche
Webseite, die standig um Kommentare oder Notizen zu einem be-
stimmten Thema ergédnzt wird, Duden online, https://www.duden.
de/rechtschreibung/Weblog (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).

67 Vgl. Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 59, die
Gewerblichkeit annehmen, sobald ein Werbezweck verfolgt wird;
dieser pauschalen Disqualifizierung wird hier nicht gefolgt.

68 Vgl. BFH v. 30.10.1975 — IV R 142/72, BStBLl. Il 1976, 192; Brandis/
Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 102.

69 Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1691.
70 Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 768.

71 FG Schleswig-Holstein v. 02.11.2006 — 5 K 32/06, BeckRS 2006,
26022300, das kontrovers zum BFH klarstellt, daB moderne Formen
des Textvertriebs unter Zunahme der Digitalisierung vor dem Hinter-
grund moglicher Gewerblichkeit differenziert betrachtet werden miis-
sen; der BFH hatte mit Urteil vom 30.11.1978 — IV R 15/73, BFHE 126,
461, entschieden, daf} der Selbstverlag von eigenen Texten stets zu
Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiihrt.

72 Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 768 f.

73 Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1691 f. mit weiteren Bei-
spielen.

74 Brandis/Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 103.

75 BFH 13.01.1994 — IV R 79/92, DStR 1994, 1684, 1685; ausfiihrlicher
dazu Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 60 ff.
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Mangels personlicher Beziehung zwischen ,Unterrichte-
tem” und , Unterrichtendem* liegt dagegen bei z.B. Youtu-
bern, die Lernvideos veroffentlichen, keine unterrichtende
Titigkeit vor.”® Ebenso iiberwiegt der gewerbliche Charak-
ter bei individuellem, auf die speziellen Bediirfnisse einer
einzelnen Person angepaf3tem Training, da die Beratung
im Vordergrund steht und die unterrichtende Tatigkeit
zuriicktritt.””

d) Katalogberufe Journalist und Bildberichterstatter

Den Katalogberuf Journalisti.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG tibt
aus, wer in erster Linie tiber gegenwartsbezogene Gescheh-
nisse informiert, indem er Informationen zum Tagesgesche-
hen sammelt, verarbeitet und kritisch wiedergibt.”® Erfolgt
die ,journalistische Nachrichteniibermittlung oder -vertiefung
durch Bilder oder Filme, die dem Publikum durch Zeitungen,
Zeitschriften, Filme oder Fernsehen vermittelt werden"’®, han-
delt es sich um den weiteren Katalogberuf Bildbericht-
erstatter i.5.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Um eine journalisti-
sche oder bildberichterstattende Tétigkeit mit Produkt- bzw.
Dienstleistungsbezug anzunehmen, diirfen die Produkte
jedoch nicht blof3 werbend vorgestellt werden; es muf}
vielmehr eine tiefer gehende kritische Auseinandersetzung
mit der politischen, gesellschaftlichen, wirtschaftlichen
oder kulturellen Wirklichkeit erfolgen; die gestaltete Wirk-
lichkeit hat Werbecharakter.3° Gleichgiiltig ist, welcher Me-
dien sich der Journalist bedient oder ob er sich miindlich
oder schriftlich duflert, solange er sich mit den Ergebnissen
seiner Arbeit unmittelbar oder mittelbar durch ein Medium
an die Offentlichkeit wendet.?!

Ein Influencer kann nach alledem auch als Journalist
und Bildberichterstatter titig sein, indem er z.B. tiber aktu-
elle politische und gesellschaftliche Themen berichtet, da-
bei Hintergriinde erldutert, womoglich zudem Politiker,
Wissenschaftler, Biirger u.a. interviewt.®? Der Travel-Influ-
encer agiert journalistisch oder berichterstattend, wenn er
uber seine Social-Media-Kanale/-Profile, Blogs bzw. Inter-
netseiten seine Reiseerfahrungen mit In- und Auslands-
bezug mitteilt, obschon er hieraus Einnahmen generiert,
vorausgesetzt, es erfolgt eine objektive, kritische Bericht-
erstattung, unabhédngig vom Meinungsbild des Auftrag-
gebers.®?

Die selbstdndige Tatigkeit eines Influencers als Journalist
und Berichterstatter mit Produktbezug ist in Ermangelung
einer kritischen Auseinandersetzung zu Ereignissen auf poli-
tischem, gesellschaftlichem, wirtschaftlichem oder kulturel-
lem Gebiet bezogen auf Produkttests grundsatzlich aus-
geschlossen; das Gleiche gilt fiir die Veroffentlichung von
Videos, in denen Kosmetik- und Modeeinkdufe vorgestellt
werden.?*

e) Andere freiberufliche Titigkeiten i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
Uber die zuvor beschriebenen Tétigkeiten hinaus kénnen
Influencer auch anderweitig freiberufliche Unternehmer
sein. Der Mannigfaltigkeit dieses Berufsstands sind begiins-
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tigt durch die Dynamik der Social-Media-Welt in Verbin-
dung mit der Digitalisierung insoweit kaum Grenzen ge-
setzt. Mafdgebliches Kriterium zur Abgrenzung von der
Gewerblichkeit sind die Wesensmerkmale der freien Beru-
fe, das heif3t die personliche Auslibung einer besonders
qualifizierten geistigen Leistung des Berufstrdagers, wobei
der Einsatz von materiellen Mitteln grundsdtzlich nur
Hilfsfunktion hat.®® Diese Merkmale treten sukzessiv in
den Hintergrund, je mehr sich ein Influencer in die Abhéin-
gigkeit von den Angaben und Weisungen seines Auftrag-
gebers, Partners, Kunden etc. begibt.

4. Gewerbliche Einkiinfte, § 15 EStG

Soweit Influencer keinem der in § 18 EStG genannten Ka-
talogberufe oder Tatigkeiten entsprechen, die Einkiinfte
folglich nicht solche aus selbstindiger Arbeit sind, be-
zieht der Influencer als Unternehmer Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb gem. § 15 EStG. Die Einkunftsarten Gewerbe-
betrieb und selbstdndige Arbeit schlieflen sich nach § 15
Abs. 2 S. 1 EStG aus. Die Zuordnung der Tdtigkeit zu den
freien Berufen hat Vorrang gegeniiber Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb.

5. Andere Einkunftsarten

Influencer konnen neben den Einkiinften aus selbstdndiger
Arbeit und Gewerbebetrieb auch andere Einkunftsarten i.S.d.
§ 2 Abs. 1 EStG erzielen.®

Insbesondere im Bereich E-Sports als auch bei Corporate-
Influencern kommen Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Arbeit gem. § 19 EStG in Betracht.®” Hierbei ist nach der
Rechtsprechung des BFH das Gesamtbild der Verhiltnisse
mafigeblich; die Grundsitze zur Scheinselbstindigkeit sind
zu berticksichtigen; die Vereinbarung eines Erfolgshono-
rars ist ein wesentliches Indiz gegen eine nichtselbstandige
Tatigkeit.®®

76 Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1690.
77 Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 61.
78 BFH v. 02.12.1971 - IV R 145/68, BFHE 104, 334.
79 Schmidt/Wacker, 42. Aufl. 2023, EStG, § 18 Rn. 122 m.w.N.

80 BFH v. 19.02.1998 — IV R 50/96, DStR 1998, 1048, 1048 f.; Brandis/
Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 151.

81 Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1690.
82 A.a.0., 1691.

83 Vgl. Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 769; Heine/Trinks,
Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 64.

84 Vgl. Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1691; Heine/Trinks,
Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 64.

85 Vgl. Brandis/Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 50.

86 Ausflihrlich dazu Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl.

2023, Rn. 70 ff.
87 Vgl. a.a.0., Rn. 70 - 72.
88 Vgl. BFH v. 18.06.2015 — VI R 77/12, DStR 2015, 2123, 2124 m.w.N.
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In der Influencer-Praxis denkbar sind auch

= Einkiinfte aus Kapitalvermogen, § 20 EStG, z.B. bei Mus-
terdepots von Finanz-Influencern,

= Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung, § 21 EStG,
z.B. im Falle der Uberlassung von Urheber- bzw. Nutzungs-
rechten durch den Influencer,

= Einkiinfte aus privaten Verduferungsgeschiften, §§ 22
Nr. 2, 23 EStG, z.B. durch Verkauf von Sammelkarten bei
Gaming-Influencern oder aufgrund Handels mit Social-Me-
dia-Accounts.®’

6. Influencer mit mehreren Tatigkeiten und Einkiinften

a) Nebeneinander von freiberuflichen und gewerblichen

Einkiinften
Ein in der Regel als Einzelunternehmer agierender Influen-
cer kann nebeneinander verschiedene Téatigkeiten aus-
iben, mithin auch unterschiedliche Einkiinfte v.a. aus
selbstdndiger Arbeit und Gewerbebetrieb erzielen. Da die
Abfirbewirkung gewerblicher Einkiinfte — auch gewerbliche
Infektion genannt — gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nur fiir
Personengesellschaften gilt, konnen einzeln unternehme-
risch tdtige Influencer durchaus verschiedene Einkunfts-
arten realisieren.’® Eine natiirliche Person kann nach stin-
diger Rechtsprechung des BFH nebeneinander Einkiinfte
aus selbstdndiger Arbeit und aus Gewerbebetrieb haben,
wobei hierfiir die Trennbarkeit der die jeweiligen Einkiinfte
veranlassenden Titigkeiten moglich sein mufR.”! Gewisse
sachliche und wirtschaftliche Beriihrungspunkte zwischen
den Betdtigungen schaden hierbei nicht, soweit sich die
Tatigkeiten nicht gegenseitig bedingen und dergestalt mit-
einander verflochten sind, daf3 nach der Verkehrsauffas-
sung eine einheitliche Tatigkeit bzw. ein einheitlicher Be-
trieb anzunehmen ist.”?

Die Trennung von verschiedenen Tétigkeiten eines Influ-
encers, die zum einen Teil zu Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit — z.B. kiinstlerische Tatigkeit — und zum anderen Teil
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb — v.a. Werbetdtigkeit —
fiihren, ist regelmaRig moglich.”® Das gilt insbesondere auch,
wenn der Influencer als solcher nur nebenberuflich titig und
im Hauptberuf z.B. Rechtsanwalt oder Steuerberater ist.

b) Streitfall: freiberufliche Influencer und Affiliate-Marketing

In diesem Zusammenhang besonders zu beachten ist der
Fall, in dem ein Influencer zwar gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
origindr selbstindig tatig ist, seine Einnahmen fiir diese
Tatigkeiten aber (fast) ausschlieflich aufgrund von Affi-
liate-Marketing-Kooperationen generiert. Dazu wird auf die
vorangehenden Ausfiihrungen zum Affiliate-Marketing Be-
zug genommen. Nach einer bislang tiberschaubaren An-
zahl von Stimmen aus Steuerpraxis und Literatur sollen
diese Einnahmen ungeachtet einer etwaig veranlassenden
freiberuflichen Tatigkeit stets zu Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb gem. § 15 EStG fithren.”* Einnahmen aus Affiliate-
Marketing seien danach Werbeeinnahmen und zudem er-
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folgsorientiert, weil der Affiliate/Partner (Influencer) nur

im Erfolgsfall (,Pay per Click”, ,Pay per Sale” etc.) eine

Verglitung erhilt; deshalb handele es sich stets um gewerb-

liche Einkiinfte.”®
Diese Auffassung tiberzeugt in ihrer Pauschalitdt nicht,

aus folgenden Griinden:

= Fine erfolgsabhdngige Vergiitung allein qualifiziert kei-
neswegs Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit i.S.d § 18 EStG
in solche aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 EStG um. Man
betrachte hierzu beispielhaft den Rechtsanwalt als klassi-
schen Freiberufler, der mit seinem Mandanten im Einzel-
fall ein erfolgsbasiertes Honorar vereinbart. Das Erfolgs-
honorar ist fiir Rechtsanwiélte berufsrechtlich sogar
ausdriicklich vorgesehen, vgl. §49 b Abs. 2 S. 1 Bundes-
rechtsanwaltsordnung (BRAO) i.V.m. § 4 a Rechtsanwalts-
verglitungsgesetz (RVG). Auf die berufsrechtlichen Ein-
schriankungen der erfolgsorientierten Vergiitung mufl an
dieser Stelle nicht eingegangen werden, da es freiberufli-
che Influencer - u.a. Kiinstler - gibt, die insoweit keinen
rechtlichen Restriktionen unterliegen.

= Affiliate-Marketing mag zwar gemeinhin als ,Werbung”
bezeichnet werden, was zur stereotypen Annahme einer
gewerblichen Tatigkeit verleitet. Es muf3 dabei jedoch die
konkrete Ausgestaltung einer Influencer-Kooperation
mit hinreichender Sorgfalt beriicksichtigt werden. Influ-
encer werden stets (nur deshalb) beauftragt, um den
Absatz von Waren oder Dienstleistungen zu steigern.
Das ist im Sprachsinn zweifellos Werbung, das heifit,
,eine bestimmte Zielgruppe fiir etwas (besonders eine Ware,
Dienstleistung) zu interessieren suchen, seine Vorziige lobend
hervorheben; (fiir etwas) Reklame machen”.”® Wiirde man
jede Form der Werbung nach vorgenannter Definition
pauschal als Gewerbebetrieb qualifizieren, kdnnten Frei-
berufler, die als Influencer tdtig sind, aus dieser Tatigkeit
niemals Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erwirtschaf-
ten. Das widerspriche allerdings den vorigen Ausfithrun-
gen zu den verschiedenen Moglichkeiten von Influen-
cern, Einkiinfte nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu erzielen,
die unter Verweis auf die zahlreichen Quellenangaben

89 Vgl. Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 73 ff.
90 Vgl. ebda.

91 Vgl. beispielhaft BFH v. 02.10.2003 — IV R 48/01, DStR 2004, 221, 223
m.w.N.

92 BFH V. 11.07.1991 - IV R 33/90, BStBL. I 1992, 353 m.w.N.

93 So auch Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 85 f.
mit Beispielen.

94 Heine/Trinks, Influencer-Besteuerung, 1. Aufl. 2023, Rn. 96; a.a.0.,
LJAffiliate-Marketing” in E. Glossar, S. 110; Schmidt/Kollmann/Karl,
DStR 2021, 765, 766; Arendt in Beck’sches Steuer- und Bilanz-
rechtslexikon, Influencer, Stand 01.04.2021, Rn. 3 ff.; Brunckhorst/
Sterzinger, DStR 2018, 1689, 1691 f.

95 Schmidt/Kollmann/Karl, DStR 2021, 765, 766 mit Verweis auf Schdfer,
Die Besteuerung von Social-Media-Berufen in der Ertragsteuer, StB
2019, 209, 211 f.

96 Duden online, https://www.duden.de/rechtschreibung/werben#Be
deutung-1 (zuletzt abgerufen am 20.04.2023).
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dieses Beitrags der aktuellen Rechts- und Meinungslage
entsprechen.
® Auch bei der steuerlichen Einordnung von Einnahmen
aus Affiliate-Marketing-Kooperationen ist eine differen-
zierende Einzelfallbetrachtung erforderlich. Laut BFH
gehort zum Wesen der selbstdndigen Arbeit, dafy die
Tatigkeit ,in ihrem Kernbereich auf der eigenen persénlichen
Arbeitskraft des Berufstriigers beruht.“”” Es mufl gepriift
werden, inwieweit der zur Vergiitung fiihrende Klick
eines Dritten auf einen Affiliate-Link auf dem Profil,
Kanal bzw. der Internetseite des Influencers als Gegen-
leistung fiir seine freiberufliche Arbeit, einer personli-
chen, eigenschopferischen, besonders qualifizierten
geistigen Leistung®® z.B. kiinstlerischer, schriftstelleri-
scher oder journalistischer Art zu qualifizieren ist. Da
der technische Aufwand zur Einbettung eines Affiliate-
Links in der Regel gering ist, kann dieser hierbei vernach-
lassigt werden. Mafdgeblich ist der einzelne Beitrag des
Influencers, in dem der jeweilige Affiliate-Link hinterlegt
ist.
Folgerichtig ist anzunehmen, daf} die Vergiitung aus Affilia-
te-Marketing-Kooperationen abnehmend als Ergebnis ei-
genschopferischer Leistung anzusehen ist, je populdrer ein
Influencer wird, und zunehmend das Resultat der Verwer-
tung seiner Person, seines Namens, seiner Marke, der von
ihm verkorperten Kunstfigur usw., somit Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb darstellen.

V. Fazit und Ausblick

Die Influencer werden in der steuerlichen Rechtsprechung
und Fachliteratur bislang wenig beachtet. Das wird sich
kiinftig dndern, da diese Berufsgruppe zunehmend in den
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Fokus von Finanzverwaltung und anderen Abgaben- bzw.
Beitragsgldubigern wie z.B. Industrie- und Handelskam-
mern und Kiinstlersozialkasse gerdt. Eine initiale fachliche
Hiirde ist die Feststellung, ob und ab wann mit Gewinner-
zielungsabsicht steuerlich relevante Einnahmen erzielt
werden, da im Unterschied zu anderen Existenzgriindun-
gen Influencer ihre Tatigkeit hdufig (zundchst) als Lieb-
haberei ausiiben. Hierbei ist besonders zu beachten, daf
die Vergiitung anfinglich oftmals anstatt Gelds in Gestalt
der dauerhaften Uberlassung von Produktproben erfolgt.

Den Schwerpunkt der steuerrechtlichen Auseinanderset-
zung bildet die korrekte Qualifikation der Einkiinfte, die
zumeist solche aus selbstdndiger Arbeiti.S.d. § 18 EStG oder
aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 EStG sind. Mehrere Tatig-
keiten eines als Einzelunternehmer agierenden Influencers
konnen nebeneinander sowohl freiberufliche als auch ge-
werbliche Einkiinfte generieren. Erhohtes Beratungs- und
Streitpotenzial besteht, wenn selbstindige Arbeit und Affi-
liate-Marketing-Kooperationen aufeinandertreffen. Inso-
weit wird vermutlich erst die Finanzgerichtsbarkeit fiir pra-
xistaugliche Abgrenzungskriterien sorgen.

Herausfordernd fiir die steuerlichen Berater von Influen-
cern ist — neben der fachlichen Wiirdigung — auf der Tatsa-
chenebene die zutreffende Erfassung der Tatigkeiten ihrer
Mandanten und ihrer variablen Vergilitungsmodelle unter
Berticksichtigung des dynamischen Wandels der sozialen
Netzwerke. Daher bedarf die laufende Beratung von Influen-
cern eines deutlich intensiveren Austauschs zwischen Man-
dant und Berater, als es in anderen Mandatsverhaltnissen
erforderlich ist.

97 BFH v. 23.05.1984 — | R 122/81, BStBl. Il 1984, 823; Brandis/
Heuermann/Valta, 165. EL12. 2022, EStG, § 18 Rn. 50.

98 Vgl. BFH v. 23.05.1984 — | R 122/81, BStBL. Il 1984, 823 m.w.N.
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Die objektive Beweislastumkehr im Steuerrecht unter dem Gesichtspunkt

der vorwerfbaren Beweisvereitelung

Dipl.-Finw. (FH), Ref. iur. Sebastian Bottger, Bad Honnef/Elin Baumeister, Doktorandin Universitat Bonn

I. Einleitung

Im Zuge grofler Steuerhinterziehungsprozesse wie im Fall des
bayerischen Unternehmers Alfons Schuhbeck oder den fort-
wahrenden Skandalen rund um Cum-Ex ist der Ruf nach
Steuergerechtigkeit sowohl in der Gesellschaft als auch in
der Politik besonders laut. Verbunden wird dieser Ruf zu-
meist mit Forderungen nach immer neuen, strengeren ge-
setzlichen Regelungen. Insofern ist auch nicht ausgeschlos-
sen, dafy die Finanzverwaltung nach immer neuen Wegen
sucht, ihrem Besteuerungsauftrag gerecht zu werden. Inwie-
fern diesem Streben jedoch auch bewufit Grenzen zu setzen,
und dabei in der Abwédgung zu anderen Rechtsgiitern auch
Steuerausfille in bestimmten Fallen in Kauf zu nehmen sind,
ist in derartigen Diskussionen stets mit zu beachten.

In einer Vielzahl von Steuerhinterziehungsféllen ist das
Verhalten des Steuerpflichtigen darauf ausgerichtet, nicht
nur den Mitwirkungspflichten nicht nachzukommen, son-
dern dartiber hinaus die Amtsermittlung der Finanzbehorden
aktiv durch Verschleierung von Zahlungsstromen zu unter-
minieren, um sie der Besteuerung zu entziehen. In extremen
Féllen konnte die Kreativitat und die aufgewandte kriminelle
Energie dieser Steuerpflichtigen dazu fithren, dafd die Behor-
den mit den ihnen zur Verfiigung stehenden rechtlichen
Befugnissen und Instrumentarien die unversteuerten Ge-
winne und Umsédtze zu ermitteln, an ihre Grenzen stoflen.

Anhand derartiger Ausnahmefélle soll nunmehr unter-
sucht werden, ob bei der Zuordnung von Vermogenswerten
zu einem Besteuerungstatbestand eine objektive Beweislas-
tumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen in Betracht kommt,
sofern diesem eine Beweisvereitelung vorwerfbar ist. Ob die
Beweislastumkehr ein legitimes Mittel der Finanzbehorden
ist, das Besteuerungsinteresse des Staates wie auch das ver-
fassungsmaRige Gebot der GleichméfRigkeit der Besteuerung’
sicherzustellen, oder ob damit eine Grenze iiberschritten
wird, die im schlimmsten Fall zur Gldsernheit des Steuer-
pflichtigen fiihrt, wird diskutiert. Die rechtliche Beurteilung
orientiert sich auch an Beweislastregelungen der Strafprozef3-
ordnung und der zugehorigen Kritik.

Il. Ausgangssituation

An welche Grenzen die Finanzbehorden bei der Auf-
deckung unversteuerter Einkiinfte stoflen, soll zundchst
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anhand eines leicht abgewandelten Falles aus der Praxis
untersucht werden.

Gegen einen nicht ndher zu benennenden Bauunterneh-
mer fiihrte der Zoll aufgrund vorliegender Anhaltspunkte fiir
Lohnsteuerhinterziehung und Sozialversicherungsbetrug
strafrechtliche Ermittlungen durch. Im Zuge dieser konnten
dem Unternehmer Zahlungen von Schwarzléhnen in Millio-
nenhohe nachgewiesen werden, woraufhin dieser in einem
Strafprozefd zu einer mehrjdhrigen Freiheitsstrafe verurteilt
wurde.

Bei den Ermittlungen stellte der Zoll u.a. in einem auf den
Namen des Steuerpflichtigen eroffneten, privaten Bank-
schlieRfach Bargelder in Hohe von mehreren Hunderttau-
send Euro sicher. Einem lohnsteuerlichen Sachverhalt konn-
ten diese nicht zugeordnet werden. Jedoch bestand der
hinreichende Verdacht, daf es sich hierbei um unversteuerte
Einnahmen des Bauunternehmers handelt. In Folge tibergab
der Zoll das Verfahren an die Stelle des zustandigen Finanz-
amtes flir Bufigeld- und Strafsachen. Diese leitete ein eigen-
stindiges Verfahren wegen des Verdachts der Einkommen-,
Umsatz- und Gewerbesteuerhinterziehung gegen den Be-
schuldigten ein.

lll. Ermittlungsbefugnisse der Finanzbeho6rden

Bei den Ermittlungsbefugnissen der Finanzbehdorden ist zwi-
schen denen im Steuerstrafverfahren und denen im Besteue-
rungsverfahren zu differenzieren.

1. Steuerstrafverfahren

Bei Vorliegen von zureichend tatsdachlichen Anhaltspunkten
fiir eine verfolgbare Steuerstraftat® ist ein strafprozessuales
Ermittlungsverfahren gemafd § 385 Abs.1 AO i.V.m. § 152
Abs. 2 StPO zu eroffnen. Dabei ermittelt die Finanzbehorde
den Sachverhalt und fiihrt das Verfahren in den Grenzen des
§ 399 Abs.1 AO und der §§400, 401 AO grundsitzlich
selbststandig durch, vgl. § 386 Abs. 1 S. 1 u. 2, Abs. 2 AO. Sie
nimmt insoweit die Rechte und Pflichten wahr, die der
Staatsanwaltschaft im Ermittlungsverfahren zustehen.

1 Abgeleitet aus Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.
2 Seerin Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 397 AO, Rn. 6.
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Als Ermittlungsmethoden zur Aufdeckung unversteuerter
Einnahmen stehen so etwa die Durchsuchung der Wohnung
und der Geschiftsraume des Beschuldigten (§ 102 StPO) und
von Dritten (§ 103 StPO), die Durchsicht und Beschlagnah-
me geschdftlicher und privater Unterlagen (§§ 110 Abs. 1,
94 ff. i.V.m. 111 b StPO) sowie von Speichermedien wie Fest-
platten, USB-Sticks, Mobiltelefonen und externen Servern®
(§§ 110 Abs. 3 S. 1, 94 ff. i.V.m. 111 b StPO), der Abruf von
Konteninformationen (§ 24 ¢ Abs.3 S. 1 Nr. 2 KWG) und
nicht zuletzt die Vernehmung des Beschuldigten (§ 163 a
Abs. 1 S. 1 StPO) sowie weiterer Zeugen (§ 161 a Abs. 1 S.1
StPO) zur Verfiigung.

Im vorgenannten Ausgangsfall sagte der Beschuldigte
aus, dafd das Bargeld aus Immobilienverkdufen der Ehefrau
stamme. Diese Aussage konnte nach eingehender Priifung
seitens der Finanzbehorde widerlegt werden. Jedoch ge-
wann die Bufigeld- und Strafsachenstelle dariiber hinaus
keine sicheren Erkenntnisse tiber die Herkunft des sicher-
gestellten Bargeldes. Aus diesem Grund wurde das Steuer-
strafverfahren gemifl § 385 Abs. 1 AO i.V.m. § 170 Abs. 2
S. 1 StPO eingestellt.

2. Besteuerungsverfahren

Das Besteuerungsverfahren ist geprigt vom Amtsermitt-
lungsgrundsatz der Finanzbehorde und den Mitwirkungs-
pflichten des Steuerpflichtigen.

a.) Ermittlungsbefugnisse nach der AO und
den Einzelsteuergesetzen

Nach § 88 Abs. 1 AO ermittelt die Finanzbehorde den Sach-
verhalt von Amts wegen, wobei sie alle fiir den Einzelfall
bedeutsamen Umstdnde sowohl zu Lasten wie auch zu
Gunsten des Steuerpflichtigen zu berticksichtigen hat. Sie
hat dabei die Herrschaft tiber das Besteuerungsverfahren
inne. Bei ihren Ermittlungen bestimmt die Behorde unter
Einbeziehung ihrer allgemeinen Erfahrungen nach den
Umstdnden des Einzelfalls deren Art und Umfang unter
Beriicksichtigung der Grundsitze der Gleichmafiigkeit, Ge-
setzmafliigkeit und Verhdltnismafiigkeit, vgl. § 88 Abs. 2
S.1u.2AO.

Voranzustellen ist, dafl § 88 AO keine Rechtsgrundlage fiir
Eingriffsmafnahmen darstellt.* In Folge dessen bedarf jede
Inpflichtnahme des Steuerpflichtigen einer besonderen Be-
fugnisnorm in der AO oder in den Einzelsteuergesetzen.®
Insoweit kann die Finanzbehotrde den Steuerpflichtigen wie
auch andere Personen zur Auskunftserteilung (§ 93 AO), zur
eidlichen Vernehmung bzw. zur eidesstattlichen Versiche-
rung (§§ 94, 95 AO), zur Vorlage von Urkunden und Wert-
sachen (§§ 97, 100 AO), zur Duldung des Betretens von
Grundstiicken und Rdumen (§ 99 AO), zur Abgabe von Steu-
ererkldrungen (§ 149 AO) zzgl. der Fiihrungen und Vorlage
von Biichern (§§ 140, 141 AO) und anderen Unterlagen (z.B.
§ 60 Abs. 4 S. 1 EStDV) sowie zur Duldung der Durchfiihrung
einer Auflenpriifung (§§ 193 ff. AO) verpflichten. Des Wei-
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teren kann sie fiir den Fall, dal der Steuerpflichtige seinen
Mitwirkungspflichten nicht nachkommt, diese mit Hilfe von
Zwangsmitteln nach §§ 328 ff. AO und Verzogerungsgeldern
nach § 146 Abs. 2 ¢ AO durchsetzen oder die Besteuerungs-
grundlagen nach § 162 AO schitzen.

Die Anwendung von Zwangsmitteln ist jedoch nach
§ 393 Abs. 1 S. 2 AO ab dem Zeitpunkt unzuldssig, ab dem
gegen den Steuerpflichtigen ein Steuerstrafverfahren einge-
leitet wurde.

Dartiber hinaus wird die Befugnis der freien Auswahl der
Ermittlungsmittel® insoweit eingeschrinkt, als daf weder
jede Erkenntnisquelle vorbehaltslos genutzt werden kann
noch ein freies Auswahlermessen unter allen zugdnglichen
Erkenntnisquellen besteht.” So kann die Finanzbehorde
nur begrenzt in den grundrechtssensiblen Bereich der Pri-
vat-/Intimsphédre des Steuerpflichtigen eingreifen. Fiir Er-
mittlungen im persdnlich-familidren Bereich muf3 zwin-
gend ein hinreichender Besteuerungsanlafy bestehen. Die
Anforderungen an den Anlafl sind dabei umso grofler, je
starker in den Kernbereich der Privat-/Intimsphire einge-
griffen wird.®

b.) Betriebswirtschaftliche und naturwissenschaftliche
Ermittlungsansdtze

Neben ihren rechtlichen Ermittlungsbefugnissen stehen
den Finanzbehorden weitere betriebswirtschaftliche bzw.
naturwissenschaftliche Instrumente zur Verfiigung, um Be-
steuerungsliicken aufzuspiiren. Hierzu gehoren der innere
und dufdere Betriebsvergleich, der Zeitreihenvergleich, die
Strukturanalyse sowie die Geldverkehrs- und Vermogens-
zuwachsrechnung. Diese stellen kein Allheilmittel zur Auf-
deckung von steuerlichen Fehlern dar, sondern liefern le-
diglich ein zusitzliches Priifungswerkzeug, das mit der
vorhandenen technischen Ausstattung rationell eingesetzt
werden kann.’

Bspw. ist fester Bestandteil einer jeden Betriebspriifung der
innere und duflere Betriebsvergleich. Hierbei werden Kern-
daten aus der Buchhaltung innerhalb der einzelnen Wirt-
schaftsjahre verglichen (innerer Betriebsvergleich) und mit
Daten anderer Unternehmen der gleichen Branche (duflerer
Betriebsvergleich) gegeniibergestellt. Vergleichsgrofle des in-
neren Betriebsvergleichs sind dabei i.d.R. die durchschnitt-
lichen Rohgewinnaufschlagssiatze, d.h. das Verhiltnis vom

3 Kohler in Meyer-Gof3ner/Schmitt, StPO, Stand 2021, zu § 110 StPO,
Rn. 6.

4 S.a. FG Baden-Wirttemberg, Urt. v. 18.12.1989 — IX K 243/89, juris.

5 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 88 AO, Rn. 19;
Driien in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023, zu
§ 88 AO, Rn. 68.

6 Driien in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023, zu
§ 88 AO, Rn. 66.

7 Driien in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023, zu
§ 88 AO, Rn. 68.

8 Seerin Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 88 AO, Rn. 25.

9 Harle/Niidling/Olles in ,Die moderne Betriebspriifung®, Stand 2020,
Rn. 1336.
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Wareneinsatz zum Umsatz.'® Voraussetzung fiir die Auf-
deckung von Unstimmigkeiten mithilfe dieser Methode ist
jedoch, dafl der Steuerpflichtige alle Wareneinsitze erkldrt
hat bzw. diese sich durch die Finanzbehorde ermitteln lassen.

Auch die Vermogenszuwachs- und die Geldverkehrsrech-
nung leiden gleichsam unter methodenbedingten Schwai-
chen. Diese Art der Verprobung wird eingesetzt, wenn Zweifel
an der Vollstindigkeit der erkldarten Einkiinfte des Steuer-
pflichtigen bestehen. Sie kann zuverldssig die Hohe nicht
verbuchter Betriebseinnahmen bzw. einen Saldo nicht ver-
buchter Betriebseinnahmen/-ausgaben nachweisen. Die Qua-
litdt der Berechnung hingt jedoch sehr von den zur Verfiigung
stehenden Informationen ab; denn fiir diese werden neben
betrieblichen auch die privaten Geld- und Vermogenstliisse
benétigt, die wiederum sehr prézise Informationen aus der
Privatsphére des Steuerpflichtigen erfordern. Die Erlangung
dieser notwendigen Informationen ist in der Praxis haufig
schwierig, da es fiir die auflerbetrieblichen Geld- und Ver-
mogensfliisse keine oder nur eingeschrankte Aufzeichnungs-
pflichten gibt.'! Zudem legt die Rechtsprechung strenge An-
forderung an die Vollstindigkeit und Schliissigkeit dieser
Berechnungsmethoden an.'?

Im Ausgangsfall konnte die Verprobung der vom Steuer-
pflichtigen vorgelegten Bilanzen keine Liicken in Hohe des
aufgefundenen Bargeldes aufzeigen. Dennoch deutete die
Aussage eines Angestellten darauf hin, dafl der Steuerpflich-
tige einen Teil der Baumaterialien ohne Rechnung erworben
und nicht als Betriebsausgaben erkldrt hatte. Ermittlungen in
diesem Bereich blieben jedoch ohne Ergebnis. Auch eine
Geldverkehrsrechnung konnte in Ermangelung hinreichen-
der Informationen nicht den Anforderungen der Rechtspre-
chung gemaf durchgefiihrt werden.

IV. Grundsdtze der Beweislast

1. Besteuerungs- und Finanzgerichtsverfahren

Zu unterscheiden ist zwischen der subjektiven Beweislast/
Beweisfiihrungslast und der objektiven Beweislast/Feststel-
lungslast. Die subjektive Beweislast ist die einer Partei oblie-
gende Last zu Vermeidung des Prozef3verlusts durch eigene
Tatigkeit den Beweis streitiger Tatsachen zu erbringen. Die
objektive Beweislast betrifft demgegeniiber die Frage, welche
Partei die Konsequenzen der Unaufgekldrtheit und Unauf-
klarbarkeit des Sachverhalts treffen.'

Aufgrund von § 88 Abs. 1 S. 1 AO trigt das Finanzamt, im
finanzgerichtlichen Verfahren nach § 76 Abs. 1 S. 1 FGO das
Finanzgericht die Verantwortung fiir die Sachverhaltsaufkli-
rung, so dafl im Steuerrecht grundsitzlich keine subjektive
Beweislast existiert.'* Zugleich finden die Regeln der objekti-
ven Beweislast erst dann Anwendung, wenn und soweit das
amtswegige Ermittlungsverfahren, trotz des Rechts zur freien
Beweiswiirdigung, nicht zu einer sicheren Feststellung iiber
das Vorliegen eines steuerrelevanten Sachverhalts fiihrt, eine
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Feststellung mit reduziertem Beweismafd nicht in Betracht
kommt und eine Schitzung ebenso ausscheidet.'®

Eine Entscheidung nach den Regeln der objektiven Be-
weislast ist insbesondere dann nachrangig, wenn die man-
gelnde Sachverhaltsaufklarung nur darauf beruht, dafl der
Steuerpflichtige seine abgabenrechtlichen Mitwirkungs-
pflichten verletzt hat, die ihm gerade zu diesem Zweck auf-
erlegt sind, um derartige Médngel in der Beweisfiihrung zu
vermeiden.'® Die insoweit vorrangige Reduzierung des Be-
weismafies betrifft die Frage, mit welchem Grad von Gewif3-
heit oder Wahrscheinlichkeit der Sachverhalt feststehen
muf}, um diesen einem gesetzlichen Tatbestand zuordnen
zu diirfen, aus dem sich zuletzt die Steuerschuld als Rechts-
folge ergibt.'” Nach wohl h.M. miissen die steuerrelevanten
Sachverhalte grundsdtzlich mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit festgestellt werden. Verletzt jedoch der
Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten bei der Sachver-
haltsaufkldrung, so fithrt dies fiir die Feststellung steuer-
begriindender/steuererhohender Umstidnde zu einer Min-
derung des Beweismafes.'®

In diesem Kontext ist die Schitzung nach § 162 AO als
eine besondere Art der Sachverhaltsaufklarung zu verstehen,
die im Wege der freien Beweiswiirdigung das Regelbeweis-
maf auf die groftmogliche Wahrscheinlichkeit reduziert.'?
Demzufolge ist aber auch die Moglichkeit der Schatzung
nicht grenzenlos, denn mit Bezug auf den Ausgangssachver-
halt konnte das Finanzamt weder die Qualifizierung des
Bargeldes als gewerbliche Einnahmen, noch die genaue Zu-
ordnung zu einem bestimmten Veranlagungszeitraum unter
Anwendung des reduzierten Beweismafles belegen.

Die Frage der Verteilung der objektiven Beweislast/Fest-
stellungslast als ,,ultima ratio” ist nachfolgend zundchst mit
Hilfe des jeweilig anzuwendenden Rechtsatzes zu beantwor-
ten.?® Eine gesetzlich festgelegte Regel iiber die Verteilung

10 Harle/Niidling/Olles in ,Die moderne Betriebspriifung®, Stand 2020,
Rn. 1342.

11 Harle/Niidling/Olles in ,Die moderne Betriebspriifung®, Stand 2020,
Rn. 1581 —1583.
12 U.a. BFH, Urt. v. 02.03.1982 - VIII R 225/80, BStBI Il 1985, 504.

13 S6hn in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand o7/2019, zu
§ 88 AO, Rn. 345 ff.

14 Vgl. BFH, Urt. v. 24.01.1963 — Il 195/58 U, BFHE 76, 585; Urt. v.
19.06.1962 — | 257/61 U, BFHE 75, 307; Seer in Tipke/Kruse, AO/
FGO, Stand 02/2023, zu § 88 AO, Rn. 44.

15 Vgl. BFH, Urt. v. 28.11.2007 — X R 11/07, BStBI Il 2008, 335; Seer in
Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 88 AO, Rn. 45; Driien in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023, zu § 88 AO,
Rn. 344.

16 BFH, Urt. v. 15.02.1989 — X R 16/86, BStBl Il 1989, 462.
17 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 88 AO, Rn. 41.

18 Std. Rspr. u.a. BFH, Urt. v. 26.02.2003 — | R 52/02, BFH/NV 2003,
1221 ff; Urt. v. 17.10.2001 — | R 103/00, BStBI Il 2004, 171; Urt. v.
15.02.1989 — X R 16/86, BStBl Il 1989, 462; s.a. Driien in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023zu § 88 AO, Rn. 219.

19 Krdmker in Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, Stand 02/
2023, zUu § 162 AO, Rn. 2.

20 U.a. BVerwG, Urt. v. 26.01.1979 — IV C 52.76, DOV, 1979, 602 — 603.
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der Feststellungslast fehlt jedoch fiir den Steuerprozef.?* Fiir
diesen Fall gilt weiterhin der Grundsatz, daf jeder Beteiligte
die Beweislast fiir das Vorhandensein aller Voraussetzungen
der ihm giinstigen Rechtsnormen trigt.”> Damit hat der
Steuergldubiger, vertreten durch das Finanzamt, grundsétz-
lich die objektive Beweislast fiir steuerbegriindende und steu-
ererhohende Tatsachen, der Steuerpflichtige fiir steueraufhe-
bende und steuermindernde Tatsachen, zu tragen.?*

2. Strafprozessuales Einziehungsverfahren

Anders als im Besteuerungsverfahren ist eine Differenzie-
rung zwischen objektiver/subjektiver Beweislast dem Straf-
verfahren grundsitzlich fremd. Dem Ziel der Wahrheits-
ermittlung dienend miissen die Strafverfolgungsorgane
den zugrundeliegenden Sachverhalt moglichst so ermitteln,
wie er tatsdchlich vorgefallen ist.>* Diesem Amtsermitt-
lungsgrundsatz folgend sind die Behorden verpflichtet, so-
wohl belastende als auch entlastende Informationen zu
sammeln.”® Der Beschuldigte und spitere Angeklagte hat
grundsitzlich keine Verpflichtung sich im Prozef3 zu &du-
Bern. Falls der Betroffene von diesem Recht der Selbstbelas-
tungsfreiheit Gebrauch macht, darf dies nicht zu seinen
Lasten gegen ihn verwendet werden.

Anders wollte der Gesetzgeber dies fiir das Einziehungs-
verfahren, in § 76 a Abs. 4 StGB i.V.m. § 437 StPO, regeln.
Intention war es, eine verfassungskonforme Beweislastum-
kehr zu Lasten des Einziehungsbetroffenen zu konstruie-
ren.?® Wiirden im konkreten Fall die Voraussetzungen des
§ 437 StPO erfiillt, mufite der Betroffene das Gegenteil — die
legale Herkunft des Vermogens — beweisen. Inhaltlich soll
§ 437 StPO dem Gericht die Umstidnde vorgeben, unter
denen die richterliche Uberzeugung von der deliktischen
Herkunft, also des Sachverhaltes, der sichergestellten Gegen-
stainde von Bedeutung sein sollen.?” Zu der Frage, wann ein
»grobes Missverhdltnis“ zwischen dem rechtméafliigen Ein-
kommen des Einziehungsbetroffenen und den aufgefunde-
nen Einziehungsgegenstdnden vorliegt, nimmt der Gesetz-
geber nicht ausdriicklich Stellung, sondern verweist auf
Regelungen in anderen Rechtsordnungen.?® Auch zur Vo-
raussetzung des , Herriihrens” des eingezogenen Vermaogens-
gegenstandes verhdlt sich der Gesetzgeber nicht. Sollten die
Voraussetzungen des § 437 S. 2 Nr. 2 StPO vorliegen, kann
dies dafiir sprechen, daf’ der sichergestellte Gegenstand aus
einer rechtswidrigen Tat herriihrt. Insbesondere soll ein Her-
rithren angenommen werden konnen, wenn ein Gegenstand
verborgen, die Herkunft verschleiert oder die Ermittlungen
der Herkunft und das Auffinden vereitelt werden.?®

Der Gesetzgeber betont in den Gesetzgebungsmaterialien,
daB an diese Uberzeugungen, daff der Einziehungsgegen-
stand deliktischer Herkunft ist, keine ,iiberspannten Anfor-
derungen” gestellt werden diirften.>°

Insgesamt hat der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des
§ 437 StPO bspw. eine Moglichkeit der objektiven Beweislas-
tumkehr in der deutschen Rechtsordnung normiert.
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V. Objektive Beweislastumkehr im
Besteuerungs- und Finanzgerichtsverfahren

Ungeachtet der strafprozessualen Regelungen ist die gene-
relle Moglichkeit einer objektiven Beweislastumkehr sowohl
von der Verwaltungsgerichtsbarkeit®! als auch von der Fi-
nanzgerichtsbarkeit grundsatzlich anerkannt.

1. BFH-Rechtsprechung

So setzte sich der Bundesfinanzhof bereits in mehreren Ver-
fahren mit der Frage des Bestehens einer objektiven Beweis-
lastumkehr auseinander.?? In einem Beschluf aus dem Jahr
2006 entschied der XI. Senat, daf$ das Finanzamt wie auch
das Finanzgericht fiir den Steuerpflichtigen nachteilige
Schliisse ziehen kann, die bis zu einer Beweislastumkehr zu
Lasten des Steuerpflichtigen reicht, wenn dieser seinen er-
weiterten Mitwirkungspflichten bei Vorgingen im Ausland
nach § 90 Abs. 2 AO nicht nachkommt.** Gleichsam spra-
chen sich die Richter des V. Senats in einem weiteren Be-
schluf} auch fiir die Moglichkeit einer objektiven Beweislas-
tumkehr zugunsten des Steuerpflichtigen aus. Diese komme
dann in Betracht, wenn ein Prozef3beteiligter einen Gegen-
stand vernichtet oder vernichten 1af3t, obwohl fiir ihn er-
kennbar ist, dafl jenem eine Beweisfunktion zukommen
kann, oder er dem Prozef3gegner auf sonstige Weise die
Beweisfiihrung schuldhaft unméglich macht.**

Die Existenz einer objektiven Beweislastumkehr im Steu-
errecht wird unter anderem damit begriindet, daf} tiber
§ 155 S. 1 FGO die Zivilprozef3ordnung sinngemafl Anwen-
dung findet, soweit die grundsdtzlichen Unterschiede der
beiden Verfahrensarten dies nicht ausschlieflen. Damit
kann u.a. die Beweislastverteilungsregelung gemafd § 444
ZPO, nach dem Behauptungen des Gegners tiber die Be-
schaffenheit und den Inhalt einer Urkunde als bewiesen
angesehen werden, wenn eine Partei in der Absicht, ihre
Benutzung dem Gegner zu entziehen, beseitigt oder zur

21 BFH, Urt. v. 07.07.1983 — VII R 43/80, BStBL Il 1983, 760.
22 U.a. BVerwG, Urt. v. 26.01.1979 — IV C 52.76, DOV, 1979, 602 — 603.

23 BFH, Urt. v. 05.11.1970 =V R 71/67, BStBl Il, 2020; Urt. v. 13.12.1985 —
Il R 183/81, BStBI Il 1986, 441; Lange in Hiibschmann/Hepp/Spi-
taler, Stand 2/2023, zu § 96 FGO, Rn. 154.

24 Kudlich in MiiKo StPO, 2023, Einleitung, Rn. 139.

25 Kudlich in MuKo StPO, 2023, Einleitung, Rn. 139.

26 BT-Drs. 18/9525, 92.

27 Gaede in Lowe-Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 1.

28 BT-Drs. 18/9525, 92 mit Verweis auf: Meyer in ZstW, 2015, 241, 269.
29 Schmidt/Scheuf in KK-StPO, 2023, § 437, Rn. 6.

30 Gaede in Lowe-Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 1.

31 BVerwG, Urt. v. 26.11.1969 — VI C 121/65, VerwRspr 1970, 758; Urt. v.
05.09.1991— 3 C 64/88, NVWZ 1992, 772.

32 U.a. BFH, Urt. v. 07.11.2001 — | R 14/01, DStR 2002, 667; Beschl. v.
19.09.2016 — X B 159/15; BFH/NV 2017, 54.

33 BFH, Beschl. v. 06.06.2006 — XI B 162/05, BFH/NV 2006, 1785.
34 BFH, Beschl. v. 11.03.2015 -V B 83/14, BFH/NV 2015, 852.
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Benutzung untauglich gemacht hat, auf das finanzgericht-
liche Verfahren iibertragen werden.*”

2. Erweiterung auf Vermdgenswerte ungewisser
Herkunft

Fraglich ist, ob eine objektive Beweislastumkehr zu Lasten
des Steuerpflichtigen auch auf aufgefundene Vermogens-
werte mit ungewisser Herkunft, wie in der Ausgangssituation
geschildert, Anwendung finden kann. Dies hétte zur Kon-
sequenz, dafl die Finanzbehorde die Vermogenswerte nach
dem Stand ihrer bis dahin abgeschlossenen Ermittlungen
einem Steuertatbestand zuordnen konnte. Der Steuerpflich-
tige hitte die Folgen der Unaufgeklartheit bzw. Unaufkldr-
barkeit zu tragen und wire seinerseits dazu gezwungen, die
Herkunft dieser Mittel zu beweisen, wollte er die Zuordnung
verhindern.

a) Kooperationsmaxime und VerhiltnismaBigkeit
Fir die objektive Beweislastumkehr im Besteuerungs- und
Finanzgerichtsverfahren spricht, dafl der Steuerpflichtige,
sofern erwiesen, in vergleichbarer Weise durch die Ver-
schleierung von Zahlungsstromen aktiv die Ermittlung des
beweisbelasteten Finanzamtes unterminiert hat; es der Fi-
nanzbehorde mithin auch unter Ausschopfung der ihr zur
Verfligung stehenden Ermittlungsbefugnisse und Instru-
mentarien unmoglich ist, das Vorliegen steuerauslosender
bzw. steuererhohender Tatbestdnde zu beweisen. Die ,Be-
weisnot”, derer sich die Finanzverwaltung gegeniibersieht,
ist mit der der BFH-Rechtsprechung zugrundeliegenden
Sachverhalte d@hnlich. Im vorgenannten Beschluf} lief der
BFH zudem mit dem Hinweis ,auf sonstige Weise” erkennen,
dafd neben der Vernichtung von beweiserheblichen Gegen-
stinden durch die gegnerische Prozef3partei weitere Fall-
gestaltungen der vorwerfbaren Beweisvereitelung in Betracht
kommen konnen.*¢

Des Weiteren hat die Darstellung der Grenzen finanzbe-
hordlicher Ermittlungen verdeutlicht, dafy bereits bei Ver-
sagung der bloflen Mitwirkung durch den Steuerpflichtigen
in Génze es faktisch nicht moglich ist, den steuererheblichen
Sachverhalt festzustellen.®” Aus diesem Grund greift im Steu-
errecht der Grundsatz der Kooperationsmaxime. Dieser soll
die bestehenden Interessensgegensdtze zwischen Behorde
und dem Beteiligten zu einem angemessenen Ausgleich brin-
gen.?® Sie findet Ausdruck in den Mitwirkungspflichten, die
dem Steuerpflichtigen eine sphdrenorientierte Mitverant-
wortung zuweisen,® die nicht zuletzt sogar in einem Ver-
trauensvorschuf, wie im Fall von § 168 S. 1 AO, miindet.*°

Nicht zuletzt konnte eine objektive Beweislastumkehr
auch unter dem Gesichtspunkt eines milderen, gleich geeig-
neten Mittels im Verhdltnis zu weiteren erforderlichen Er-
mittlungsbefugnissen der Finanzbehorde vorzugswiirdig
sein. Der Steuerpflichtige wire dazu gezwungen, der Behorde
Ansitze fiir eine zielgenaue, punktuelle und in Folge weniger
eingreifende Ermittlung zu liefern, um einer Besteuerung zu
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entgehen. Der Steuerpflichtige miiite zudem nicht mehr
preisgeben, als er ohnehin im reguldren Besteuerungsverfah-
ren hitte offenlegen miissen. Alternativ konnte der Steuerge-
setzgeber auf den Gedanken kommen, die Finanzdmter mit
immer neuen, tiefgreifenderen Ermittlungsbefugnissen aus-
zustatten um unversteuerte Einnahmen aufdecken zu kon-
nen. Denkbar wire hier u.a. die gesetzliche Verpflichtung zur
Fiihrung umfangreicher Aufzeichnungen auch fiir private
Vermogenswerte. Mit diesen ausufernden Befugnissen er-
hoht sich die Gefahr eines , gldsernen Biirgers“, obwohl die
gesetzgeberischen Intentionen im Kern auf einen absoluten
Extremfall gerichtet wiéren.

b) Kritik an der Beweislastverteilung nach der

Strafprozeflordnung
Demgegentiber ist schon die Einziehung wegen Wider-
spriichlichkeiten und Verstofien gegen strafprozessuale
Grundsdtze enormer Kritik ausgesetzt. Die Intention des Ge-
setzgebers, mit der Einziehung eine verfassungskonforme
Beweislastumkehr zu schaffen, wird einerseits von der Praxis
nicht durchgesetzt*! und andererseits in der Literatur einhel-
lig abgelehnt.*?

Zunichst ist aus mehreren Gesichtspunkten fraglich, ob
tiberhaupt nur ein Verfahren , gegen die Sache” vorliegt. Der
Wortlaut des § 437 S. 2 Nr. 3 StPO spricht von den Verhalt-
nissen des von der Einziehung ,Betroffenen”, wodurch der
Charakter des Verfahrens gegen die Person gezeigt wird.*?
Daf} eigentlich der Einziehungsbetroffene belastet wird, wird
dabei verschleiert; Dieser kann sich namlich nicht mehr auf
die Figentumsvermutung des § 1006 BGB stiitzen, sondern
mufd sich gegeniiber dem Staat aktiv rechtfertigen, um den
Status quo zu erhalten.**

Durch die aktive Handlungsforderung an den Einzie-
hungsverpflichteten wird auch der nidchste Kritikpunkt deut-
lich: Es wird kritisiert, dafs § 437 StPO zu einer faktischen

35 BFH, Beschl. v. 07.04.2003 -V B 28/02, juris.
36 BFH, Beschl. v. 11.03.2015 -V B 83/14, BFH/NV 2015, 852.

37 Zutreffend: Driien in Hibschmann/Hepp/Spitaler, Stand 01/2023,
AO/FGO, zu § 88 AO, Rn. 14.

38 Driien in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Stand 01/2023A0/FGO, zu
§ 88 AO, Rn. 14.

39 Seerin Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu § 162 AO, Rn. 4.

40 Driien in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Stand 01/2023, zu
§ 88 AO, Rn. 138; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Stand 02/2023, zu
§ 162 AO, Rn. 88.

41 BGH, Beschl. v. 18.06.2020 — 1 StR 320/18; LG Aachen, Beschl. v.
13.07.2021 - 60 Kls 4/20; AG Bremen, Beschl. v. 25.03.2020 - 87 Ds
310 Js 53638/14(29/18).

42 Vgl. u.a.: Gaede in Loewe/Rosenberg, StPO, 2022, § 437 Rn. 1 ff;
Paeffgen in SK-StPO, Band VIII, § 437 StPO, Rn. 2, 24; Temming in
Beck-OK StPO mit RiStBV und MiStra, 2023, § 437 StPO, Rn.1f;
Lindemann/Bauerkamp in Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Streu-
erstrafrecht, 2022, § 76 a StGB, Rn. 16; Schuster in Schénke/Schro-
der/Eser, StGB, 2019, § 73 a Rn. 2 und § 76 a Rn. 2 f.; Scheinfeld/
Langlitz in MiKo-StPO, 2019, § 437, Rn. 3 f.; Schmidt/Scheuf in
Karlsruher Kommentar StPO, 2023, § 437, Rn. 2 f.

43 Gaede in Lowe/Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 2.
44 Gaede in Lowe-Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 2.
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Miachtung der Selbstbelastungsfreiheit fiihrt.*> Sollte das
Indiz des groben Mifdverhiltnisses vorliegen, also eine nicht
unerhebliche Diskrepanz zwischen den aufgefundenen Ver-
mogensgegenstinden und dem rechtmifliigen Einkommen
des Betroffenen vorliegen, muf sich dieser duflern. Er miifdte
bei dieser Verdachtslage die Rechtmafigkeit der Einnahme-
quelle nachweisen. Das Gericht dirfte ein Schweigen zu
dieser Nachweisaufforderung sonst in Anwendung des § 437
StPO als belastend wiirdigen.*®

Auflerdem wird befiirchtet, dafd § 437 StPO die freie rich-
terliche Beweiswiirdigung einschrinken kénnte.*” Der Ge-
setzgeber hat den angedachten Zusatz in § 437 StPO, daf die
freie richterliche Beweiswiirdigung von der Norm nicht tan-
giert werden wird aus dem Gesetzesentwurf gestrichen, da
sich dies von selbst ergebe.*® Zugleich wird die Norm als so
widerspriichlich kritisiert, dafy faktisch eine Uberzeugung
nach § 261 StPO unmdglich sei. Dem Richter miifite einer-
seits eine tatgerichtliche Verurteilung unmoglich sein, weil
weder Anlal- noch Erwerbstat hinsichtlich der Uberzeu-
gungsbildung fiir die Zuordnung der Vermogensgegenstande
ausreichen. Andererseits muf} sich der Richter aber mit Hin-
blick auf die konkrete Herkunft der sichergestellten Gegen-
stande seine tatgerichtliche Uberzeugung bilden konnen.*’

Soweit der Gesetzgeber davon ausgeht, daf3 sich die Recht-
mafigkeit des § 437 StPO nur an Art. 14 GG messen lassen
muf}, wird auch diese Rechtmifligkeit verneint; zwar ist die
Eigentumsentziehung als Nebenfolge einer strafrechtlichen
Verurteilung zuldssig — allerdings kann dies nur fiir Gewinne
aus prozefiordnungsgemafd bestimmten Erwerbstaten gelten,
um den verwirkungsbegriindenden Mifsbrauchszusammen-
hang begriinden zu kénnen.>°

Bisher erschienene Beschliisse verschiedener Gerichte ha-
ben sich der vom Gesetzgeber gewilinschten Beweislastum-
kehr nicht angeschlossen.>! Ob sich andere Tatgerichte mit
dem Anscheinsbeweis zufriedengeben werden, ist noch un-
klar und wird sich erst in den folgenden Jahren durch die
Rechtsprechung der Revisionsgerichte zeigen.>?

c) Gefahr des fiskalischen Universalmittels
Die oben genannten Kritikpunkte an der objektiven Beweis-
lastumkehr im Rahmen der StPO kénnen aber im Besteue-
rungsverfahren nicht angewendet werden: die Verletzung
des Grundsatzes, nachdem sich der Beschuldigte und spa-
tere Angeklagte nicht selbst belasten muf}, geht bei der
Ubertragung der Kritik auf das Besteuerungsverfahren ins
Leere. Das Gebot der Selbstbelastungsfreiheit ist dem Steu-
errecht fremd. Dartiber hinaus findet der Einwand, dafd es
zu einer Einschrankung der freien richterlichen Beweiswiir-
digung kommt, im Steuerprozefy nach § 96 Abs.1 FGO,
keinen Halt. Die Regelung der StPO findet auf das Besteue-
rungs- und Finanzgerichtsverfahren gleichsam weder di-
rekte noch analoge Anwendung.

Demgegentiber besteht die Gefahr der Umgehung von
§ 393 Abs. 1 S. 2 AO. Mit dem Mittel der objektiven Beweis-
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lastumkehr wird der Steuerpflichtige faktisch dazu gezwun-
gen, auch bei bereits eingeleitetem Steuerstrafverfahren sei-
nen Mitwirkungspflichten nachzukommen, was die AO
ausdriicklich untersagt. Darliber hinaus besteht auch die
Gefahr, dafl in jedem Fall, in dem die Steuerbehérde an die
Grenzen ihrer Ermittlungsbefugnisse stof3t, die objektive Be-
weislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen zu einem
Universalmittel verkommt. Anknipfungspunkt darf dabei
weder die blofie Verletzung der Mitwirkungspflichten noch
das Vorliegen eines Steuerstraftatbestandes sein, um die Fi-
nanzbehorde aus ihrer Feststellungslast zu entlassen; Denn
eine vorsdtzliche, verspédtete Abgabe der Steuererkldrung
reicht bereits aus, um den Straftatbestand der Steuerhinter-
ziehung gemafd §§ 369 Abs. 1 Nr. 1, 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4
S. 1 Hs. 1 Var. 2 AO zu erfiillen.

VI. Fazit

Im Ergebnis erscheint eine objektive Beweislastumkehr zu
Lasten des Steuerpflichtigen bei der Besteuerung von Ver-
mogenswerten unbekannter Herkunft zundchst einmal als
nicht abwegig. Die Beweisnot, mit der die Finanzbehorde in
derartigen Extremfillen konfrontiert ist, ist mit denen der
bisherigen Rechtsprechung des BFH vergleichbar. Sie konnte
zudem zur Sicherstellung des Grundsatzes der Gleichmaflig-
keit der Besteuerung beitragen, ohne dabei das Finanzamt zu
einer Superbehorde aufriisten zu miissen. Gleichwohl ist
dieses Mittel mit duflerster Vorsicht zu genieflen und darf
nicht als ein Allheilmittel der Finanzverwaltung verstanden
werden. Vielmehr sind enge Grenzen insbesondere mit Hin-
blick auf das Vorliegen erforderlicher Anscheinsbeweise an-
zulegen, deren konkrete Ausgestaltung den Finanzgerichten
unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalls zu tiber-
lassen ist. Nicht zuletzt mufl aufgrund der Unvereinbarkeit
der objektiven Beweislastumkehr mit strafrechtlichen
Grundsdtzen stets eine scharfe Trennung zwischen dem Be-
steuerungs- und Finanzgerichtsverfahren und dem Steuer-
strafverfahren gewdhrleistet sein.

45 Gaede in Lowe-Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 12; Lindemann/
Bauerkamp, Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
2022, § 76 a StGB, Rn. 16; a.A.: Schuster in Schonke/Schroder/
Eser, StGB, 2019, § 73 a, Rn. 3.

46 Gaede in Lowe-Rosenberg,StP0O, 2022, § 437, Rn. 14.

47 Lindemann/Bauerkamp in Leitner/Rosenau, Wirtschafts- und Steuer-
strafrecht, 2022, § 76 a StGB, Rn. 16.

48 BT-Drs. 18/11640, 1.

49 Scheinfeld/Langlitz in MiiKo-StPO, 2019, § 437, Rn. 7; Gaede in Léwe-
Rosenberg, StPO, 2022, § 437, Rn. 2.

50 Schuster in Schonke/Schroder/Eser, StGB. 2019, § 73 a Rn. 3.

51 BGH, Beschl. v. 18.06.2020 — 1 StR 320/18; LG Aachen, Beschl. v.
13.07.2021 — 60 Kls 4/20; AG Bremen, Beschl. v. 25.03.2020 — 87 Ds
310 Js 53638/14(29/18).

52 Sojedenfalls Temming in Beck-OK StPO mit RiStBV und MiStra, 2023,
§ 437 StPO, Rn. 4.1.
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Ausfall von Gesellschafterforderungen —

Hallerbach Ausfall von Gesellschafterforderungen — Aktuelle Entwicklungen

Aktuelle Entwicklungen

Rechtsanwaltin, Fachanwadltin flir Steuerrecht Prof. Dr. Dorothee Hallerbach, EHK Epple, Dr. Hormann & Kollegen

Partnerschaftsgesellschaft mbB, Augsburg

1. Nachtrdgliche Anschaffungskosten auf eine
Beteiligung nach § 17 EStG

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH bis zum Jahr
2017 konnten nachtrigliche Anschaffungskosten eines Ge-
sellschafters auf seine Beteiligung entstehen, wenn er mit
Finanzierungshilfen ausgefallen war. Diese konnten durch
in der unmittelbaren Gewihrung von Darlehen' oder der
Ubernahme von Biirgschaften® bestehen und mufiten
durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlafit sein. Durch
das Gesellschaftsverhidltnis waren sie veranlaf3t, wenn die
Finanzierungshilfen nach zivilrechtlichen Grundsitzen ei-
genkapitalersetzenden Charakter hatten.® Rechtsgrundlage
fiir die Einordnung einer Finanzierungshilfe als Eigenkapi-
tal war das gesellschafts- und insolvenzrechtliche Eigen-
kapitalersatzrecht.* Sofern die Mittel, die der Gesellschafter
zur Verfiigung gestellt hatte, gesellschaftsrechtlich wie FEi-
genkapital gebunden waren, bestand auch steuerlich die
Rechtfertigung, diese wie Eigenkapital, mithin als Anschaf-
fungskosten zu werten.®

Sofern die tiiberlassenen Mittel nicht als Eigenkapital
einzuordnen waren, konnten die Verluste vor Einfiih-
rung der Abgeltungssteuer® steuerlich nicht geltend ge-
macht werden, weil die Forderung dem nicht steuer-
baren Vermogensbereich zuzuordnen war. Mit Einfiihrung
der Abgeltungssteuer konnten die nicht durch das Ge-
sellschaftsverhdltnis veranlaten Verluste ggf. Verluste
aus Kapitalvermodgen nach §20 EStG geltend gemacht
werden.

Dabei unterschied die Rechtsprechung vier Fallgruppen,’
= Darlehen, die in der Krise gewahrt wurden,
= Darlehen, die in der Krise stehengelassen wurden, obwohl

sie hdtten abgezogen werden kdnnen und die Gefdhrdung

der Riickzahlung absehbar war,
® krisenbestimmte Darlehen, fiir die bereits vor Krise er-

klart wurde, daf} sie in der Krise nicht abgezogen werden

und
® Finanzplandarlehen.
In allen vier Fallgruppen war Eigenkapital gegeben, mit der
Folge, dafy nachtrigliche Anschaffungskosten anzuneh-
men waren. Bei der Bewertung der eigenkapitalersetzen-
den Mittel unterschieden sich die Fallgruppen. Waren die
Darlehen von vorneherein krisenbestimmt und eigenkapi-
talersetzend oder wurden sie erst in der Krise gewdhrt,
oder lagen Finanzplandarlehen vor, so konnten die Forde-
rungen bei der Ermittlung der Anschaffungskosten mit
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dem Nennwert bewertet werden. Darlehen, die in der Krise
stehengelassen wurden oder auf deren Riickzahlung in der
Krise verzichtet wurde, waren lediglich mit dem im Zeit-
punkt des Kriseneintritts werthaltigen Teil als Anschaf-
fungskosten anzusetzen.® Der Verlust des nicht werthalti-
gen Teils der Forderung war dem Vermogensbereich
zuzurechnen.
Auch zu den Anschaffungskosten auf die Beteiligung
zahlten sog. Finanzplandarlehen, wenn sie die nach der
Rechtsprechung entwickelten Kriterien erfiillten. Finanzp-
landarlehen dienen der planmédfiigen Kapitalausstattung
der Gesellschaft und sollen krisenunabhingig die Auf-
nahme der Geschifte der Gesellschaft durch eine Kombina-
tion von Eigen- und Fremdmitteln ermoglichen.’ Sie unter-
scheiden sich von den krisenbestimmten oder in der Krise
stehengelassenen Darlehen dadurch, daf sich der Eigen-
kapitalcharakter aus den getroffenen Vereinbarungen er-
gibt. Ob sie als Eigenkapital zu werten waren, hing von
einer Gesamtwiirdigung der getroffenen Vereinbarungen
ab.'° Fiir ein Finanzplandarlehen sprechen folgende Indi-
zien:
® Das Darlehen ist fiir die Verwirklichung des Gesellschafts-
zwecks unentbehrlich, !
® Ein fremder Dritter hdtte der Gesellschaft kein Darlehen
gewadhrt,

® Das Darlehen soll der Gesellschaft dauerhaft zur Ver-
fiigung stehen'?

® Das Darlehen wurde nicht zu marktiiblichen Bedingungen
gewahrt.

1 BFH v. 04.11.2008 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344.
2 BFH V. 24.04.1997 — VIII R 23/93, BStBL. Il 1999, 342.

3 Z.B.BFH V. 02.04.2008 — IXR 76/06, BStBL. Il 2008, 706.

4 BFH. 11.07.2017 — IXR 36/15, BStBL. Il 2019, 208.

5 BFHv. 20.08.2013 — IXR 43/12, BFH/NV 2013, 1783.

6 Durch Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 v. 14.08.2008, BGBL. |
2008, 1912.

7 BFH V. 13.07.1999 — VIl R 31/98, BStBL. Il 1999, 724.

8 BFH v. 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. Il 1999, 344; v. 10.11.1998 —

VIIIR 6/96, BStBL. 11 1999, 348.

9 BFH v. 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344.
10 BFH V. 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344.
11 BFH v. 04.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344.
12 BFHv. 13.07.1999 — VIII R 31/98, BStBL. Il, 794.
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2. Neubewertung durch das MoMiG*3

Durch das MoMIG wurde das Figenkapitalersatzrecht dahin-
gehend reformiert, dafl die Gesellschafterforderungen tber
Art. 9 MoMiG § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO grundsétzlich im Insol-
venzverfahren nachrangig zu behandeln sind, im Ubrigen
aber die Einordnung als Eigenkapital entfiel.'* Mit der An-
derung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG be-
gann steuerrechtlich die Diskussion, ob die Mafistdbe fiir die
Einordnung der ausgefallenen Finanzierungshilfen zu &an-
dern sind. Finanzverwaltung und ein Teil der Finanzgerichte
haben die Grundsétze des Eigenkapitalersatzrechts zur Defi-
nition der Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis
ohne zivilrechtliche Grundlage weiter angewandt,> weil es
letztlich um die Frage geht, hdtte ein fremder Dritter der
Gesellschaft zu dem Zeitpunkt noch Mittel zur Verfiigung
gestellt.'® Im Ubrigen gingen die Meinungen in der Literatur
von der weitgehenden Fortfiihrung des Eigenkapitalersatz-
rechts bis hin zur Aufgabe der Eigenkapitalersatzregeln weit
auseinander.!” Soweit letzteres vertreten wurde, gab es Stim-
men, die dennoch einen umfassenden Ansatz der Aufwen-
dungen nach § 17 EStG zulassen wollten,'® andere ordneten
die Forderungsverluste ausschlieflich den Einkiinften aus
Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 2 EStG zu."?

3. BFHv. 11.07.2017 - IXR 36/15, BStBL. I
2019, 208

Mit Entscheidung vom 11.07.2017 gab der BFH die Anwen-
dung der Eigenkapitalersatzregeln zur Bestimmung, ob ein
Forderungsausfall durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlaft ist, auf. Nach der dort vertretenen Auffassung war die
steuerliche Beriicksichtigung von Forderungsverlusten als
Anschaffungskosten im Rahmen der Einkiinfte des §17
EStG eine Ausnahme vom Prinzip der Trennung der steuer-
lich unbeachtlichen Vermogenssphdre von der steuerlich
relevanten Erwerbssphdre. Fiir diese Ausnahme fehlt nach
dem Wegfall des Eigenkapitalersatzrechtes die Rechtsgrund-
lage. Der BFH wendet konsequent den handelsrechtlichen
Anschaffungskostenbegriff des § 255 Abs.1 HGB an und
ordnet damit den nachtriglichen Anschaffungskosten ledig-
lich solche Aufwendungen des Gesellschafters zu, die nach
handels- oder steuerrechtlichen Grundsdtzen zu einer offe-
nen oder verdeckten Einlage in die Kapitalgesellschaft fiih-
ren. Dazu zdhlen Nachschiisse jeder Art aber auch der Ver-
zicht auf den noch werthaltigen Teil einer Forderung.
Ausdriicklich ausgeschlossen hat der BFH die Berticksichti-
gung von Kkrisenbedingten, krisenbestimmten oder in der
Krise stehengelassenen Darlehen, aber auch die Ubernahme
einer Biirgschaft kann nicht mehr zu nachtrdglichen An-
schaffungskosten fiihren. Ausgeschlossen wurde damit die
Geltendmachung des bei Verzicht noch werthaltigen Teils
der Forderung als nachtrigliche Anschaffungskosten im Rah-
men des §17 EStG unabhingig davon, ob das Darlehen
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bereits bei Gewdhrung krisenbestimmt war, in der Krise ge-
wiéhrt wurde oder ein Finanzplandarlehen dargestellt hat.
Diese bleiben Fremdkapital, es sei denn, sie seien ausnahms-
weise z.B. aufgrund eines entsprechenden Rangriicktritts
ebenfalls als Eigenkapital zu werten. Aus Vertrauensschutz-
griinden lief der BFH die Anwendung der alten Grundsitze
bis zum Tag der Veroffentlichung seiner Entscheidung am
27.09.2017 zu. Die Finanzverwaltung hat sich dieser Auffas-
sung einschliefflich der Vertrauensschutzregelung ange-
schlossen.?®

4. Einfiihrung des § 17 Abs. 2 a EStG

a) Anerkennung von Darlehensverlusten dem Grunde
nach

Mit JStG 2019?! fiigte der Gesetzgeber den Abs. 2 a in § 17
EStG ein, der im Rahmen einer normspezifischen Defini-
tion der Anschaffungskosten die alten Grundsitze des Ei-
genkapitalersatzrechts fiir den Anschaffungskostenbegriff
einer Beteiligung nach § 17 EStG wieder einfiihrte. Danach
gehoren zu den nachtraglichen Anschaffungskosten fiir die
Beteiligung insbesondere offene oder verdeckte Einlagen,
Darlehensverluste, soweit die Gewdahrung des Darlehens
oder das Stehenlassen des Darlehens in der Krise der Gesell-
schaft gesellschaftsrechtlich veranlaf3t war, und Ausfille
von Biirgschaftsregref3forderungen und vergleichbaren For-
derungen, soweit die Hingabe oder das Stehenlassen der
betreffenden Sicherheit gesellschaftsrechtlich veranlaf3t
war. Der Gesetzgeber 10st sich mit dieser Neuregelung von
einem einheitlichen handels- und steuerrechtlichen An-
schaffungskostenbegriff,”> den die Rechtsprechung des
BFH nach Abschaffung der Eigenkapitalersatzregelungen
durch das MoMiG besonders betont hatte.>*> Dogmatische
Grundlage fiir die Annahme von nachtréaglichen Anschaf-
fungskosten ist neben den Regelungen zum zivilrechtlichen
Eigenkapital in § 17 Abs. 2 a Satz 3 Nr. 1 EStG die Veranlas-

13 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Mi3brauchen v. 23.10.2008, BGBI. | 2008, 2026.

14 BTDrucks 16/6140, 42.

15 BMF v. 08.06.1999 — IV C 2 — 2 2244 — 12/99, BStBl. | 1999, 545; FG
K6ln v. 30.09.205 — 3 K 706, EFG 2016, 195.

16 FG Koln v. 20.03.2014 — 3 K 2518/11, EFG 2014, 2136.

17 Vgl. ausfiihrlich zum Meinungsstand BFH v. 11.07.2017 — IX R 36/15,
BStBI. Il 2019, 208.

18 Vgl. Nachweise bei BFHv. 11.07.2017 — IXR 36/15, BStBL. Il 2019, 208.
19 Vgl. Nachweise bei BFH v. 11.07.2017 — IXR 36/15, BStBI. Il 2019, 208.
20 BMFv. 05.04.2019 — IV C 6 — S 2244/17/10001, BStBL. | 2019, 257.

21 Gesetz zur weiteren Férderung der Elektromobilitdt und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften v. 12.01.2019, BGBL. | 2019, 2451.

22 Kubik/Miinch, Neuregelung der nachtraglichen Anschaffungskosten
gem. § 17 Abs. 2 a EStG, BB 2020, 1003.

23 BFHv. 11.07.2017 = IXR 36/15, BStBL. Il 2019, 208.
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sung der Finanzierungshilfe durch das Gesellschaftsverhalt-
nisin § 17 Abs. 2 a Satz 3 Nr. 2 und 3 EstG.?*

Beziiglich der offenen und verdeckten Einlagen in die Ka-
pitalgesellschaft hat die Neuregelung lediglich Kklarstellenden
Charakter. Diese sind auflerdem immer durch das Gesell-
schaftsverhdltnis veranlafit, ohne daf} dies einer gesonderten
Priifung bedarf. Ob offene oder verdeckte Einlagen vorliegen,
richtet sich nach handelsrechtlichen, bilanzsteuerlichen und
korperschaftsteuerlichen Grundsitzen® unabhingig vom
Zeitpunkt ihrer Gewdhrung. Auch Einlagen, die in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit der Verduflerung ge-
wahrt werden, fallen in den Anwendungsbereich des §17
Abs. 2 a Satz 3 Nr. 1 EStG®®. Zu den verdeckten Einlagen ge-
hort der Verzicht auf eine Gesellschafterforderung unabhén-
gig davon, ob das Darlehen im Verzichtszeitpunkt fremdiib-
lich oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranla8t war.?”

Zu den Darlehensverlusten zihlen wie nach alter Rechts-
lage Verluste aus den oben genannten vier Forderungskate-
gorien.

In den Féllen, die keine offene oder verdeckte Einlage in die
Kapitalgesellschaft darstellen, enthilt das Gesetz eine Legalde-
finition dahingehend, daf} eine gesellschaftsrechtliche Ver-
anlassung gegeben ist, wenn ein fremder Dritter das Darlehen
oder Sicherungsmittel i.S.v. Nummer 2 oder 3 bei sonst glei-
chen Umstidnden zurtickgefordert oder nicht gewdéhrt hitte.
Nach der Gesetzesbegriindung ist dies der Fall, wenn die
Hingabe an die Kapitalgesellschaft nicht zu fremdiblichen
Konditionen gewahrt wurde.?® Dabei ist insbesondere zu prii-
fen, ob die Gesellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen
von einem Dritten (insbesondere einem Kreditinstitut) noch
ein Darlehen zu marktiiblichen Bedingungen erhalten hitte
oder, ob ein ordentlicher Kaufmann das Risiko der Darlehens-
gewdhrung zu denselben Bedingungen wie ein Gesellschafter
noch eingegangen wire.? Eine gesellschaftsrechtliche Ver-
anlassung des Stehenlassens eines Darlehens ist insbesondere
dann gegeben, wenn der Gesellschafter das Darlehen stehen-
1af3t, obwohl er es hitte abziehen konnen und es angesichts
der verdnderten finanziellen Situation der Gesellschaft abseh-
bar war, daf die Riickzahlung gefihrdet sein wird.*°

Wenn die Forderungsverluste nicht durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlafdt sind, fiihren sie nicht zu nach-
traglichen Anschaffungskosten nach § 17 Abs. 2 a EStG, kon-
nen aber im Rahmen des zeitlichen Anwendungsbereichs der
Abgeltungssteuer31 nach § 20 Abs. 2 Satz1 Nr. 7 i.V.m. § 20
Abs.1 Nr.7 EStG in den Grenzen des §20 Abs.6 EStG
geltend gemacht werden.?? Da die insolvenzrechtliche Nach-
rangigkeit nach § 39 InsO bei der Beurteilung der nachtrag-
lichen Anschaffungskosten keine Rolle spielt, begiinstigt die
Neuregelung nun auch Darlehensgeber, die mit weniger als
10% an der Kapitalgesellschaft beteiligt sind, deren Darlehen
nach § 39 Abs. 5 InsO nicht nachrangig zu behandeln sind.*

Offen ist, welche Forderungen zu den in §17 Abs.2 a
Satz 3 Nr. 3 EStG genannten sonstigen Forderungen zdhlen.

Das BMF-Schreiben v. 07.06.2022 nimmt zu der Frage
keine Stellung. Vergleichbar mit dem Biirgschaftsregref3
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wiire z.B. der Regreft aus der Ubernahme einer Gesellschafts-
verbindlichkeit. Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist ein
Verlust aus der Verduferung eines gesellschaftsrechtlich ver-
anlafiten Darlehens an einen Dritten kein vergleichbarer Fall.
Er fihrt nicht zu nachtréaglichen Anschaffungskosten und ist
allenfalls im Rahmen des § 20 EStG abziehbar.*

Nach § 52 Abs. 25 a Satz 1 EStG ist die Vorschrift erstmals
anzuwenden fiir Verdufierungen nach § 17 Abs. 1 EStG (ver-
duflerungsgleiche Vorgdnge nach § 17 Abs. 4 und 5 EStG), die
nach dem 31.07.2019 erfolgen.®® Auf Antrag ist auch eine
Anwendung des §17 Abs. 2 a Satz1 bis 4 EStG vor dem
01.08.2019 moglich.

b) Anerkennung der Hohe nach

Das Gesetz regelt die Frage der Hohe der Anschaffungskosten
nicht. Die Finanzverwaltung wendet bei Krisendarlehen, bei
krisenbestimmten Darlehen und bei Finanzplandarlehen die
oben genannten Grundsidtze der Rechtsprechung an und
bewertet die Forderungen mit dem Nennwert, wenn sie nicht
mehr geltend gemacht werden kdénnen oder auf sie verzichtet
wird.3®

Bei stehengelassenen Darlehen ist zu differenzieren.
Grundsatzlich wird nach Auffassung der Finanzverwaltung
als Anschaffungskosten der Wert zugrundegelegt, den die
Forderung im Zeitpunkt des Kriseneintritts hatte. Der im
Zeitpunkt des Kriseneintritts nicht mehr werthaltige Teil der
Forderung kann als Verlust im Vermogensbereich nur unter
den Voraussetzungen des § 20 EStG geltend gemacht wer-

24 Jachmann-Michel, § 17 Abs. 2 a EStG und § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6
EStG — neue Wege in die falsche Richtung, BB 2020, 727 ff.

25 BMF v. 07.06.2022 — IV C 6 — S 2244/20/1001:001, BStBL. | 2022,
897.

26 BMF v. 07.06.2022 — IV C 6 — S 2244/20/1001:001, BStBL. | 2022,
897; BFH v. 20.07.2018 — IX R 5/25, BStBL. Il 2018, 194.

27 BMF v. 07.06.2022 — IV C 6 — S 2244/20/1001:001, BStBI. | 2022,
897.
28 BTDrucks 356/19, 122.

29 BMF v. 07.06.2022 — IV C 6 — S 2244/20/1001:001, BStBL. | 2022,
897.
30 BTDrucks 356/19, 122.

31 Unternehmenssteuerreformgesetz v. 14.08.2007 (BGBI. | 2007,
1912).

32 BFH V. 24.10.2017 - VIII R 13/15, BStBL. Il 2020, 831; v. 14.01.2020 — IX
R 9/18, BStBL. Il 2020, 490; aA. FG Berlin-Brandenburg v. 20.01.2016
—14 K 14040/13, insoweit korrigiert durch BFH v. 06.08.2019 — VIII R
18/16, BStBL. Il 2020, 833; a.A. auch FG Hessen v. 12.04.2018 — 9 K
1053/15, rkr.

33 Strahl, Wichtige ertragsteuerliche Anderungen im Entwurf eines JStG
2019, KOSDI 2019, 21392; a.A. zu § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F.
BFH. 02.04.2008 —IXR 76/06, BStBL. Il 2008, 706; BMF v. 21.10.2010
-1V C6-S2244/08/10001, BStBL. | 2010, 832.

34 BMFv. 07.06.2022 -1V C6-S 2244/20/1001:001, BStBI. | 2022, 897
Tz.19.

35 Datum des Kabinettsbeschlusses zur Einbringung eines entspre-
chenden Regierungsentwurfs.

36 BMFv. 07.06.2022 -1V C6-S 2244/20/1001:001, BStBl. | 2022, 897
Tz. 11 ff.
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den®”. Der im Zeitpunkt des Kriseneintritts noch werthaltige
Teil der Forderung wird im Zeitpunkt des endgiltigen Aus-
falls zu Anschaffungskosten aus Darlehensverlusten nach
§17 Abs. 2 a Satz3 Nr.2 EstG.*>® Diese kénnen nur noch
geltend gemacht werden, wenn der Steuerpflichtige bei Ein-
tritt des endgiiltigen Verlusts noch an der Gesellschaft betei-
ligt ist. Bei Verzicht auf den bei Kriseneintritt noch wert-
haltigen Teil der Forderung wird der Verzicht auf den im
Verzichtszeitpunkt noch werthaltigen Teil der Forderung zu
nachtriglichen Anschaffungskosten aufgrund einer verdeck-
ten Einlage, wahrend der im Verzichtzeitpunkt nicht mehr
werthaltige Teil einen Darlehensverlust i.S.v. §17 Abs. 2 a
Satz 3 Nr. 2 EStG darstellt.*® Eine Fremdiiblichkeitspriifung
ist nicht mehr erforderlich, weil das Darlehen mit dem Ste-
henlassen in der Krise gesellschaftsrechtlich veranlaft ist.*°
Zweifelhaft ist, ob diese Grundsitze auch gelten, wenn der
einjahrige Anfechtungszeitraum nach § 135 InsO vor Eintritt
der Krise beginnt. Grundsitzlich muf} gelten, daf3 ein Darlehen,
daft wihrend des Anfechtungszeitraums gewdhrt wurde, unab-
héngig von seiner Krisenbestimmung zum Nennwert anzuset-
zen ist,*" weil es nicht mehr zurickfordern kann. Tritt bei
einem bereits gewdhrten Darlehen wéahrend des Anfechtungs-
zeitraums die Krise ein, ist das Darlehen erst bei Stehenlassen in
der Krise durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlafit. Davon
unabhdngig ist aber die umstrittene Frage, mit welchem Wert es
als Anschaffungskosten anzusetzen ist. Nach einer Ansicht liegt
in diesem Fall eine gesetzliche Krisenbestimmung vor mit der
Folge, daf die Forderung zum Nennwert anzusetzen ist.**

¢) Verhiltnis zu § 20 Abs. 2 EStG

Nicht abschlieflend geklart ist, wie bei Forderungsverlusten,

die in den Anwendungsbereich des § 20 Abs. 2 EStG fallen, das

Verhiltnis zu § 17 Abs. 2 a EStG ist. Relevant wird dies, soweit

® Darlehensverluste nicht nach § 17 Abs. 2 a EStG geltend
gemacht werden konnen, soweit der Teilwert bei Eintritt
des Forderungsverlusts unter dem Nennwert lag,

® Darlehensverluste nach Beendigung der Beteiligung einge-
treten sind oder

= Darlehensverluste in einem anderen VZ entstanden sind
als die Verduerung/Beendigung der Beteiligung

= Eine Beteiligung mit weniger als 1% vorliegt.

Ein Abzug nach § 20 Abs. 2 EStG kommt nur in Betracht,

wenn das Darlehen mit Einkiinfteerzielungsabsicht gewdhrt

wurde. Diese wird aufgrund des beschrankten Werbungskos-

tenabzugs in der Regel vermutet.** Die Unverzinslichkeit

einer Forderung reicht nicht aus, um fehlende Einkiinfteer-

zielungsabsicht zu vermuten.**

Grundsétzlich ist der Abzug nach § 17 EStG gemaifd § 20
Abs. 8 EStG vorrangig. Mithin stellt sich die Frage, ob § 17
Abs. 2 a EStG fiir alle Darlehensverluste eine abschlieflende
Regelung darstellt (Sogwirkung des § 17 EstG).*> § 17 EStG
enthdlt keine abschliefende Regelung, sondern lifit den
Abzug als Anschaffungskosten nur zu, ,soweit” die gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung reicht.
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§ 17 Abs. 2 a EStG schlief3t aber die Anwendung von § 20
Abs. 2 EStG nicht dauerhaft aus.*® Nach Ausscheiden des Stpfl.
aus der Gesellschaft wandert die Forderung vom steuerlich
verstrickten Bereich in den Vermogensbereich. Sofern der
Forderungsverlust erst danach eintritt, spielt die frithere gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung fiir die Beurteilung keine Rolle
mehr. Wenn der Forderungsverlust nach §20 Abs.2 EStG
geltend gemacht werden kann, dann gilt dies auch, wenn der
Ausfall bei fortgefiihrter Beteiligung zu nachtriglichen An-
schaffungskosten gefiihrt hitte.*” Dies gilt auch, soweit nach-
tragliche Anschaffungskosten bei in der Krise stehengelasse-
nen Darlehen nicht entstehen, weil der Teilwert der Forderung
unter dem Nennwert liegt. Auch in diesem Fall verdrangt
§ 17 a EStG § 20 EStG nicht, weil der Verlust aus dem nicht
mehr werthaltigen Teil der Forderung im Vermdogensbereich
entstanden ist.*® Problematisch ist der Fall, in dem der Forde-
rungsverlust in einem Jahr eintritt, in dem der Gesellschafter
noch beteiligt ist. Sofern der Forderungsverlust durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlafit ist, verdrdngt § 17 EStG die
Anwendung des § 20 EStG. Verdulerung und Eintritt des Ver-
lusts in unterschiedlichen VZ erfolgen, denn die Anschaf-
fungskosten erhohen sich zum Zeitpunkt, in dem der Forde-
rungsverlust eintritt.
Anschaffungskosten, wirkt sich aber erst aus, wenn die Betei-
ligung an der Gesellschaft veraufiert wird oder ein verdufie-
rungsgleicher Tatbestand nach § 17 Abs. 4 und 5 EStG gege-
ben ist. Da die Finanzverwaltung die Verduflerung der
Forderung unter Nennwert nicht als Fall des §17 Abs.2 a
EStG ansieht, konnte hier die Zuordnung des Verlusts zu § 20
EStG {ber die Verduflerung der Forderung erfolgen. Hier sind
die Restriktionen des § 20 Abs. 6 EStG zu beachten, die aber
u.U. tiber § 32 d Abs. 2 EStG entfallen konnen.

Der Forderungsverlust erhoht die

37 BMFv. 07.06.2022 -1V C 6 —S 2244/20/1001:001, BStBl. 1 2022, 897
Tz.17.

38 FG Berlin-Brandenburg v. 04.06.2021 — 5 K 5188/19, EFG 2022, 160,
Rev. anhéngig Az. BFH — IXR 21/21.

39 BMFv. 07.06.2022 -1V C6-S 2244/20/1001:001, BStBl. | 2022, 897
Tz. 18.

40 BMFv. 07.06.2022 -1V C6—S 2244/20/1001:001, BStBl. | 2022, 897
Tz.17.

41 Jachmann-Michel, § 17 Abs. 2 a EStG und § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6
EStG — neue Wege in die falsche Richtung, BB 2020, 727 ff.

42 Fuhrmann, Neues zu Gesellschafterforderungen und Verlusten aus
Kapitalvermégen, KOSDI 2019, 21434, Anm. 28; Ott, Ausgefallene
Finanzierungshilfen nach dem neuen § 17 Abs. 2 a EStG, DStR 2020,
313.

43 BMFv. 07.06.2022 -1V C6—-S2244/20/1001:001, BStBl. | 2022, 897
Tz. 22, BFH v. 14.03.2017 — VIII R 38/15, BStBL. Il 2017, 1040.

44 BMFv. 07.06.2022 -1V C6-S 2244/20/1001:001, BStBl. | 2022, 897
Tz. 22.

45 Ott, Ausgefallene Finanzierungshilfen nach dem neuen § 17 Abs. 2 a
EStG, DStR 2020, 313.

46 Jachmann-Michel, § 17 Abs. 2 a EStG und § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6
EStG — neue Wege in die falsche Richtung, BB 2020, 727 ff.

47 Jachmann-Michel, § 17 Abs. 2 a EStG und § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6
EStG — neue Wege in die falsche Richtung, BB 2020, 727 ff.

48 Finanzgericht Dusseldorf v. 11.11.2021 — 14 K 2330/19 E, EFG 2022,
394 Rev. Az. IXR 2/22.
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Wagner Mibrauch der Rechtsform des eingetragenen Vereins — durch den Gesetzgeber

MiB3brauch der Rechtsform des eingetragenen Vereins — durch den Gesetzgeber

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Zirich*

Gesetzgebung aktuell: Gesetz zur Legalisierung
von Cannabis (Referentenentwurf vom
28.04.2023)

Wir kennen das Phédnomen: MifSbrauch von Rechtsformen, ein
Aufschrei etwa durch das OLG Dresden (09.08.2005 -2 U 879/
04, Kolpingwerk). Wir kennen auch das gesetzgeberische Phdno-
men der Zuweisung einer bestimmten Rechtsform fiir ein bestimm-
tes Titigkeitsgebiet, etwa miissen Banken Aktiengesellschaften
sein. Warum die sog. Anbauvereine des RegE-CannG eingetragene
Vereine sein miissen bleibt vorerst im Dunklen.

Ein neuer Gesetzesentwurf

Der Gesetzgeber befafit sich mit etwas Ahnlichem wie der
Pervertierung des Vereinsgedankens: Der Regierungsentwurf fiir
das CannG vom 28.04.2023, der sich mit der Legalisierung
des Cannabis durch Anbau innerhalb sog. Anbauvereini-
gungen (= eingetragener Verein!) befafit, hat von Vereinen
so viel Ahnung wie der einstige Reichstagsabgeordnete, der
Vereine auf Rauchen, Saufen und Schlidgern reduzierte. Was
sich vor tiber 100 Jahren weniger dramatisch anhorte, heute
ist es ein Armutszeichen von gediegener Halbbildung. Man
fragt sich schon, wer eigentlich die Gesetze entwirft und ob
dabei Kiffen auch eine Rolle spielt ...

Gut gemeint? Jedenfalls schlecht gemacht!

Aus einem Regierungsentwurf wird irgendwann ein Gesetz,
das ja — so Gesundheits- und Landwirtschaftsministerium
unisono — bereits zum 01.01.2024 die Moglichkeit beinhal-
ten soll, Cannabis zu legalisieren. Das (genauer der Anbau)
soll aber nur in eingetragenen Vereinen passieren diirfen (der
Anbau und der Verkauf, nicht aber der Konsum). Der Verein
braucht fiir seine Tatigkeit eine Erlaubnis, die an zahlreiche
Auflagen gekniipft ist, dennoch innerhalb von 3 Monaten
mit moglichst wenig Biirokratie erteilt werden kdnnen soll.
Der vertretungsberechtigte Vereinsvorstand mufy wie im Gast-
stattenrecht ,zuverldssig” sein, der Verein muf} einen Sucht-
und Praventionsbeauftragten haben. Er darf nicht mehr als
500 Mitglieder haben, darf nicht werben und muf die Aus-
weise der moglichen (volljahrigen) Konsumenten kontrollie-
ren und alle Daten speichern und fiinf Jahre aufbewahren.
Die Konsumenten miissen selbstredend volljdhrig und deut-
sche Staatsbiirger sein oder wenigstens ihren Wohnsitz in
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Deutschland haben. Grenzginger diirfen nicht bedient wer-
den, selbst wenn in Nachbarldndern eine liberalere Regelung
gilt. Europarecht laf3t griifien.

Der Grundgedanke folgt einer gewissen verqueren Logik:
»Der nicht gewinnorientierte Ansatz mit einer Erzeugung
von Cannabis zum Eigenkonsum durch vornehmlich ehren-
amtliche Strukturen ohne Handel ...“ (s. S. 51 des Entwurfs).
Warum aber der eingetragene Verein? Der freiberufliche Apo-
theker auf keinen Fall, auch Genossenschaften oder gar
nichteingetragene Vereine werden ausgeschlossen, andere
Gemeinniitzige ebenfalls.

Vereinsrechtliche Eckpunkte

Die vereinsrechtlichen Eckpunkte des Regierungsent-
wurfs schreiben bisher folgendes vor:

§ 2 Begriffsbestimmungen Nr. 10 (,Anbauvereinigun-
gen”) miissen a) ein eingetragener Verein sein und b) der
Zweck darf ausschliefSlich ,die gemeinschaftliche Erzeugung
und Abgabe von Cannabis zum Eigenkonsum an ihre Mit-
glieder” sein. Konkretisiert wird dies auf den S. 43 ff. des
Entwurfs.

§ 9 Abs. 1 sieht eine Erlaubnispflicht vor (s.a. S. 50). , Der
gemeinschaftliche Anbau von Cannabis in nicht-gewinnori-
entierten Anbauvereinigungen ist unter engen gesetzlichen
Rahmenbedingungen erlaubt.” Nach § 9 Abs. 2 miissen die
vertretungsbefugten Personen (nach § 26 BGB) die personli-
che Zuverldssigkeit besitzen, der Regierungsentwurf spricht
von den ,Mitgliedern des geschiftsfiihrenden Vorstands”.
§ 21 sieht weitere Auflagen fiir die Anbauvereinigung vor.

Zitat S. 51: , Ausschliefilich Anbauvereinigungen konnen
eine Erlaubnis nach § 9 Absatz 1 erhalten. Andere Rechtsfor-
men als eingetragene Vereine mit entsprechendem Satzungs-
zweck, insbesondere gewerbliche Anbieter, Apotheken, ge-
meinniitzige Gesellschaften, Stiftungen, Genossenschaften
oder sonstige Institutionen und Organisationen sind nicht
antragsberechtigt. Die Privilegierung von eingetragenen Ver-
einen ermoglicht die Umsetzung eines gemeinschaftlichen,
nichtkommerziellen Anbaus von Cannabis. Der nicht ge-
winnorientierte Ansatz mit einer Erzeugung von Cannabis

* Der Autor ist Wirtschaftsanwalt, LL.M. (Internationales Wirtschafts-
recht, Universitat Zirich) und als niedergelassener europdischer
Rechtsanwalt in Ziirich/Schweiz zugelassen. Er ist Chefredakteur
des steueranwaltsmagazin, Herausgeber des Liechtenstein-Journal
sowie Bundesbeauftragter Vereinsrecht der DLRG.
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Wagner Mi3brauch der Rechtsform des eingetragenen Vereins — durch den Gesetzgeber

fir den Eigenkonsum durch vornehmlich ehrenamtliche
Strukturen ohne Handel orientiert sich an den engen Rah-
menbedingungen der bestehenden volker- und europarecht-
lichen Vorschriften.”

Und ebenfalls auf S. 51: ,Die Erlaubnisvoraussetzungen
kniipfen an die vertretungsberechtigten natiirlichen Per-
sonen an. Diese Personen miissen zuverldssig und voll ge-
schiftsfahig sein. Der Begriff der Zuverldssigkeit orientiert
sich im Hinblick auf den Umgang mit Vermogenswerten
sowie die zu erwartende Einhaltung des Gesundheits-, Kin-
der- und Jugendschutzes an vergleichbaren Grundsdtzen der
Zuverldssigkeit aus dem Gaststattenrecht.”

S. 51, 55: Eine Beauftragung Dritter ist nicht zuldssig:
»Sozialversicherungspflichtig beschiftigte Personen i.S.v.
Nummer 3 umfaflt volljahrige haupt- oder nebenberuflich
bei der Anbauvereinigung angestellte Mitarbeitende und so-
genannte Mini-Jobber, die in der Anbauvereinigung unmit-
telbaren Zugang zu Cannabis oder Vermehrungsmaterial er-
halten. Eine Beauftragung von selbstdandig oder freiberuflich
Tatigen durch die Anbauvereinigung ist nicht gestattet (vgl.
§ 13 Absatz 1).“

S. 55: Unverziigliche Anzeigepflicht beim Wechsel der
vertretungsbefugten Person

S. 60: Auflagen beziiglich Mitgliedschaft und Finanzie-
rung: ,Es werden Regelungen zur Finanzierung der Anbau-
vereinigungen, ihren Einnahmen und Ausgaben sowie zu
den Mitgliedschaftsbeitrdgen und der Mitgliedschaft getrof-
fen. Ziel der Vorschrift ist es, den Vereinscharakter des ge-
meinschaftlichen Anbaus zu stirken und organisierte Krimi-
nalitdt zu verhindern.”

,Eine Anbauvereinigung darf maximal 500 Mitglieder

aufnehmen. Uberdies wird geregelt, dafl ein Mitglied

einer Anbauvereinigung nicht Mitglied in einer weiteren

Anbauvereinigung werden kann. Anbauvereinigungen

haben bei Aufnahme von Mitgliedern zu priifen und die

Priifung zu dokumentieren, ob diese bereits Mitglieder

anderer Anbauvereinigungen sind. In ihrer Satzung ha-

ben Anbauvereinigungen vorzusehen, dafy Mitglieder
flexibel und ziigig eine Mitgliedschaft kiindigen kdnnen.

Dazu wird eine maximale Kiindigungsfrist in Anbauver-

einigungen von einem Monat vorgesehen. Um einen

Probekonsum soweit wie mdoglich zu verhindern, wird

eine Mindestmitgliedschaftsdauer von zwei Monaten

vorgeschrieben.”
Zum Wohnsitzerfordernis: ,Eine Mitgliedschaft in Anbau-
vereinigungen setzt einen Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland voraus. Dies soll grenziiber-
schreitenden Drogentourismus vermeiden. Der gewodhn-
liche Aufenthalt oder Wohnsitz muf8 bei Abschluf3 der
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> Beitrdge

Mitgliedschaft durch Vorlage amtlicher Lichtbildausweise
oder sonstiger geeigneter amtlicher Dokumente gegentiber
der Anbauvereinigung nachgewiesen und von dieser ge-
priift werden. Anderungen sind der Anbauvereinigung un-
verziiglich mitzuteilen. Mitglieder miissen volljahrig sein.
Bei Verstofen hat die zustdndige Behorde die Erlaubnis der
Anbauvereinigung zu widerrufen oder zuriickzunehmen
(vgl. § 10 Absatz 1 Nummer 5 2. Fall).”

Und weiter: ,In Anbauvereinigungen gilt das Prinzip
der Selbstkostendeckung gemdfy dem geltenden Vereins-
recht. Als eingetragene Vereine haben Anbauvereinigun-
gen grundsatzlich samtliche Sach- und Personalkosten fiir
ihre Tatigkeiten anhand von erhobenen Mitgliedsbeitragen
zu decken. Zusédtzlich konnen sie andere Einnahmen gene-
rieren, die nicht im Zusammenhang mit der Abgabe von
Cannabis oder Samen und Stecklingen stammen, z.B.
durch die Vermietung oder Verpachtung von nicht fiir
Vereinszwecke benoétigten Grundstiicken oder Gebdudetei-
len. Die Grundsitze der vereinsrechtlichen Gemeinniitzig-
keit bleiben unbertihrt.”

Im Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 472, 4788 (14. Aufl. 2018)
heifst es unter dem Stichwort ,Gemeinniitzigkeit” jedenfalls,
das Prinzip der Selbstkostendeckung (BGH 13.05.1981 -1 ZR
144/79) wird aufgegeben.

S. 60 f.: ,Mitgliedsbeitrdge konnen in der Satzung gestaf-
felt nach Abgabemenge (ggf. mit Grundpauschale und zu-
satzlichem Betrag je abgegebenem Gramm) ausgestaltet wer-
den. Dies ermdglicht eine faire Kostenverteilung unter den
Mitgliedern und bertiicksichtigt die unterschiedliche Inan-
spruchnahme der Abgabe durch die Mitglieder je nach dem
individuellen Konsumverhalten.”

Fazit: Murks und Edelkommunismus

Die Idee entspricht einer Art von Edelkommunismus, die
eigentlich im Vereinsrecht relativ wenig verloren hat. Noch
einmal der Regierungsentwurf (s. S. 57): ,Die Mitglieder sol-
len moglichst aktiv in der Vereinigung mitwirken. Daher ist
neben den Tatigkeiten der Mitglieder beim Anbau nur die
Mitwirkung von sozialversicherungspflichtig beschaftigten
Mitarbeitenden der Vereinigung zuldssig. Eine Beauftragung
Dritter, d.h. selbstdndiger oder freiberuflicher Personen oder
von Unternehmen mit dem Anbau wird hingegen aus-
geschlossen. Der Anbau umfafit alle Tatigkeiten vom Sden
des Saatguts tiber die Aufzucht bis zur Ernte der Cannabis-
pflanze.”

Also: Es kann nur noch besser werden - die Zeiten und das
Gesetz.
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_Rechtsprechung

Umsatzsteuerermafligung bei Wohncontainern

Orientierungssatz:

§ 12 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 UStG beglinstigt nicht nur die Vermietung von Grundstiicken und mit

diesen fest verbundenen Gebduden, sondern allgemein die Vermietung von Wohn- und Schlaf-
rdumen durch einen Unternehmer zur kurzfristigen Beherbergung von Fremden und damit auch
die Vermietung von Wohncontainern an Erntehelfer.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Zu Kldaren war die Rechtsfrage, ob der ermdflige Umsatzsteu-
ersatz bei der Vermietung von Wohncontainern greift.

Kldager und Revisionsbeklagter (Kldger) ist ein Landwirt,
der in den Besteuerungszeitriumen 2014 bis 2017 (Streit-
jahre) saisonal rund 100 Erntehelfer beschiftigte, an die
er Rdume in Wohncontainern vermietete. Hierbei han-
delte es sich um sogenannte , Dreierblocks”, die tiber einen
Sanitdr- und Stromanschlufl verfiigten, mit Schlafrdumen,
einer Nasszelle, einem Aufenthaltsraum und einer Kiiche
eingerichtet waren, sowie Einzelcontainer, die lediglich
drei Schlafpldtze enthielten; fiir die dort untergebrachten
Erntehelfer standen in der Halle des Kldgers eine Sanitdr-
einrichtung und eine zentrale Kiichenanlage zur Ver-
fligung.

Die Wohncontainer waren nicht in das Erdreich einge-
lassen, sondern standen auf Steinsockeln und waren tiiber
gepflasterte Wege zu erreichen. Die Dreierblocks waren Ei-
gentum des Kldgers und befanden sich dauerhaft auf dessen
Geldnde, wihrend die Einzelcontainer vom Kldger angemie-
tet wurden und nur wéahrend der Saison bei ihm aufgestellt
waren.

Zwischen dem Kldger und den Erntehelfern wurden ne-
ben den Arbeitsvertragen ,Leistungsvertriage” geschlossen,
in denen die Miete kalendertédglich vereinbart war. Neben
der Unterkunft konnten die Erntehelfer auch Verpflegung
beziehen, die der Kldger gesondert berechnete. Die Vertriage
enthielten eine Klausel, nach der die Anspriiche aus dem
Leistungsvertrag mit Anspriichen aus dem Arbeitsvertrag
aufgerechnet werden konnten; die Dauer des jeweiligen
Mietverhiltnisses betrug langstens drei Monate.

Der Kldger meldete seine Umsédtze aus der Vermietung der
Rdaume an Erntehelfer fiir die Streitjahre zum ermaifiigten
Steuersatz an. Im Zuge einer Auflenpriifung kam der Priifer
unter Bezugnahme auf Abschn. 12.16 Abs. 5 4. Spiegelstrich
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses zu dem Ergebnis, die
betreffenden Umsitze unterldgen dem Regelsteuersatz, weil
die Unterkiinfte keine dauerhaft feste Verbindung zum
Grundstiick besaf3en.

Der Beklagte und Revisionskldger (Finanzamt) schlofy
sich der Auffassung des Priifers an und erlief? fiir die Streit-
jahre am 12.04.2019 entsprechende Anderungsbescheide
iber Umsatzsteuer. Den Einspruch des Klagers wies das FA
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BFH, Urteil vom 29.11.2022, XI R 13/20

mit Einspruchsentscheidung vom 14.10.2019 als unbe-
griindet zurick.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Es entschied,
die kurzfristige Beherbergung der Erntehelfer in Wohncon-
tainern unterliege dem erméafligten Steuersatz. Es bestehe
hierfiir kein Erfordernis, daf$ die Wohn- und Schlafraume
Teile von Gebduden sein mifiten.

Il. Entscheidungsgriinde

Der erkennende XI. Senat folgt der Ansicht der Vorinstanz
und wies die Revision als unbegriindet zurtick. § 12 Abs. 2
Nr. 11 Satz 1 UStG umfafit nicht nur die Vermietung von
Grundstiicken und mit diesen fest verbundenen Gebauden,
sondern allgemein die Vermietung von Wohn- und Schlaf-
raumen durch einen Unternehmer zur kurzfristigen Beher-
bergung von Fremden und damit auch die Vermietung von
Wohncontainern an Erntehelfer.

Zundchst fiihrt der Senat allgemein aus, dafl sich nach § 12
Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 UStG die Steuer auf sieben Prozent fiir die
Vermietung u.a. von Wohn- und Schlafraumen ermafiigt, die
ein Unternehmer zur kurzfristigen Beherbergung von Frem-
den bereithilt. Diese Ermafligung beruhte in den Streitjahren
auf Art. 98 Abs. 1, Abs. 2 Unterabsatz 1 (nunmehr: Art. 98
Abs. 1 Unterabsatz 1 und 2) i.V.m. Anhang III Nr. 12
MwStSystRL. Zu entscheiden war jedoch, ob auch nicht orts-
feste Wohncontainer unter die Begiinstigung fallen. Diese
SteuerermafBigung umfaflt, wie das FG zutreffend entschie-
den hat, auch die Vermietung von Wohn- und Schlafrdumen
in nicht ortsfesten Wohncontainern.

Der Senat fiihrt aus, dafl zundchst aus dem Wortlaut der
Vorschrift des § 12 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 UStG kein Bezugs-
punkt zu einer Vermietung von Grundstiicken und somit
einer Ortsfestigkeit auszugehen ist. Ausgangspunkt dieser
Annahme ist die Formulierung des Tatbestands der Steuerer-
mafdigung in § 12 Abs. 2 Nr. 11 Satz 1 UStG, die derjenigen
in § 4 Nr. 12 Satz 2 UStG entspricht, der sich auf den Grund-
tatbestand des § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG und damit auf die
Vermietung von Grundstiicken bezieht.

Dartiber hinaus zieht der Senat die MwStSystRL heran,
woraus sich auch die Unionsrechtskonformitdt ergibt.
Im Verzeichnis der Lieferungen von Gegenstinden und
Dienstleistungen, auf die gemafd Art. 98 MwStSystRL erma-
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Rigte Mehrwertsteuersdtze angewandt werden konnen,
sind in Anhang III Nr. 12 MwStSystRL die Beherbergung in
Hotels und dhnlichen Einrichtungen, einschlief8lich der
Beherbergung in Ferienunterkiinften, und Vermietung
von Campingpldtzen und Plitzen fiir das Abstellen von
Wohnwagen angefiihrt. Nach Art. 43 MwSt-DVO umfaf3t
die ,Beherbergung in Ferienunterkiinften” auch die Ver-
mietung von Zelten, Wohnanhdngern oder Wohnmobi-
len, die auf Campingpldtzen aufgestellt sind und als Unter-
kiinfte dienen.

Der Beherbergungsbegriff des Anhangs III Nr. 12
MwsStSystRL ist zwar eng auszulegen und der Anwendungs-
bereich dieser Bestimmung darf nicht auf Leistungen aus-
gedehnt werden, die sich weder im Wortlaut der Bestim-
mung wiederfinden noch begriffsimmanent sind (EuGH-
Urteil Segler-Vereinigung Cuxhaven, EU:C:2019:1138,
Rn. 26 f.). Der Begriff der ,Beherbergung in Hotels und dhn-
lichen Einrichtungen” in Anhang III Nr. 12 MwStSystRL ist
jedoch weit genug, um auch die kurzfristige Beherbergung
von Saisonarbeitern in nicht ortsfesten Wohncontainern zu
erfassen. Art. 43 MwSt-DVO ist Ausweis dafiir, dafd auch die

» Rechtsprechung

Beherbergung in nicht ortsfesten Einrichtungen der Steu-
ersatzermafliigung unterfallen kann.

Bei der Beantwortung der Frage, ob Gegenstdnde oder
Dienstleistungen gleichartig sind, ist in erster Linie auf die
Sicht des Durchschnittsverbrauchers abzustellen. Danach
ist entgegen der Auffassung der Revision nicht auf die Sicht
des Leistenden (des Vermieters) abzustellen, etwa daf$ die-
ser mobile Wohn- und Schlafraume — anders als ortsfeste
Einrichtungen - rdumlich flexibel einsetzen und damit
andere Bedirfnisse des Nutzers erfiillen konne. Aus der
vielmehr maf3geblichen Sicht des Durchschnittsverbrau-
chers war im Streitfall jeweils der Bedarf an Unterbringung
vor Ort fiir die Dauer von liangstens drei Monaten zu be-
friedigen. Wie das FG ausgefiihrt hat, hatten die Erntehelfer
ohne die Unterbringung in den Wohncontainern des Kla-
gers in den umliegenden Pensionen, Hotels oder Ferien-
unterkiinften unterkommen miissen. Bei diesen Formen
der Unterbringung handelt es sich insoweit wie bei der
Beherbergung in Wohncontainern um gleichartige Dienst-
leistungen.

(Claudius Soffing, Rechtsanwalt)

Privates VerauBBerungsgeschift bei Verkauf an Ex-Ehefrau

Orientierungssatz:

Der Ehegatte nutzt seinen Miteigentumsanteil nach dem Auszug aus dem Familienheim nicht

mehr zu eigenen Wohnzwecken i.S. des § 23 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Satz 3 EStG, wenn der
geschiedene Ehepartner und das gemeinsame minderjahrige Kind weiterhin dort wohnen.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Fragen, ob eine Verauflerung
im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG vorliegt oder ob ein
Befreiungstatbestand nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG
anzunehmen ist.

Der Klager und Revisionskldger (der Kldger) erwarb im
Jahr 2008 mit seiner ehemaligen Ehefrau zu gleichen Teilen
ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick. Bis
zum Jahr 2015 bewohnte der Kldger das Haus mit seiner
damaligen Ehefrau sowie dem gemeinsamen Sohn. Im
Jahr 2017 erging ein Urteil, durch das die Scheidung fiir
rechtskraftig erklart wurde. Die Ex-Ehefrau bewohnte das
Objekt weiter mit dem gemeinsamen Sohn und verlangte
den Verkauf des auf den Klédger entfallenden Eigentums-
anteils auf sich. Andernfalls drohte sie mit der Einleitung
der Zwangsversteigerung. Aufgrund einer im Jahr 2017
geschlossenen Scheidungsfolgenvereinbarung verdufierte
der Klager seinen Miteigentumsanteil an die Ex-Frau. Aus
diesem Verkauf erzielte der Klager unstreitig einen Ver-
duflerungsgewinn.
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BFH, Urteil vom 14.02.2023, IXR 11/21

Der Kldger deklarierte den Verkauf des Miteigentums-
anteils in seiner Einkommensteuererkldrung als nicht steuer-
freie Verduflerung, denn er habe das Einfamilienhaus zu
eigenen Wohnzwecken i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3
EStG genutzt, da er das Haus an seinen minderjahrigen Sohn
zur Verfligung gestellt habe und der Verkauf aufgrund einer
Zwangslage stattgefunden habe. Diesem Vorbringen folgte
der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt) nicht.
Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Dagegen richtet sich die Revision des Kldgers, mit der er
eine Verletzung materiellen Rechts riigt.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet und deshalb nach § 126
Abs. 2 FGO zuriickzuweisen. Der erkennende IX. Senat folgt
der Vorinstanz und nimmt ebenfalls ein privates Verdufie-
rungsgeschdft nach § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG an. Es lag keine
eigene Wohnnutzung vor, so da3 § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1S. 3
EStG nicht vorliegt.
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» Rechtsprechung

Zundchst weist der Senat allgemein auf die Voraussetzun-
gen des privaten Verduflerungsgeschifts nach § 22 Nr. 1
iV.m. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG hin. Ein solches liegt
bei einem Verduflerungsgeschéft und Rechten, die den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicken unter-
liegen, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und
Verduflerung nicht mehr als zehn Jahre betrdgt, vor. Ins-
besondere weist der Senat darauf hin, dafl fiir die Anschaf-
fung sowie fiir die Verdufierung wesentlich vom Willen des
Steuerpflichtigen abhdngen und mithin Ausdruck einer
ywirtschaftlichen Betdtigung” sind.

Nach diesen Ausfithrungen nimmt der Senat, trotz des
Verkaufs aufgrund der Scheidungsvereinbarung, eine Ver-
auflerung im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 EStG an. Hierzu fihrt
er aus, dafy der Kldger mit Ubertragungswillen das Grund-
stlick auf seine Ehefrau tibertragen und sich wirtschaft-
lich betdtigt habe. Der Kldger habe die Scheidungsfolgen-
vereinbarung nach Einholung steuerlicher Beratung selbst
abgeschlossen. Da er durch die Verduflerung einen ange-
messenen Preis habe erzielen und einen mit der Zwangs-
versteigerung einhergehenden wirtschaftlichen Schaden
habe abwenden wollen, liege darin eine wirtschaftliche
Betatigung.

Ferner hatte der Senat zu beurteilen, ob der Befreiungs-
tatbestand des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG einschldgig ist.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nimmt Wirtschaftsgiiter,
die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung
und Verduflerung ausschliefdlich zu eigenen Wohnzwecken
(1. Alternative) oder im Jahr der Verduflerung und in den
beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken
genutzt wurden (2. Alternative), von der Besteuerung aus.
Konkret ging es in dem Fall darum, ob die Uberlassung des
Hauses an die Ex-Ehefrau und das gemeinsame Kind eine
Nutzung zu eigenen Wohnzwecken darstellt.

Danach setzt der Ausdruck ,Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken” in beiden Alternativen des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 3 EStG voraus, dafl eine Immobilie zum Bewohnen
dauerhaft geeignet ist und vom Steuerpflichtigen auch be-
wohnt wird. Der Steuerpflichtige muf3 das Gebdude zumin-

dest auch selbst nutzen; unschadlich ist, wenn er es gemein-
sam mit seinen Familienangehorigen oder einem Dritten
bewohnt.

Keine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt vor, wenn
der Steuerpflichtige die Wohnung entgeltlich oder unent-
geltlich an einen Dritten tiberldf3t, ohne sie zugleich selbst
zu bewohnen. Hingegen ist eine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken — wie im Anwendungsbereich des § 10 e EStG und
des § 4 EigZulG - zu bejahen, wenn der Steuerpflichtige Teile
einer zu eigenen Wohnzwecken genutzten Wohnung oder
die Wohnung insgesamt einem einkommensteuerlich zu
berticksichtigenden Kind unentgeltlich zur teilweisen oder
alleinigen Nutzung iberldf3t. Die Nutzung der Wohnung
durch das Kind ist dem Eigentiimer in diesem Fall als eigene
zuzurechnen, weil es ihm im Rahmen seiner unterhaltsrecht-
lichen Verpflichtung obliegt, fiir die Unterbringung des Kin-
des zu sorgen.

Uberldfit der Steuerpflichtige die Wohnung nicht aus-
schlief}lich einem einkommensteuerlich zu berticksichtigen-
den Kind (oder mehreren einkommensteuerlich zu bertick-
sichtigenden Kindern) unentgeltlich zur Nutzung, sondern
zugleich einem Dritten (z.B. der Kindesmutter bzw. dem
Kindesvater), liegt keine begiinstigte Nutzung des Steuer-
pflichtigen zu eigenen Wohnzwecken vor. Dies begriindet
der Senat mit der Zielrichtung des Gesetzes.

Zweck der gesetzlichen Freistellungsregelung des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist, die Vermeidung der
Besteuerung eines Verduflerungsgewinns bei Aufgabe eines
Wohnsitzes und eine damit einhergehende Behinderung der
beruflichen Mobilitdt. Dieser Zweck ist dann nicht mehr
gegeben, wenn die Immobilie neben einem einkommensteu-
erlich nach § 32 EStG zu beriicksichtigenden Kind auch
anderen — ggf. auch aufgrund biirgerlich-rechtlicher Vor-
schriften unterhaltsberechtigten — Angehdrigen {tberlassen
wird. Die Wohnung ist dann nicht Teil des auf mehrere
Ortlichkeiten verteilten Familienhaushalts. Eine Besteuerung
des Verduflerungsgewinns wiirde der beruflichen Mobilitadt
des Steuerpflichtigen regelmaflig nicht entgegenstehen.

(Claudius Soffing, Rechtsanwalt)
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Beitrige

Ein kleiner Gestaltungstip I:

Vermdchtnis bei beschrankter Erbschaftsteuerpflicht

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing, Diisseldorf

Manchmal verbliifft die Einfachheit einer Gestaltung. Dies
liegt hdufig darin begriindet, dal das entsprechende Gesetz
eine kleine Liicke enthélt. Im vorliegenden Fall geht es um
einen Erbfall, dem lediglich eine beschrankte Erbschaftsteu-
erpflicht zugrunde liegt. D.h., weder der Erblasser noch der
Vermdchtnisnehmer sollen Inldnder i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG sein. Bspw. lebten der Erblasser in der Schweiz und
der Vermidchtnisnehmer in den USA. Aufgrund dieser be-
schrankten Erbschaftsteuerpflicht nach §2 Abs.1 Nr.3
ErbStG wird allein das Inlandsvermogen i.S. des § 121 BewG
der Erbschaftsteuer unterworfen. Der in § 121 BewG auf-
gefiihrte Katalog hat abschlieffenden Charakter. Vermogens-
werte, die in dieser Vorschrift nicht genannt sind, stellen
kein Inlandsvermogen dar.

GESTALTUNGSTIP:

Das Vermichtnis unterliegt mithin nicht der deutschen
Erbschaftsteuer, wenn es sich auf Vermogenswerte bezieht,
die nicht vom Katalog des § 121 BewG erfafit werden. Ver-
macht der Erblasser bspw. eine in Deutschland befindliche
Immobilie, so kommt nicht § 121 Nr. 2 BewG zur Anwen-
dung. Denn § 2174 BGB bestimmt, da’ durch das Vermécht-
nis fiir den Bedachten das Recht begriindet wird, von dem
Beschwerten die Leistung des vermachten Gegenstandes
zu fordern. Das Vermdichtnis gewdhrt mithin lediglich ei-
nen schuldrechtlichen Anspruch. § 121 Nr. 2 BewG erfafdt
jedoch nicht den Anspruch auf Ubertragung des Immobi-
lienvermogens, also den Anspruch auf Eigentumsverschaf-

fung, sondern nur den Eigentumserwerb unmittelbar. Ein
weiteres interessantes Beispiel konnte darin gesehen wer-
den, wenn sich das Vermdichtnis auf Betriebsvermogen
(§ 121 Nr. 3 BewG) oder auf Beteiligungen an einer Kapital-
gesellschaft von 10% oder mehr (§ 121 Nr. 4 BewG) bezieht.
Auch hier erlangt der Vermadchtnisnehmer gegen die Erben
nur einen Anspruch auf Betriebsvermogens- bzw. Anteils-
iibertragung.

Die vorstehenden Beispiele fiihren zu der weitergehenden
Frage, ob denn der Erbe das Verméachtnis nach § 10 Abs. 5
Nr. 2 ErbStG als Erbfallschuld von seinem Erwerb abziehen
kann. Hier ist Vorsicht geboten. Das Abzugsverbot bzw. die
Abzugsbeschrankung nach § 10 Abs. 6 ErbStG gilt auch fiir
Erbfallschulden, also auch fiir Vermadchtnisses die auf einen
steuerfreien Nachlafigegenstand gerichtet sind. Zu beachten
ist in den Fillen der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht die
Abzugsbeschrankung nach § 10 Abs. 6 Satz 2 ErbStG. Nach
dieser Norm wird der Abzug von Schulden, also auch von
Vermdachtnissen, dahingehend eingeschrankt, wenn diese in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit Vermogensgegenstan-
den stehen, die bei der Besteuerung nicht angesetzt werden.
Positiv ausgedriickt: Der Gesetzgeber 1df3t nach § 10 Abs. 6
Satz 2 ErbStG nur den Abzug von Schulden als Nachlafiver-
bindlichkeiten zu, die mit dem Inlandsvermogen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. Betrifft mithin das
Vermdchtnis einen Vermogensgegenstand, der von § 121
BewG erfaf’t wird, so ist es abzugsfiahig.

Umfassend.
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Ein kleiner Gestaltungstip lI:

Soffing Ein kleiner Gestaltungstip Il: Optionsverschonung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge

Optionsverschonung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing, Dusseldorf

Insbesondere im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
im unternehmerischen Bereich sind die Steuerverschonungs-
regelungen der §§ 13 a ff. ErbStG von herausragender Bedeu-
tung. Neben der Regelverschonung von 85% sieht das Gesetz
in § 13 a Abs. 10 ErbStG eine 100-%ige Steuerbefreiung vor.
Da die optionale Vollverschonung im Gegensatz zur Regel-
verschonung nicht von Amts wegen, sondern nur auf Antrag
gewdhrt wird, stellt sich immer wieder die Frage, welchen
inhaltlichen Umfang der Antrag bei der Zuwendung mehre-
rer wirtschaftlicher Einheiten haben muff und welche
Rechtsfolgen eintreten, wenn die Voraussetzungen fiir die
Optionsverschonung spéter wegtallen.

Wie in § 13 b Abs. 1 ErbStG gibt es drei Vermogensarten,
die begiinstigungsfahiges Vermogen darstellen konnen:
namlich a) land- und forstwirtschaftliches Vermogen, b)
Betriebsvermogen und c) Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften. Jede dieser Vermogensarten kann wiederum aus
mehreren wirtschaftlichen Einheiten bestehen. Dies ist z.B.
der Fall, wenn die Mutter dem Sohn drei Beteiligungen an
drei verschiedenen Kapitalgesellschaften unentgeltlich tiber-
tragt. Zumindest fiir Schenkungen ist hochstrichterlich (BFH
v. 26.07.2022 - II R 25/20) entschieden worden, dafy der
Optionsantrag fiir jede iibertragene wirtschaftliche Einheit
gesondert abgegeben werden kann. Nach dem System der
Steuerbegiinstigung i.S. der §§13 a, 13 b ErbStG ist jede
einzelne wirtschaftliche Einheit einzeln und gesondert zu
betrachten.

GESTALTUNGSTIP:

Der sich aus der vorstehend zitierten Rechtsprechung des
BFH ergebende Grundsatz der isolierten Betrachtung im Rah-
men der Steuerverschonung i.S. der §§ 13 a, 13 b ErbStG
bedeutet fiir die Gestaltungsberatung, dafl auch die Lohn-
summen, das Verwaltungsvermoégen und die Behaltensfris-
ten jeweils fiir jede wirtschaftliche Einheit isoliert voneinan-
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der zu priifen sind. Fir die wirtschaftlichen Einheiten, bei
denen der Steuerpflichtige sich in Bezug auf die Einhaltung
der erhdhten Voraussetzungen fiir die Optionsverschonung
sicher ist, kann er also die Optionsverschonung beantragen.
Bei den wirtschaftlichen Einheiten, wo Unsicherheit besteht,
wird eben keine Erklarung abgegeben. Die Regelverschonung
ist von Amts wegen zu gewdhren.

Gleichwohl ist auf zwei Rechtspunkte hinzuweisen. Zum
einen ist das Urteil des II. Senats des BFH zur alten, d.h. bis
zum 30.06.2016 geltenden Rechtslage ergangen. Da sich
beziiglich der grundsitzlichen Systematik der Steuerverscho-
nung nach dem geltenden Recht nichts gedndert hat, ist
davon auszugehen, dafl auch nach heutiger Rechtslage der
Grundsatz der isolierten Betrachtung zur Geltung kommt.
Ferner ist zu bedenken, dafd der BFH einen Schenkungsfall
zu entscheiden hatte und nicht einen Erwerb von Todes
wegen. Dennoch miif3te nach der hier vertretenen Ansicht
auch fiir den Fall des Erwerbs von Todes wegen die isolierte
Betrachtung einer jeden wirtschaftlichen Einheit gelten.
Zum einen rechtfertigt nicht der Unterschied zwischen einer
Einzelrechtsnachfolge (Schenkung) und einer Gesamtrechts-
nachfolge (Erbfall); denn eine Gesamtrechtsnachfolge 1af3t
den Bestand der einzelnen wirtschaftlichen Einheiten unbe-
rihrt. Auch die Verschonungsregeln behandeln beide Er-
werbstatbestinde im Wesentlichen gleich und treffen keine
systematischen Differenzierungen. Maf3gebend ist bei meh-
reren Erben nicht der in der Erbengemeinschaft zusammen-
gefafite Nachlafl, sondern wie auch dem § 13 a Abs. 5 ErbStG
(sog. Weiterleitungspflicht) zu entnehmen ist, der letztlich
Begtinstigte.

Derjenige, der auf absolute Sicherheit bedacht ist, sollte
hier mit dem Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft arbeiten, auch wenn dies nach diesseitiger Ansicht
nicht zwingend notwendig erscheint.
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Diese Untersuchung mochte einen Beitrag zur steuerwissen-
schaftlichen Diskussion leisten. Das Leistungsfahigkeits-
prinzip wird fiir die Grundsteuer iiberwiegend als der allein
richtige SteuerlastverteilungsmaRstab angesehen. Seine
Vertreter halten das Aquivalenzprinzip als DNA einer
Grundsteuerbemessungsgrundlage nicht fur verfassungs-
fest.

Dabei handelt es sich nicht nur um ein akademisches
Problem. Vier Lander haben von der Mdglichkeit, eigene
Grundsteuergesetze zu erlassen, im Sinne von Reform-
modellen Gebrauch gemacht, die im Gegensatz zum Bun-
desrecht auf dem Aquivalenzprinzip fuen. Ob diese einer
Priifung durch das Bundes- und gegebenenfalls ein Landes-
verfassungsgericht standhalten kénnen, ist deshalb nicht
nur von wissenschaftlichem Interesse, sondern absehbar
auch von hoher politischer und praktischer Relevanz.
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