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__Editorial

.
Wer gesellschaftlich retissieren will, muff im Berufsalltag
ebenso eine gute Figur machen wie im Fitnef3studio. Nicht
nur der Geist, auch der Korper muf3 funktionieren und ent-
sprechend in Form gebracht werden. Doch nicht jeder will
sich ausgefuchsten Trainingspldnen unterwerfen und nicht
jeder sieht sein Heil im Versuch, den anderen zu tibertreffen.
Denn in einer Leistungsgesellschaft verbindet Freizeitsport
das Flement der Nichtarbeit mit dem Prinzip der Leistung
(Helmuth Plessner), ist nurmehr eine Verdopplung der Ar-
beitswelt im Schein des Spiels (Jiirgen Habermas). Entspre-
chend formierte sich in den letzten Jahren unter dem Schlag-
wort Body-Positivity eine Bewegung, deren Vertreter sich der
Verdchtlichmachung des nicht Normgerechten ebenso ent-
ziehen wie dem Druck zur Selbstformung gemaf unrealisti-
schen Schonheitsidealen. Doch dem Magerwahn dhnlich ist
auch die Verherrlichung krankhaften Ubergewichts fraglich.
Letztlich reprdsentieren Sport und dessen Widerpart, die
Body-Positivity-Bewegung, die Widerspriiche unserer Gesell-
schaft im Medium des Korpers.

Aus: Philosophie des Sports, Der Blaue Reiter, No. 51,11. 2023

.
Aus einer Stellungnahme des Bundesministeriums der Justiz
zum Thema Biirokratieabbau:

,Unsere Unternehmen leiden an einem Biirokratie-Burn-
Out. Wir brauchen dringend eine Trendwende. Unser Ziel:
eine effizientere und schlankere Biirokratie. Daher bringen
wir ein Biirokratieentlastungsgesetz auf den Weg. Zusammen
mit dem Wachstumschancengesetz werfen wir so Biirokratie-
Ballast fiir die Wirtschaft von mehr als 2,3 Milliarden Euro ab.

Nationale Mafinahmen allein reichen allerdings nicht aus.
Mehr als die Hélfte der Biirokratielasten kommen aus der EU.
Wir starten deshalb gemeinsam mit Frankreich eine Entlas-
tungsinitiative. Auf einer Kabinettsklausur haben Deutsch-
land und Frankreich ein Impulspapier mit Mainahmen zum
Biirokratieabbau und zur wirtschaftlichen Starkung Europas
beschlossen.”

In diesem Sinne: Einen schonen Jahreswechsel wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL. M.

Red. steueranwaltsmagazin
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__Beitrage

MoPeG und Ertragsteuerrecht — ein Update zu den Problemen und aktuellen

Gesetzesvorschldagen

Prof. Dr. Dorothee Hallerbach, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, EHK Epple, Dr. Hormann & Kollegen,
Partnerschaftsgesellschaft mbB, Steuerberater, Rechtsanwalte, Augsburg

1. Einfiihrung

Als am 10.08.2021 der Bundestag das Gesetz zur Modernisie-
rung des Personengesellschaftsrechts' beschlof, sollte dies
laut Gesetzesbegriindung keine Auswirkungen auf die ertrag-
steuerlichen Grundsidtze der Besteuerung von Personenge-
sellschaften haben. Dies soll insbesondere fiir die trans-
parente Besteuerung der Personengesellschaften gelten.
Nicht ertragsteuerliche Gesetze, zu denen insbesondere
auch die Grunderwerbsteuer zahlt, waren in der Gesetzes-
begriindung nicht genannt. Neben vielen anderen Anderun-
gen, die zum 01.01.2024 in Kraft treten,? ist Kern der Reform
die Abschaffung des Gesamthandsprinzips und die Anerken-
nung der Gesellschaft als rechtsfdhiges Subjekt in § 705
Abs. 2 BGB nun auch im Gesetz.

Der neue § 713 BGB besagt, daf? ,die Beitrdge der Gesell-
schafter sowie die fiir oder durch die Gesellschaft erworbenen
Rechte und die gegen sie begriindeten Verbindlichkeiten
Vermogen der Gesellschaft sind.” Eine anteilige Berechti-
gung, wie sie noch § 718 Abs. 1 BGB vorgesehen hat,? exis-
tiert nicht mehr. Anders als in der Vergangenheit richten sich
Stimmrecht und Anteil am Gewinn nicht mehr nach Kopfen,
sondern gemafl § 709 Abs. 2 BGB n.F. nach den Beteiligungs-
verhdltnissen. Nicht gedndert hat sich der gesetzliche Grund-
satz der Vollausschiittung bei der GbR. Es bleibt bei dem
bestehenden Ausschiittungsgebot.*

Die Formulierung ,Gesamthandsvermoégen” in den
Steuergesetzen soll ausweislich der Gesetzesbegriindung®
bei rechtsfihigen Personengesellschaften in Abgrenzung
zum Sonderbetriebsvermogen zu verstehen sein und da-
mit keine Aussage iiber die Berechtigung am Vermogen
treffen.

Trotz dieser Aussagen der Gesetzesbegriindung haben sich
in den zwei Jahren seit Verabschiedung des MoPEG in der
steuerrechtlichen Literatur eine Vielzahl von Einzelfragen
ergeben, wie ertragsteuerlich und auferhalb des Ertragsteuer-
rechts mit der Abschaffung des Gesamthandsprinzips umzu-
gehen ist.
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2. Dogmatische Zweifel an der bestehenden
Besteuerung der Mitunternehmer

a) Besteuerung der Mitunternehmer

Die Besteuerung der Mitunternehmer ist grundséatzlich gere-
gelt in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG. Diese Regelung
besteuert die ,Gewinnanteile der Gesellschaft einer Offenen
Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft und einer
anderen Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Unterneh-
mer (Mitunternehmer) anzusehen ist, als Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb. In dieser Vorschrift findet sich kein Hinweis
auf das Vorliegen von Gesamthandsvermogen als Vorausset-
zung fir die transparente Besteuerung. Es wire aber zu kurz
gegriffen, allein aus diesem Umstand den Schlufl zu ziehen,
daf} die Neuregelungen keinen Einflu auf die Besteuerung
der Mitunternehmer haben. In der Literatur wird vertreten,
dafy die Neuregelungen keine Anderungen im Ertragsteuer-
recht zur Folge haben, zum einen, weil dies in der Gesetzes-
begriindung ausdriicklich so vertreten wird, zum anderen,
weil die Neuregelung im Hinblick auf die Abschaffung der
gesamthdnderischen Bindung angesichts der Rechtspre-
chung des BGH zur Rechtsfahigkeit der GbR rein deklaratori-
schen Charakter habe.® Im Hinblick auf die Anerkennung der
Rechtsfdhigkeit der GbR durch den Gesetzgeber ist dieser
Befund wohl zutreffend. Zweifel bestehen, ob dies auch fiir

[N

BGBI. 2021, 3436.

2 Art. 137 Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts, ausfiihrlich erldutert von Hallerbach, Modernisierung der
GbR und Option zur Kérperschaftsteuer — Fundamentale Neuansatze
und ihre Auswirkungen im Steuerrecht — Erste Uberlegungen, Steu-
eranwaltsmagazin 2021, 99.

3 ,Die Beitrdge der Gesellschafter und die durch die Geschéftsfiihrung
fur die Gesellschaft erworbenen Gegenstande werden gemeinschaft-
liches Vermogen der Gesellschafter (Gesellschaftsvermogen)*.

4 Servatius GbR/Servatius 1. Aufl. 2023 § 718 Rn. 24.
5 BT-Drucks 19/27635 S. 107.

6 Bachmann, Die folgenlose Beseitigung der rechtsfdahigen Gesamt-
hand durch das MoPeG, FR 2022, 709 ff.; so im Erg. auch Rdder, Der
EinfluB des MoPeG auf die Besteuerung von Personengesellschaf-
ten, DStR 2023, 1085; Weber-Grellet, Bilanzsteuerrecht der Per-
sonengesellschaft nach MoPeG, BB 2022, 2345; Mdhlenbrock/Haub-
ner, Die Zukunft der Besteuerung der Personengesellschaften:
MoPeG, K6MoG und DAOs, FR 2022, 53 ff.
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die Abschaffung des Gesamthandsprinzips gilt, mit dem in
Zukunft zivilrechtlich keine anteilige Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern mehr maoglich ist.

M.E. ist zwischen der transparenten Besteuerung der Ge-
winne und deren Ermittlung bei der Nutzung von Gesell-
schaftsvermogen als fremdes Vermogen zu unterscheiden.” Ins-
besondere bei der Ermittlung der Einkiinfte stellt sich die Frage,
ob an der bereits bisher umstrittenen Gleichstellungsthese® von
Mitunternehmer und Einzelunternehmer festzuhalten ist.

Anders als bei der Kapitalgesellschaft unterliegen die Ge-
winne von Personengesellschaften entweder der Vollausschiit-
tung (§ 718 BGB, § 121 HGB) ohne, dafy es dafiir eines Be-
schlusses bedarf. Der Gewinn fliefit den Gesellschaftern nach
dem gesetzlichen Leitbild unmittelbar zu, daran hat auch das
MOPEG nichts geandert.” Eine transparente Besteuerung kann
danach gerechtfertigt sein, ob dies auch unterschiedliche Be-
steuerungsfolgen zu rechtfertigen vermag, ist zweifelhaft.'®

b) Gleichstellungsthese als dogmatische Grundlage
fiir die Abweichung vom Zivilrecht

Bereits jetzt zur alten Rechtslage ist die Rechtsprechung hin-
sichtlich der Ausgestaltung der Gleichstellungsthese nicht
Konsistent.

Aus der Formulierung des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 Satz 1
EStG, daBd die Gesellschafter Unternehmer (Mitunternehmer)
sind, folgert die Rechtsprechung, dafl der Mitunternehmer
dem Einzelunternehmer gleichgestellt ist und daher die Be-
steuerung des Mitunternehmers soweit wie moglich dem
Einzelunternehmer angenihert werden muf.'! Folge dieser
Rechtsprechung ist beim Erwerb eines Mitunternehmeranteils
der Durchgriff durch den Anteil auf die anteilig zuzurechnen-
den Wirtschaftsgiiter, deren Restnutzungsdauer neu zu ermit-
teln ist und anteilig einer neuen Abschreibung unterliegen.
Auch die Abschreibungswahlrechte, die ein Einzelunterneh-
mer hat, kKbnnen vom erwerbenden Mitunternehmer in An-
spruch genommen werden. In der Gleichstellungsthese wird
auch die Begriindung fiir die Regelungen zu den Sonderver-
giitungen gesehen,'> denn dem Einzelunternehmer ist es
nicht moglich, mit sich selbst Vertrdage zu schlielen.

Die Rechtsprechung hat sich bereits mehrfach mit der
Gleichstellungsthese befafit. In der Entscheidung des Grofien
Senats des BFH v. 25.02.1991" sieht der BFH den Zweck des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 EStG darin, den Mit-
unternehmer dem Einzelunternehmer anzundhern, weil dieser
keine Vertrdge mit sich selbst schlieffen konne. Die frither
vertretene Auffassung, der Mitunternehmer sei dem Einzel-
unternehmer nach Maoglichkeit gleichzustellen, kann nach
Ansicht des Grofien Senats in dieser Allgemeinheit nicht mehr
aufrechterhalten werden. Dieser Satz solle nur noch gelten,
soweit das Gesetz eine solche Gleichstellung zulédfit, das Bestre-
ben nach Gleichstellung diirfe nicht dazu fithren, daf3 die
handelsrechtliche Selbstdandigkeit der Personenhandelsgesell-
schaft als unbeachtlich anzusehen ist. Diese Auffassung wurde
in der Folgezeit dahingehend prézisiert, daf3 die Behandlung
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bestimmter Wirtschaftsgiiter als Sonderbetriebsvermogen den
Sinn und Zweck hat, den Mitunternehmer einem Einzelunter-
nehmer insoweit gleichzustellen, als die Vorschriften des Ge-
sellschaftsrechts dem nicht entgegenstehen.'*

In einer weiteren Entscheidung des Grofien Senats des BFH
verzichtete dieser im Zusammenhang mit § 10 a GewStG auf
eine Gleichstellung, er nahm vielmehr an, daf der Begriff
yUnternehmer” und ,Mitunternehmer” gleichrangig sind,
letztere sind Unternehmer des Betriebs der Mitunternehmer-
schaft.!> Tm Zusammenhang mit dem gewerbesteuerlichen
Verlustvortrag stellt der IV. Senat des BFH in einer neueren
Entscheidung fest, dal der Mitunternehmer , strukturell gleich
einem Einzelunternehmer” gewerbliche Einkiinfte erzielt.'®

Wihrend der Grofie Senat des BFH also eine modifizierte
Gleichstellung annimmt, soweit das Gesetz diese zulafit,
setzen die einzelnen Senate des BFH auf eine weitergehende
Gleichstellung. So formulierte der VIII. Senat des BFH wieder
ohne weitere Einschrdnkung ,,... des mit § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. Halbsatz 2 EStG“ verfolgten Zwecks, im Bereich der
Sondervergiitungen den Mitunternehmer wie einen Einzel-
unternehmer zu behandeln und die Vergiitungen den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb zuzuweisen“.!” Die Formulie-
rung ,dhnlich
Einschrankung, daf} eine Gleichbehandlung nur insoweit zu
erfolgen hat, als sie zugelassen ist, entfallt.

Einerseits wird die Gleichstellung speziell fiir den Bereich der
Sondervergiitungen wegen §15 Abs.1 Satz1 Nr.2 Satz1l
Halbs.2 EStG fiir geboten gehalten.'® Andererseits soll die
Gleichstellung nur unter Beriicksichtigung der unterschiedli-
chen zivilrechtlichen Stellung erfolgen, dann aber geboten

einem Finzelunternehmer” und die

sein.'®

7 So auch Kilincsoy, Analyse der Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts durch das MoPeG, FR 2021, 248 ff.

8 Vgl. ausfiihrlich Hallerbach, Gleichstellungsthese — Wann ist der
Mitunternehmer ein Einzelunternehmer, FR 2016, 1117 ff.

9 Zur Frage der Rechtfertigung einer unterschiedlichen Besteuerung
von Personen- und Kapitalgesellschaften vgl. ausfiihrlich Seer, Mit-
unternehmerschaft im Einkommensteuerrecht — Bestandsaufnahme
und Zukunft, StuW 2023, 30 ff. (ablehnend Miiller-Gatermann, Zur
zukiinftigen Besteuerung der Personengesellschaften, FR 2022, 637
(ebenfalls ablehnend); a.A. Schall, Erzwingt das MoPeG eine rechts-
formneutrale Besteuerung? NZG 2021, 494; Bachmann, FR 2022,
709).

10 Vgl. liberzeugend Seer, StuW 2023, 30 ff.

11 BFHv. 20.11.2014 — IV R 1/11, BStBL. Il 2017, 34.
12 BFHv. 21.12.2017 — IV R 44/14, BFH/NV 2018, 407.
13 BFH v. 25.02.1991 - GrS 7/89, BStBL. 1991, 691 ff.

14 BFHv. 19.03.1991 - VIII R 76/87, BStBL. 11 1991, 635; V. 12.04.2000 —
XI' R 35/99, BStBL. Il 2001, 26; v. 24.08.2000 — IV R 51/98, BStBL. Il
2005, 173.

15 BFH v. 03.05.1993 — GrS 3/92, BStBL. 11 1993, 569.
16 BFH V. 12.05.2016 — IV R 29/13, GmbHR 2016, 1111.

17 BFH v. 22.11.1994 — VIII R 63/93, BStBL. Il 1996, 93, so auch BFH v.
20.01.2005 — IV R 22/03, BFH/NV 2005, 954; dhnlich auch der
IV. Senat in der Entscheidung v. 30.08.2007 — IV R 14/06, BStBL. Il
2007, 942.

18 BFHv. 02.12.1997 — VIII R 15/96, BStBL. Il 2008, 174.
19 BFH V. 07.04.2009 — IV B 109/08, BStBI. Il 2010, 116.
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Neben dem Bereich der Sondervergiitungen wird die
Gleichstellung des Mitunternehmers mit dem Einzelunter-
nehmer bei der Verduflerung eines Anteils an der Mitunter-
nehmerschaft vertreten. Diese wird durch § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG der Verduflerung eines Gewerbebetriebs gleich-
gestellt.?® Nicht unmittelbar aus dieser Gleichstellung, son-
dern eher vor dem Hintergrund der Transparenz der Gesell-
schaft, vertritt der BFH, dafd der Verkauf einer Beteiligung an
einer Personengesellschaft nichts anderes ist als die Verdufie-
rung der Anteile an den von der Gesellschaft gehaltenen
Wirtschaftsgiitern.?

Aus der anteiligen Zurechnung der Wirtschaftsgiiter, zieht
der BFH in Kombination mit der Gleichstellungsthese die
Folgerung, dafd die Anschaffungskosten des Anteilserwerbers
so fortzufithren sind, daff er soweit wie moglich einem
Einzelunternehmer gleichgestellt wird.?> Der Erwerb einer
Beteiligung an einer Personengesellschaft wird nicht als Betei-
ligungserwerb, sondern als Erwerb der anteiligen Wirtschafts-
giiter gewertet, der im Rahmen der Spiegelbildmethode in
Erginzungsbilanzen abzubilden ist.?* Den Zweck der Ergin-
zungsbilanz sieht der BFH darin, den Mitunternehmer mog-
lichst mit dem Einzelunternehmer gleichzustellen mit der Fol-
ge, dafl die Restnutzungsdauer der Wirtschaftsgiiter der
Gesellschaft neu zu berechnen sind und die Abschreibungs-
wahlrechte vom Anteilserwerber wie von einem Einzelunter-
nehmer selbst auszuiiben sind.

¢) Transparente Besteuerung als dogmatische
Grundlage fiir die Abweichung vom Zivilrecht

Nach alledem zeigt sich, dafy die Rechtsprechung jedenfalls in
fritheren Jahren eine Gleichstellung von Einzelunternehmer
und Mitunternehmer nur zuldflt, soweit die gesetzlichen Vor-
gaben dies zulassen. M.E. nicht zuldssig ist die Gleichstellung
des Einzelunternehmers mit dem Mitunternehmer, soweit der
Besteuerung unterschiedliche Lebenssachverhalte zugrunde-
liegen. Mit der Abschaffung der Gesamthand und damit der
damit verbundenen Abschaffung einer anteiligen Berechti-
gung an den Wirtschaftsgiitern der Gesellschaft werden jetzt
auch durch das Gesetz die Vermogenssphéren der Gesellschaft
und des Gesellschafters vollstandig getrennt, die Lebenssach-
verhalte von Einzelunternehmer und Mitunternehmer sind so
verschieden, daf fiir eine Gleichstellung kein Raum ist.>* Der
Mitunternehmer ist ein anderer Unternehmer als der Einzel-
unternehmer, das Vermogen des Mitunternehmers gehort
nichtihm, sondern einem Dritten, der Personengesellschaft.25
Ein anteiliger Durchgriff durch die Gesellschaft bedarf daher
einer besonderen Rechtfertigung, die ihre Grundlage aus-
schliefflich in der transparenten Besteuerung der Gesell-
schaftsgewinne und nicht in der Gleichstellung von Einzel-
unternehmer und Mitunternehmer haben kann.

Trotz der Neuregelung der Personengesellschaftsstruktur
durch das MoPeG kann der Durchgriff durch die Gesellschaft
beziiglich der Beteiligung selbst erforderlich werden, um der
transparenten Besteuerung Rechnung zu tragen.
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Grundsatzlich ist der Gewinn des Mitunternehmers, der
der Besteuerung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG unterfallt,
der ihm zugerechnete, abgeleitete Gewinn der Gesellschaft.
Der Gewinn wird auf der Ebene der Gesellschaft ermittelt
und durch individuelle Positionen (Sonderbetriebsgewinn)
modifiziert.

Im Hinblick auf den Erwerb einer Beteiligung an einer
Personengesellschaft stellt sich die grundsatzliche Frage, ob
fiir die zutreffende Ermittlung des transparent besteuerten
Gewinns, die Abschreibung der ,Beteiligung” erforderlich
ist. Handelsrechtlich wird die Beteiligung mit den fortgefiihr-
ten Anschaffungskosten bilanziert. Eine solche Behandlung
im Steuerrecht wiirde gegen die Grundsétze der transparen-
ten Besteuerung verstoflen. Anders als beim Erwerb einer
Kapitalgesellschaftsbeteiligung muf3 der Erwerber eines An-
teils an einer Personengesellschaft aufgrund der transparen-
ten Besteuerung seine Anschaffungskosten bereits ab Erwerb
gewinnmindernd ansetzen konnen, weil die Zurechnung der
Abschreibung von Wirtschaftsgiitern und die Unzuldssigkeit
der Abschreibung der Beteiligung zu steuerlich unzutreffen-
den Ergebnissen fiihren wiirde.

Die handelsrechtliche Handhabung bei der Besteuerung
wiirde dazu fithren, daf} Ergebnisse aus der Abschreibung von
Wirtschaftsgiitern der Gesellschaft in den Gewinn des Gesell-
schafters einfliefSen, wahrend die wirtschaftlich tiber den
Buchwert der Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft hinausge-
henden Anschaffungskosten sich steuerlich erst bei der Ver-
dufBerung der Beteiligung auswirken. Beim Anteilserwerb ist
der Konflikt zwischen Abschirmwirkung des Gesellschafts-
vermoOgens und transparenter Besteuerung im Steuerrecht
zugunsten der Besteuerung aufzuldsen.

Dies erfolgt zutreffend tiber die Ergdnzungsbilanz, dogma-
tisch aber nicht zur Gleichstellung mit dem Einzelunterneh-
mer, sondern zum Vollzug der transparenten Besteuerung.
Mangels gesetzlicher Regelung zur Abschreibung einer Betei-
ligung an der Personengesellschaft mufd daher darauf abge-
stellt werden, da} der Gesellschafter einer Personengesell-

20 BFHv. 25.07.1979 — | R 175/76, BStBL. 1l 1980, 43 ff.; v. 26.01.1978 —
IV R 97/76, BStBL. Il 1978, 368; v. 25.04.1985 — IV R 83/83, BStBL. Il
1986, 350, V. 21.04.1994 — IV R 70/92, BStBL. Il 1994, 745; v.
08.09.2005 — IV R 52/03, BStBL. Il 2006, 128.

21 BFHv. 25.07.1979 — | R 175/76, BStBL. Il 1980, 43 ff.; v. 26.01.1978 —
IV R 97/76, BStBL. Il 1978, 368; v. 25.04.1985 — IV R 83/83, BStBL. Il
1986, 350, V. 21.04.1994 — IV R 70/92, BStBL. Il 1994, 745; v.
08.09.2005 — IV R 52/03, BStBL. Il 2006, 128; diff. BFH v. 19.02.1981
— IV R 41/78, BFHE 133, 510, nach dem der Erwerb einer Mitunterneh-
merbeteiligung steuerlich wie ein Anteil am Gesellschaftsvermdgen
zu behandeln ist, der im Kapitalkonto reprdasentiert wird.

22 BFHv. 20.11.2014 - IV R 1/11, FR 2015, 552 ff. m. Anm. Wendt FR 2015,
554-

23 BFH V. 20.06.1985 — IV R 36/83, BStBI. Il 1985, 654.

24 Keinen Raum fiir die Anwendung der Gleichstellungsthese sieht auch
Kilincsoy, FR 2021, 248 ff.

25 Fiir eine andere Zuordnung sieht auch Miiller-Gatermann, Zur zu-
kiinftigen Besteuerung der Personengesellschaften, FR 2022, 637
keinen Raum.

26 Vgl. auch Weber-Grellet, Bilanzsteuerrecht der Personengesellschaft
nach MoPeG, BB 2022, 2345.
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schaft einen Kapitalanteil an der Gesellschaft erwirbt, der
seinen Anteil am Gesellschaftsvermdégen reprasentiert.

Zutreffend ist es daher, in der Ergdnzungsbilanz die abge-
leiteten Abschreibungssdtze der Gesellschaft zu tiberneh-
men. Die transparente Besteuerung erfordert jedoch nicht —
wie oben bereits dargelegt — beim Gesellschafter neue Nut-
zungsdauern fiir fremde Wirtschaftsgiiter zu ermitteln. Nach
dem zugrunde liegenden Lebenssachverhalt stehen dem Ge-
sellschafter keine anteiligen Wirtschaftsgiiter zu, auch Gldu-
biger des Gesellschafters diirfen nicht auf die Wirtschafts-
giiter der Gesellschaft zugreifen. Insofern unterscheidet der
Mitunternehmer sich vom Einzelunternehmer, der selbst
und nicht ein anderer Rechtstrager Eigentiimer der Wirt-
schaftsgiiter ist, er kann uneingeschriankt tber sie verfligen
und die transparente Besteuerung zwingt nicht dazu, neue
Nutzungsdauern zu ermitteln.

Andererseits ist es fiir die transparente Besteuerung nicht
erforderlich und daher auch nicht zuldssig, beim Erwerb
eines Gesellschaftsanteils neue Restnutzungsdauern der
Wirtschaftsgiiter der Gesellschaft zu ermitteln, auch Ab-
schreibungswahlrechte sind ausschlieilich auf Gesellschafts-
ebene auszuiiben, da der Gesellschafter grundsatzlich nicht
selbst zur Abschreibung berechtigt ist.

d) Auswirkungen des Wachstumschancengesetzes

Nach Art. 12 Entwurf eines Wachstumschancengesetzes?’
soll § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO wie folgt geandert werden: , Wirt-
schaftsgiiter, die mehreren zur gesamten Hand oder einer
rechtsfahigen Personengesellschaft zustehen, werden den
Beteiligten oder Gesellschaftern anteilig zugerechnet, soweit
eine getrennte Zurechnung fiir die Besteuerung erforderlich
ist. Rechtsfdhige Personengesellschaften gelten fiir Zwecke
der Ertragsbesteuerung als Gesamthand und deren Ver-
mogen als Gesamthandsvermogen*.”®

Die Neuregelung besagt in ihrem ersten Satz nichts ande-
res, als daf eine anteilige Zurechnung von Wirtschaftsgiitern
nur erfolgt, soweit eine getrennte Zurechnung fiir die Be-
steuerung erforderlich ist. Ergdnzt wurde hier nur der Adres-
sat der Regelung, dies war nach Ansicht des Gesetzgebers
erforderlich, weil die Personengesellschaft keine Gesamt-
hand mehr ist. An den bisherigen Grundsidtzen zur Anwen-
dung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO* diirfte sich mit der Neurege-
lung nichts dndern. Wie oben gezeigt, ist eine anteilige
Zurechnung von Wirtschaftsgiitern fiir die Besteuerung der
Mitunternehmer nicht erforderlich.

In Satz 2 wird per Fiktion das gerade im Zivilrecht auf-
grund der gednderten Lebenswirklichkeit fiir Personengesell-
schaften abgeschaffte Gesamthandsprinzip wiederher-
gestellt. Die im Zivilrecht nun auch vom Gesetzgeber
realisierte Anpassung an die heutigen wirtschaftlichen Gege-
benheiten wird steuerrechtlich wieder zurtickgedreht. Statt
eine stimmige Besteuerung der Personengesellschaft zu ent-
wickeln, die die Unterschiede zum Einzelunternehmer aner-
kennt, verlegt sich der Gesetzgeber darauf, die im Zivilrecht
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nunmehr zeitgemaf} geregelte Rechtsform der rechtstdhigen
Personengesellschaft im Steuerrecht zuriickzudrehen und da-
mit zu konterkarieren. Eine kohdrente Gesetzgebung sieht
anders aus.

Dabei stellt sich die Frage, wie mit der widerspriichlichen
Handhabung der Personengesellschaft im Zivil- und im Steu-
errecht umzugehen ist und ob die Neuregelung das oben
gefundene Ergebnis, nach dem eine anteilige Zurechnung
von Wirtschaftsgiitern grundsitzlich ausscheidet, beeinflufit.
Die Neuregelung dndert nichts daran, dafl die Vorschrift eine
verfahrensrechtliche Regelung ist, die Aussagen tiber die per-
sinliche Zurechnung trifft.>® Es bleibt dabei, da § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO nur eine ,allgemeine abgabenrechtliche Moglichkeit
erdffnet, einzelne Besteuerungsgrundlagen oder das Ergebnis
eines durch eine gesamthdnderisch verbundene Mehrheit von
Personen verwirklichten Steuertatbestands — soweit nach den
Normen des besonderen Steuerrechts erforderlich ... — diesen
Personen anteilig zuzurechnen“.*' Diese Zurechnung erfolgt
auch nur dann, wenn sie fiir die Besteuerung erforderlich ist.
Ob dies der Fall ist, richtet sich auch weiterhin nicht nach § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO, sondern nach den jeweiligen Einzelsteuerge-
setzen®? und ist fiir die Besteuerung der Personengesellschaft —
wie oben gezeigt — nur in engen Grenzen erforderlich. Die
Vorschrift stellt nach dieser Rechtsprechung keine Rechts-
grundlage dafiir dar, die objektive Seite steuerrechtlicher Tat-
bestandsverwirklichung umzugestalten. Diese Auslegung der
Norm ist auch nach der Neuregelung durch den Entwurf des
Wachstumschancengesetzes beizubehalten. Dies gilt auch fiir
die Fiktion des § 39 Abs. 2 Nr. 2 E-AO.

3. Zusammenfassung

Mit der Abschaffung des Gesamthandsprinzips bei Personen-
gesellschaften durch das MoPeG ist die Trennung von Ver-
mogenssphdre der Gesellschaft und des Gesellschafters end-
glltig auch im Gesetz vollzogen. Der Mitunternehmer ist mit
dem Einzelunternehmer nicht vergleichbar. Eine vom Zivil-
recht abweichende Handhabung bei der Gewinnermittlung
ist ausschliefflich durch die transparente Besteuerung der
Gesellschafter gerechtfertigt. Eine Gleichstellung mit dem
Einzelunternehmer kommt wegen der unterschiedlichen Le-
benssachverhalte nicht in Betracht. Daran dndern auch die
geplanten Neuregelungen der AO im Wachstumschancenge-
setz nichts.

27 Regierungsentwurf v. 02.10.2023, BT-Drucks. 20/8628, S. 41.

28 Vgl. zu den weiteren Anderungen der AO im Hinblick auf das MoPeG,
insbesondere auch im verfahrensrechtlichen Bereich, Baum, Anpas-
sung der AO an das MoPeG, NWB 2023, 2662 ff.

29 Vgl. hierzu Driien in Tipke/Kruse AO/FGO Stand 2/2023 §39 AO
Rn. 8o ff.

30 BFH v. 04.10.1990 — X R 148/88, FR 1991, 15; Driien in Tipke/Kruse
AO/FGO Stand 2/2023 § 39 AO Rn. 8o.

31 BFH V. 04.10.1990 — X R 148/88, FR 1991, 15.
32 BFHv. 04.10.1990 — X R 148/88, FR 1991, 15.
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Das grof3e EU Unternehmenssteuerpaket ,BEFIT — TP — HOT“ der Kommission,
notwendige Harmonisierungsschritte oder Biirokratiewahn zur Unzeit?

Prof. Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, Miinchen/Weissach

I. Historische und systematische Einordnung
der Vorschlage in der direkten Steuerpolitik
der Kommission

Der steuerpolitische Arm der Kommission (Generaldirektion
TAXUD) gab sich am 18.05.2021 ein ambitioniertes Pro-
gramm einer Unternehmensbesteuerung fiir das 21. Jahr-
hundert, welches sie offensichtlich bis zum Schluf$ ihrer
Amtsperiode am 31.10.2024 in Form moglichst vieler steuer-
lich relevanter Richtlinienvorschlige abzuarbeiten gedenkt.
In dem 2021 Programm, welches bereits durch die Entwick-
lungen auf globaler Ebene durch OECD, Inclusive Frame-
work? und zuletzt auch der UN? iberholt scheint, verpflich-
tete sich die Kommission u.a. folgende Mafinahmen auf den
legislativen Weg zu bringen:
= verpflichtende Offenlegung der effektiven Steuersitze fiir
grofle Unternehmen in der EU,
® Verschdrfung der Bekimpfung von Steuervermeidung bei
Briefkastenfirmen durch eine Anti-Steuervermeidungs-
richtlinie (ATAD 3 oder Unshell-Directive),
® steuerliche Vorteile fiir die Finanzierung durch Eigenkapi-
tal gegentiber Fremdkapital (Debt Equity Bias Reduction
Allowance, kurz DEBRA),
= EU-einheitliche Umsetzung des OECD/G20 BEPS 2.0 Pro-
gramms zu Pillar 1 und 2, insbesondere der Richtlinie zur
Einfiihrung einer Mindestbesteuerung,
= und schlieRlich soll als Ersatz zu der zurtickgenommenen
GKKB Richtlinie aus dem Jahre 2011 nun ein neuer Anlauf
namens BEFIT , Business in Europe: Framework for Income
Taxation”, fiir eine gemeinsame steuerliche Bemessungs-
grundlage fiir die EU gestartet werden, welche ausdrtick-
lich auch kleine und mittlere Unternehmen umfassen soll.
Unabhidngig davon erfdhrt die Kooperationsrichtlinie (DAC)
aus dem Jahre 2011 eine stetige Erweiterung im Hinblick auf
den Informationsaustausch zwischen den Finanzverwaltun-
gen der Mitgliedsstaaten. Neben DAC?7 beziiglich der digitali-
sierten Geschédftsmodelle der Plattformbetreiber sind nun die
Kryptowerte durch die politische Annahme der DAC8-Richt-
linie vom 16.05.2023 steuerlich erfafit. Eine Fortsetzung der
DAC-Richtlinie im Hinblick auf den Informationsaustausch
der Ergdnzungssteuer-Erklarung (,Globe Information Re-
turn”), notwendig geworden durch die Mindestbesteuerungs-
Richtlinie, ist dem Vernehmen nach unter DAC9 in Bearbei-
tung. Eine veroffentlichte Richtlinie zur Vereinheitlichung
des Erstattungsverfahrens fiir Quellensteuer (FASTER)* sowie
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angekiindigte Richtlinienvorschlidge zur Erfassung von Steue-
rintermedidren bei der Bekdmpfung aggressiver Steuerplanung
(SAFE)® runden das Bild einer sehr aktiven Generaldirektion
TAXUD ab.

Der (vermeintliche) Erfolg der Kommission in Form ange-
nommener Richtlinien im Bereich der direkten Steuern kann
sich zumindest sehen lassen. Neben den bereits erwdhnten
DAC-Richtlinien ist die Mindestbesteuerungs-Richtlinie am
14.12.2022 nach fast einjdhrigem Gerangel um die Mitglieds-
staaten Polen und Ungarn angenommen worden. Die Brief-
kastenfirmen-Richtlinie vom 22.12.2021 wird derzeit noch
im Rat unter Vorsitz Spaniens diskutiert. Da vor allem die
Briefkastenfirmen-Richtlinie eher dem Schutz des nationalen
Steuersubstrats dient, diirfte die angekiindigte Befassung des
Finanzministerrates in seiner Sitzung im November 2023
unter spanischer Ratsprasidentschaft zumindest zu einer po-
litischen Annahme fithren. Anders verhilt es sich mit dem
Vorschlag einer DEBRA-Richtlinie vom 11.05.2022, der mo-
mentan bis zu einer fachlichen Diskussion tiber die BEFIT-
Richtlinie verschoben wurde.

Bei all den Harmonisierungsbemiithungen darf nicht au-
Rer Acht gelassen werden, auf welcher Kompetenzgrundlage
die EU hier titig wird. Wahrend der EuGH schon recht frith
durch sein Grundsatzurteil Rs. 270/83 , Avoir fiscal die un-
bedingt und universell geltenden Grundfreiheiten ohne Be-
reichsausnahme auch auf dem Gebiet der direkten Steuern
fir anwendbar erklart hat, erfahrt die allgemein binnen-
marktfinal ausgerichtete Kompetenzgrundlage des Art. 115
AEUV mit der Mindestbesteuerungs-Richtlinie und erst recht
mit der BEFIT-Richtlinie eine wirkliche Belastungsprobe.
Nicht unerwéahnt bleiben soll in diesem Zusammenhang das
auf der EU-Verordnung 2022/1854 vom 06.10.2022 basie-
rende Gesetz zur Einfiihrung eines (voriibergehenden) EU-
Energiekrisenbeitrags vom 16.12.2022° mit dem sog. Uber-

-

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den
Rat, COM(2021)251 final.

2 Outcome Statement on the Two-Pillar solution, signed by 138 mem-
bers of OECD/G2o0 Inclusive Framework on BEPS.

3 General Assembly, Promotion of inclusive and effective international
tax cooperation at the United Nationas, Advance unedited version of
08.08.2023.

4 Faster and Safer Relief of Excess Withholding Tax, COM 2023 (324 fi-
nal) v. 19.06.2023.

5 Securing the Activity Framework of Enablers.

6 Enthalten im Jahressteuergesetz 2022, BGBL. | S. 2294, 2325.
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gewinne von Energieunternehmen auf der Basis der korper-
schaftsteuerlichen Gewinnermittlung abgeschopft werden.
Gerade diese Verordnung auf der Ermdchtigungsgrundlage
des Art. 122 AEUV hatte zu einer intensiven Debatte dazu
gefiihrt, ob die EU eine derartige direkte Steuer mittelbar tiber
die Mitgliedsstaaten einfordern durfte.”

Bei den bislang fiir das KStG relevanten verabschiedeten
Steuerrichtlinien (der steuerlichen Fusionsrichtlinie, der
Mutter-/Tochter-Richtlinie, der Zins-/Lizenz-Richtlinie, der
Anti-Steuervermeidungs-Richtlinie sowie der gednderten
EU-Amtshilferichtlinie) von Steuerharmonisierung zu spre-
chen, wire zu hoch gegriffen. Alle fiinf Malnahmen lassen
die erheblichen Unterschiede zwischen den Steuergesetzen
der 27 Mitgliedstaaten zum grofiten Teil unberiihrt und
bewirken lediglich punktuell einen Abbau steuerlicher Hin-
dernisse der grenziiberschreitenden Unternehmenstatigkeit
in der Gemeinschaft. Inwieweit mit der Mindestbesteue-
rungs-Richtlinie erste echte Harmonisierungstendenzen zur
Erreichung einer gleichmifligen Mindestbesteuerung von
Konzernen vorliegen, wird sich bei der Komplexitét des ei-
genstindigen Regelungswerks noch zeigen miissen.

Ob und wann es tatsichlich zu einer weitergehenden
echten Harmonisierung der einzelstaatlichen Korperschaft-
steuerrechte kommen wird, ist derzeit nur in Teilen absehbar.
Die einzige rechtliche Grundlage fiir Harmonisierungsmaf3-
nahmen auf dem Gebiet der direkten Steuern, Art. 115 AEUV
ist auf Mainahmen beschrdnkt, die unmittelbar fiir die
Schaffung des Binnenmarktes erforderlich sind und sich auf
die Angleichung bestehender Vorschriften beziehen.

Es ist deshalb hochst umstritten, ob diese Vorschrift fiir
weitergehende umfassende Harmonisierungsvorhaben tiber-
haupt ausreicht.® Nachdem die Furopiische Kommission
bereits im Jahre 1975 einen Richtlinienvorschlag zur Harmo-
nisierung der Korperschaftsteuersysteme sowie der Korperschaft-
steuersdtze und der Quellensteuern auf Dividenden vorgelegt
hatte,’ wurde dieser Vorschlag am 18.04.1990 von der Kom-
mission zurlickgezogen. Schon im Jahre 1990 gab die Kom-
mission in einer Mitteilung an das Europdische Parlament
und den Rat iiber Leitlinien zur Unternehmensbesteuerung
(SEK (90) 601 endg.) die verfolgten Ziele eines harmonisier-
ten Korperschaftsteuerrechts in Europa zugunsten einer
schrittweisen Abschaffung der wichtigsten Behinderungen
auf dem Gebiet der direkten Steuern hinsichtlich der Schaf-
fung des Binnenmarktes auf.

Da auch der AEU-Vertrag auf dem Gebiet der direkten
Steuern die Gesetzgebungskompetenz bei den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten beldf3t, war eine Vereinheitlichung der na-
tionalen Steuersysteme lange Zeit lediglich nur punktuell
durch die Rechtsprechung des EuGH moglich.'® Um jedoch
die Unsicherheiten bei der Anwendung dieser Einzelfallent-
scheidungen zu klaren und um die Harmonisierung im Be-
reich der direkten Steuern voranzutreiben, wurde mit Beschl.
v. 11.09.2004"" durch den ECOFIN-Rat die Arbeitsgruppe
»Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage” (GKKB) eingerichtet, die sich regelmifiig zu Bera-
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tungen getroffen hat. Ziel war es, ein Grundkonzept fiir eine
gemeinsame konsolidierte Steuerbemessungsgrundlage fiir
in der EU tdtige Unternehmen unter technischen Gesichts-
punkten zu erarbeiten und die GKKB als Richtlinienvor-
schlag nach Art. 115 AEUV einzufiihren.

Am 16.03.2011 verdffentlichte die Kommission einen ers-
ten Richtlinienvorschlag, welcher das Fundament eines ein-
heitlichen europdischen Steuerbilanzrechts bilden sollte.
Fiinf Jahre spdter, am 25.10.2016 folgte ein neuer Richtlini-
envorschlag, welcher zwar grundsitzlich mit dem ersten
Vorschlag tbereinstimmende Ziele verfolgt und entspre-
chend auf diesem aufbaut, dennoch aber auch signifikante
Anderungen enthilt. Im Vordergrund des neuen Richtlini-
enentwurfs steht die bereits erwdahnte, schrittweise Umset-
zung des GKKB-Projekts: Zundchst soll laut Vorschlag der
Kommission eine gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemes-
sungsgrundlage (GKB) geschaffen werden, erst danach folgen
in einem zweiten Schritt weitere Diskussionen zum GKKB-
Projekt.

So sehr eine Harmonisierung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage auch im Rahmen einer Gesamtharmonisie-
rung der Unternehmensbelastung sinnvoll erscheint, so grof3
sind doch gerade hier die Schwierigkeiten, die ein solches
Vorhaben auf Gemeinschaftsebene aufwirft. Dies liegt zu-
ndchst daran, daf viele Mitgliedstaaten gerade tiber die steu-
erlichen Vorschriften zur Ermittlung des steuerpflichtigen
Gewinns vielfdltige, auch nicht-steuerliche, Zwecke verfol-
gen, die sich ihrerseits entweder einer Harmonisierung von
vornherein entziehen, etwa, weil sie auf Besonderheiten des
jeweiligen Staates zugeschnitten sind (z.B. Forderung der
Erdolforderung oder des Olivenanbaus) oder aber Materien
betreffen, fiir die bislang noch keine gemeinsamen Regeln
auf Gemeinschaftsebene erzielt werden konnten (z.B. Sozial-
wesen).

Eine weitere Schwierigkeit rithrt daher, dafl in vielen Mit-
gliedstaaten die Regeln tiber die steuerliche Gewinnermitt-
lung fiir jeweils alle Unternehmensformen gleich sind (so
wird z.B. in der Bundesrepublik in § 8 KStG auf die einkom-
mensteuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften verwiesen)
und nur hinsichtlich der Steuersidtze zwischen ESt und KSt
differenziert. Eine Harmonisierung der steuerlichen Gewin-
nermittlungsvorschriften wiirde daher tief in steuerliche Be-
reiche hineinwirken, die im Hinblick auf den Binnenmarkt
keiner so weitreichenden Harmonisierung bediirfen (z.B. die
ESt als solche).

Schlieflich weisen die steuerlichen Gewinnermittlungs-
regeln in den einzelnen Mitgliedstaaten erhebliche Unter-

7 Vgl. dazu Hackemann/Weiler, ISR 2023, S. 70 ff.
8 Vgl. aktuell Fehling, IStR 2023, S. 589 ff. und S. 629 ff.

9 Vgl. Vorschlag einer Richtlinie zur Harmonisierung der Korperschaft-
steuersysteme und der Regelungen der Quellensteuer auf Dividen-
den, ABL. EG Nr. C 253 v. 05.11.1975 S. 2.

10 Vgl. Driien/Kahler, StuW 2005 S. 171.
11 ECOFIN v. 11.09.2004.
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schiede auf. Dabei ist grundsatzlich zu unterscheiden zwi-
schen Staaten, die — wie die Bundesrepublik, aber auch Frank-
reich, Italien und Portugal — die steuerliche Gewinnermitt-
lung auf der handelsrechtlichen Rechnungslegung aufbauen
(sog. Mafdgeblichkeitsgrundsatz) und solchen, die eine von
der Handelsbilanz vollig unabhidngige, selbstindige steuerli-
che Gewinnermittlung vorsehen (z.B. Niederlande).

Die 4. und 7. Richtlinie auf dem Gebiet der Rechnungs-
legung haben sich weder fiir noch gegen die eine oder andere
der beiden Methoden der steuerlichen Gewinnermittlung aus-
gesprochen. Sie verpflichten die ihr unterliegenden Unterneh-
men lediglich zu Angaben iiber bestimmte aus steuerlichen
Griinden vorgenommene Abweichungen (vgl. Art. 35, 39 und
43 der 4. Richtlinie, Art. 34 der 7. Richtlinie). Eine Ausdeh-
nung der 4. und 7. Richtlinie auf steuerliches Gebiet ware
jedenfalls als Harmonisierungsmaf3nahme in der EU ungeeig-
net. Sie wiirde keine Losung fiir die Staaten bringen, deren
steuerliche Gewinnermittlung von vornherein von der Han-
delsbilanz losgelost erfolgt. Diese unterschiedlichen Ansitze
der Gewinnermittlung fiihrte letztendlich zur Konzeption ei-
ner eigenstindigen europarechtlich fundierten Gewinner-
mittlung im Rahmen der GKKB. Aus dem zweimaligen Schei-
tern der GKKB-Richtlinien 2005 und 2011 bzw. 2016 soll nun
mit dem im 09.2023 vorgeschlagenen BEFIT-Projekt ein neuer
Vorstof mit Riickenwind der OECD GLOBE Einigung und der
anschliefBenden Annahme der Mindestbesteuerungsrichtlinie
auf der Grundlage der IFRS oder gleichwertiger handelsrecht-
licher Abschliisse gewagt werden.

Il. Einfiihrung und Uberblick
der BEFIT-Richtlinie

Der Vorschlag ,Unternehmen in Europa: Rahmen fiir die
Unternehmensbesteuerung” (Business in Europe: Framework
for Income Taxation, BEFIT) dient maf3geblich dem Zweck,
im Binnenmarkt agierenden Unternehmen und deren Steu-
erbehorden von Biirokratielasten des gegenwartigen Neben-
einanders von 27 verschiedenen Korperschaftsteuersyste-
men zu erleichtern, indem ein neues,
Regelwerk zur Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage
von Unternehmensgruppen eingefiihrt wird. Dadurch sollen
die Befolgungskosten sowie die Steuerzahllast grofler Unter-
nehmen, die in mehr als einem Mitgliedstaat tatig sind,
gesenkt werden. Gleichzeitig sollen aber auch die Steuerbe-
horden effizienter und direkter die geschuldeten Steuern fest-
setzen konnen. Der Vorschlag baut auf dem internationalen
Steuerabkommen der OECD/G20 tiber eine globale Mindest-
besteuerung und der Ende 2022 angenommenen Richtlinie
zur Sdule 2 auf. Er tritt an die Stelle der Kommissionvor-
schldge zur GKB (gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemes-
sungsgrundlage) und zur GKKB (gemeinsame konsolidierte
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage), die zurtickgezo-
gen werden. Die neuen Vorschriften sollen verpflichtend fiir
in der EU titige Konzerne mit einem jdhrlichen Gesamtertrag

einheitliches
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von mindestens 750 Mio. EUR gelten, deren Muttergesell-
schaft mindestens 75% der Figentumsrechte oder der Ansprii-
che auf Gewinnbeteiligung hilt. Optional kénnen sich Un-
ternehmensgruppen, die nicht die Schwellen erreichen, sich
fiir die Anwendung der Regeln entscheiden, solange sie einen
konsolidierten Abschlufl erstellen. Letzteres steht aber nicht
den in Deutschland fiir die Korperschaftsteuer nach §1 a
KStG optierenden Familienpersonengesellschaften offen, da
die Richtlinie ausdriicklich nur auf Koérperschaften anwend-
bar ist.

Im Grundsatz bedeutet BEFIT, da Unternehmen, die
derselben Gruppe angehdren, wie bei der GKKB eine einheit-
liche Steuerbemessungsgrundlage nach gemeinsamen Re-
geln berechnen. Anders als bei der GKKB erfolgt die Berech-
nung aber nicht nach vollstdndig eigenen Regelungen und
setzt an den Rechnungslegungsabschliissen an und passt
diese in Form einer Uberleitungsrechnung an steuerliche
Zwecke an. Die Steuerbemessungsgrundlage aller Mitglieder
der Gruppe werden in einer einzigen Steuerbemessungs-
grundlage zusammengefafit, so dafl die lang ersehnte Ver-
rechnung von Gewinnen und Verlusten der einzelnen
BEFIT-Gruppenmitglieder ermoglicht wird. Fir jedes Mit-
glied der BEFIT-Gruppe wird ein prozentualer Anteil an der
aggregierten Steuerbemessungsgrundlage berechnet, der auf
dem Durchschnitt der zu versteuernden Ergebnisse der drei
vorangegangenen Steuerjahre basiert. Die jeweiligen Steuer-
behoérden der Gruppenmitglieder wenden sodann ihre natio-
nalen steuerlichen Vorschriften und Steuersdtze auf den so
zugeteilten Betrag an.

lll. Inhalt und Wirkweise des BEFIT-Vorschlages

Grundgedanke der Initiative ist, dafy zu einer bestimmten
Gruppe gehorende Unternehmen ihre steuerliche Bemes-
sungsgrundlage nach einem EU-weit einheitlichen Regel-
werk ermitteln und zu einer einzigen Besteuerungsgrundlage
aggregieren. Der Anteil jedes Gruppenmitglieds (und damit
des jeweiligen Mitgliedstaates) an der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage bemif3t sich grundsatzlich nach dem Durch-
schnitt seiner steuerlichen Ergebnisse am Gesamtergebnis
der BEFIT-Gruppe der vorangegangenen drei Jahre.

Laut Darstellung der EU-Kommission wurde der BEFIT-Vor-
schlag in enger Anlehnung an die Ende 2022 angenommene
Richtlinie zur Umsetzung der globalen Mindestbesteuerung
konzipiert. So erfa3t auch die BEFIT verpflichtend grof3e in-
landische oder multinationale Unternehmensgruppen mit ei-
nem konsolidierten Jahresumsatz ab 750 Mio. Euro in zwei der
vorangegangenen vier Fiskaljahre. Fiir solche Unternehmens-
gruppen, deren oberste Muttergesellschaft aufierhalb der EU
ansdssig ist, werden die innereuropdischen Einheiten der
BEFIT unterworfen, sofern ihre Umsdtze zusammen 5 Prozent
des Gruppenumsatzes und mindestens 50 Mio. Euro in zwei
der vorangegangenen vier Fiskaljahre tibersteigen. Innerhalb
der grofen inldndischen oder multinationalen Unterneh-

steueranwaltsmagazin 6/2023



von Brocke Das grofie EU Unternehmenssteuerpaket ,BEFIT— TP — HOT*

mensgruppe sollen nur solche EU-Gesellschaften auch Teil
einer sog. BEFIT-Gruppe sein, an denen die oberste Mutterge-
sellschaft mindestens 75 Prozent der Anteile bzw. Gewinn-
bezugsrechte (direkt oder indirekt) hélt. Ist die oberste Mutter-
gesellschaft selbst in der EU ansdssig, gehort sie ebenfalls zur
BEFIT-Gruppe. Unternehmensgruppen, die die Groflenmerk-
male nicht erreichen, jedoch einen konsolidierten Jahres-
abschluf$ aufstellen, konnen fiir die BEFIT-Vorschriften optio-
nieren. Eine BEFIT-Gruppe umfaf3t folglich sdmtlich in den
Anwendungsbereich fallenden Unternehmen und Betriebs-
stitten (sog. BEFIT-Mitglieder).

Basis der Bemessungsgrundlage ist — grds. wie bei der
Mindeststeuer — der handelsrechtliche Jahresabschlufd nach
IFRS oder einem in der EU anerkannten Rechnungslegungs-
standard, welcher bestimmten Anpassungen in Form von
Kiirzungen und Hinzurechnungen unterzogen wird. Hierzu
gehoren etwa Finanzpositionen, Betriebsstittenergebnisse
oder im Rahmen der Mindeststeuer erhobene Ergdnzungs-
steuern. Neu und in Anlehnung an den GKKB-Vorschlag ist
eine Reihe an speziellen steuerlichen Abschreibungsregeln,
welche unter anderem einen Sofortabzug von materiellen
Wirtschaftsgiitern mit einem Wert von bis zu 5.000 Euro
vorsehen. Die Steuerbemessungsgrundlagen aller Gruppen-
mitglieder werden zusammengerechnet, was im Endeffekt zu
der Moglichkeit einer grenziiberschreitenden Verlustnut-
zung innerhalb der EU fiihrt. Quellensteuern sollen zukinf-
tig bei BEFIT-gruppeninternen Zahlungen entfallen. Die
aggregierte Bemessungsgrundlage wird sodann auf der
Grundlage eines (vorldufigen) Verteilungsschliissels auf die
einzelnen BEFIT-Gruppenmitglieder aufgeteilt werden. Die-
ser Verteilungsschliissel berechnet sich aus dem Verhaltnis
des durchschnittlichen steuerlichen Ergebnisses des Grup-
penmitglieds der letzten drei Jahre zum Gesamtergebnis der
Gruppe. Bei einem Gruppenverlust wird dieser vorgetragen.

Den Mitgliedstaaten wird das Recht zugestanden, natio-
nale Anpassungen an der Ermittlung der BEFIT Bemessungs-
grundlage, etwa in Form der Berticksichtigung steuerlicher
Zulagen oder Abziige, vorzunehmen.

Der Richtlinienentwurf enthdlt sektorspezifische Sonder-
regelungen fiir einzelne Wirtschaftszweige, etwa die Schiff-
und Luftfahrt sowie die rohstoffférdernde Industrie. Fiir ver-
bundene Unternehmen, die nicht zur BEFIT-Gruppe geho-
ren, da sie bspw. nicht in der EU ansissig sind oder keine
75 Prozent-Beteiligung besteht, und damit nicht in die ein-
heitliche steuerliche Bemessungsgrundlage der Gruppe ein-
bezogen werden, enthilt der Richtlinien-Entwurf unter an-
derem auf einer Risikoanalyse basierende Vereinfachungen
in der Anwendung der Verrechnungspreis-Regelungen auf
Transaktionen mit BEFIT-Gruppenmitgliedern. Eine Verlust-
verrechnung mit diesen Einheiten ist weiterhin nicht vor-
gesehen. Auch fiir Transaktionen innerhalb der BEFIT-
Gruppe sind Erleichterungen im Bereich der Verrechnungs-
preise enthalten. Ein ebenfalls risikobasierter Priifungsansatz
wiirde eine Art Safe Harbour in der Anwendung des Fremd-
vergleichsgrundsatzes bedeuten.
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Die steuerliche Verwaltung der BEFIT soll in Anlehnung
an die globale Mindeststeuer mit Hilfe des etwa aus der
Umsatzsteuer bekannten One-Stop-Shop-Verfahrens unter-
stiitzt werden. Demnach soll die oberste Muttergesellschaft
oder ein erméchtigtes Gruppenmitglied fiir die gesamte Un-
ternehmensgruppe in nur einem Mitgliedstaat eine , BEFIT
information return” abgeben, deren Inhalte mit den anderen
Mitgliedstaaten geteilt werden. Dartiber hinaus hat jede ein-
zelne Gesellschaft lokal ihre Steuererklirung abzugeben.
Diese enthdlt u.a. Informationen iiber die Zusammensetzung
des steuerlichen Ergebnisses der BEFIT-Gruppe und den An-
teil der betreffenden Gesellschaft sowie weitere bei der Be-
steuerung zu berticksichtigende Angaben.

IV. Flankierende Malnahmen: TP und HOT

1. Die Verrechnungspreise-Richtlinie

Fir die Fachwelt leicht tiberraschend enthielt das Mafnah-
menpaket auch einen Vorschlag zur Harmonisierung der
Verrechnungspreisvorschriften innerhalb der EU und zur
Gewdhrleistung eines gemeinsamen Ansatzes fiir die Ver-
rechnungspreisgestaltung. Mit dem Vorschlag soll die
Rechtssicherheit im Steuerbereich erhoht und das Risiko
von Rechtsstreitigkeiten und Doppelbesteuerung gesenkt
werden. Ziel ist wohl auch die aus den steuerlichen Beihilfe-
verfahren gewonnene Erkenntnis mit der Richtlinie die Mog-
lichkeiten fiir Unternehmen zu reduzieren, die Verrech-
nungspreisgestaltung fiir eine aggressive Steuerplanung zu
nutzen.

Trotz der mafigeblich durch die OECD vorangetriebenen
internationalen Bemiithungen um eine Vereinheitlichung
des Fremdvergleichsgrundsatzes und der Besteuerung von
Geschiftsbeziehungen zwischen verbundenen Unterneh-
men, nehmen die Verrechnungspreisstreitigkeiten zwischen
den Staaten seit Jahren zu. Um diesem Mifdstand zumindest
innerhalb der EU entgegenzuwirken, hat die Europdische
Kommission nun einen Entwurf einer Verrechnungspreis-
richtlinie veroffentlicht. Erkldrte Ziele des Richtlinienvor-
schlags sind, den Fremdvergleichsgrundsatz im EU-Recht zu
etablieren und die Bestimmung fremdvergleichskonformer
Verrechnungspreise durch verbindliche Regeln innerhalb
der EU sowie einen verbindlichen Verweis auf die OECD-
Verrechnungspreisrichtlinien zu vereinfachen. Damit soll
ein Riickgang von Verrechnungspreisstreitigkeiten und eine
erhebliche Reduzierung der bislang stindig zunehmenden
Verstandigungsverfahren zwischen den Mitgliedstaaten be-
wirkt werden.

Kern des Richtlinienvorschlags bildet neben der Kodifizie-
rung des Fremdvergleichsgrundsatzes sowie der anerkannten
Verrechnungspreismethoden eine EU-weit einheitliche Defi-
nition der ,verbundenen Unternehmen” vor, fiir die eine
Verrechnungspreiskorrektur nach den Grundsdtzen der
Richtlinie in Frage kommt.
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Erwdhnenswert ist, dafl dem Steuerpflichtigen verbind-
lich die Moglichkeit erdffnet wird, eine Gegenberichtigung
zur Beseitigung einer eingetretenen Doppelbesteuerung im
anderen Staat auch aufierhalb eines Verstindigungs- oder
Schiedsverfahrens zu beantragen. Bemerkenswert ist hier-
bei auch, dafy der Mitgliedstaat innerhalb von 30 Tagen
nach Antragstellung dem Steuerpflichtigen mitteilen muf3,
ob die ndtigen Nachweise vorgelegt wurden oder innerhalb
einer Minimum-Frist von 30 Tagen nachgebessert werden
miissen. Liegen alle notwendigen Informationen vor, soll
der Mitgliedstaat innerhalb von 180 Tagen tiber den Antrag
entscheiden. Ein solches Verfahren kann im Grundsatz zu
einer Beschleunigung bei der Auflosung von Doppel-
besteuerungskonflikten durch Verrechnungspreisstreitig-
keiten beitragen. Neben der Verpflichtung seitens der Mit-
gliedsstaaten Jahresendanpassungen zur Sicherstellung
fremdvergleichskonformer Verrechnungspreise unter be-
stimmten Bedingungen anzuerkennen soll auch der Um-
fang der Verrechnungspreisdokumentation bestimmt wer-
den. In diesem Zusammenhang soll die Kommission
ermachtigt werden, den Mitgliedstaaten konkrete Vor-
gaben zu machen, auf welche Weise die Steuerpflichtigen
ihre Dokumentationsanforderungen erfiillen konnen, z.B.
durch Vorgabe von zu akzeptierenden Sprachen, gemein-
samen Templates und zu dokumentierenden Zeitriumen.
Schlufiendlich verlangt der Richtlinienvorschlag von den
Mitgliedstaaten, dafy die nationalen Verrechnungspreis-
regelungen in Einklang mit den OECD-Verrechnungspreis-
richtlinien angewendet werden.

2. Die Stammhaus-Steuersystem-Richtlinie (HOT)

Ein One-Stop-Shop ist auch Bestandteil eines ebenfalls am
12.09.2023 verdffentlichten Mafinahmen-Pakets steuerli-
cher und auflersteuerlicher Regelungen speziell zur Forde-
rung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU).
Das sog. ,Head Office Tax System” (HOT), welches na-
mensgebend fiir die steuerliche HOT-Richtlinie ist, sieht
insbesondere fiir tiber Betriebsstatten im EU-Ausland agie-
rende KMUs unter bestimmten Bedingungen die Moglich-
keit zur Interaktion mit nur einer Steuerverwaltung, ndm-
lich der des Hauptsitzes des Unternehmens, vor. Die HOT-
Richtlinie greift eine Idee aus den frithen 2000er Jahren auf,
als man sich grundsétzliche Gedanken tiber die EU-Korper-
schaftsteuersysteme machte, quasi die Voriiberlegungen
zur GKKB. Die Idee dahinter ist, daf sich durch die Globa-
lisierung und den Binnenmarkt die europdischen Korper-
schaftsteuersysteme, genauer deren Gewinnermittlungs-
methoden in ihrem technischen Ansatz angendhert
haben. Damit ist gemeint, dafl nahezu vergleichbare
steuerliche Ergebnisse herauskdmen wiirde man z.B. das
niederldndische oder spanische Korperschaftsteuerrecht
auf ein deutsches Unternehmen anwenden, 143t man mal
Korperschaftsteuersatze und individuelle Steueranreize bei-
seite. Diesen Gedanken aufgreifend, schligt die Kommis-
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sion nun fiir KMUs mit Betriebsstatten im EU-Ausland vor,
dafl die Einzelergebnisse nach dem Korperschaftsteuer-
recht des Stammhauses einheitlich ermittelt werden und
die so errechnete Berechnungsgrundlage der ausldndischen
Betriebsstdtte mit dem dort anwendbaren Korperschaft-
steuersatz besteuert wird. Ein deutsches Stammhaus mit
einer tschechischen Betriebsstdtte wiirde somit nach deut-
schen Gewinnermittlungsmethoden die Korperschaft-
steuer auf die tschechische Betriebsstatte berechnen und
den Steuerbetrag auch dann an sein Stammhaus-Finanzamt
bezahlen. Das Stammbhaus-Finanzamt mufl dann die Steuer
an Tschechien weiterreichen. Fin Verlustausgleich zwi-
schen Stammhaus und Betriebsstitte findet aber nicht
statt.

Die Europdische Kommission sieht das ,Relief Package”
fiir KMUs als komplementdr zur BEFIT an, da beide Initiati-
ven auf Erleichterungen fiir Unternehmen, jedoch unter-
schiedlicher Grofse, abzielen.

V. Kritische Wiirdigung der Vorschldge

1. Allgemeine Feststellungen

Mit Ausnahme des TP-Richtlinien-Vorschlages waren die
Entbiirokratisierungsmafinahmen fiir im Binnenmarkt ta-
tige Unternehmen in Form des BEFIT und des HOT-Vor-
schlages lange angekiindigt und die Kommission hat gelie-
fert. Da3 das Ganze allerdings im Endeffekt zu hastig
vollzogen wurde, kann man schon daran erkennen, daf} es
bis dato nur die jeweilige englische Sprachfassung der
jeweiligen Richtlinienentwiirfe gibt. Der jetzige Zeitpunkt
der Veroffentlichung ist sicherlich der zu Ende gehenden
Amtszeit der Kommission geschuldet, zur Unzeit kommt er
dennoch, berticksichtigt man die schweren Geburtswehen
der Umsetzung der Mindestbesteuerungsrichtlinie. Grob
betrachtet fallen sicherlich der relativ enge Anwendungs-
bereich der HOT-Richtlinie neben BEFIT auf sowie die
Nichtberiicksichtigung der Personengesellschaften, so
daf das Gros der mittelstindischen Betriebe aus deutscher
Sicht gar nicht in die Nahe moglicher Erleichterungen
kommt. Verwunderlich ist auch, dafl der BEFIT-Entwurf
eigenstindige Verrechnungspreisregelungen vorsieht, so-
wohl fiir Transaktionen innerhalb der sog. BEFIT-Gruppe
als auch fiir Transaktionen zwischen Unternehmen, die
Teil der BEFIT-Gruppe sind, und verbundenen Unterneh-
men auflerhalb der BEFIT-Gruppe. Die in diesem Zusam-
menhang zudem vorgesehene Ubergangsperiode von sie-
ben Jahren fiir die Verteilung der steuerlichen BEFIT-
Ergebnisse auf die einzelnen Mitgliedsstaaten als gleich-
same Testphase fithrt eher zu administrativen Zerwiirfnis-
sen als zu einem Mehr an Erkenntnisgewinn fiir eine finale
formelhafte Gewinnallokation auf der Grundlage belast-
barer Zahlen und Schliissel aus den Linderberichten i.S.d.
§ 138 a AO.
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2. Verhdltnis der BEFIT-Richtlinie
zur Mindestbesteuerungs-Richtlinie

Auch das Zusammenspiel mit der Mindestbesteuerungs-
Richtlinie wirft schon jetzt erhebliche Fragestellungen auf.
Zur besseren Verstdndlichkeit sei kurz der Inhalt der Mindest-
besteuerungs-Richtlinie dargestellt.

Die Richtlinie vom 14.12.2022 zur Einfithrung einer Min-
destbesteuerung ist die einheitliche Reaktion der EU auf die
am 20.12.2021 von der OECD verdffentlichten Mustervor-
schriften (Model Rules) zur Umsetzung der von dem Inclu-
sive Framework verbindlich vereinbarten Global-Anti-Base
Erosion (GLOBE-) Regeln, welche am 01.07.2021 136 Staaten
unterzeichneten. Diese Mindestbesteuerungsregeln sehen
fiir weltweit operierende Konzerne mit einem Gesamtumsatz
von mindestens 750 Mio. Euro eine Mindestbesteuerung
ihrer pro Jurisdiktion erwirtschafteten Gewinne mit effektiv
15% Steuerbelastung vor. Wird dieser nach vollig eigenstin-
dig zu ermittelnden Regeln berechnete Gewinn effektiv nied-
riger als mit 15% besteuert, so erhilt das Sitzland der Kon-
zernmutter einen Besteuerungsanspruch (Ergdnzungsteuer)
i.H. der Differenz.

Diese Ertragseinbeziehungsregelung (income inclusion
rule oder Primdrerganzungssteuerregelung) wird noch durch
weitere Mafinahmen flankiert um eine liickenlose Besteue-
rung sicherzustellen, ndmlich einer Art ,backstop-rule” der
sog. UTPR — untertaxed payment rule (Sekunddrerganzungs-
steuerregelung), die zur Anwendung kommt, wenn der Sitz-
staat des obersten Mutterunternehmens seinerseits keine
Globe-Regelungen eingefiihrt hat sowie eine ,subject to tax
rule — STTR - welche vornehmlich Entwicklungslandern die
Moglichkeit gibt entgegen eines DBAs Quellensteuer zu erhe-
ben, falls die Zahlung im Empfingerstaat niedriger als mit
nominal 9% besteuert wird. Dem Sinn und Zweck der GLO-
BE-Regeln entsprechend, weltweit ein Mindestbesteuerungs-
niveau einzufiihren, gewéhrt die Richtlinie die Option fiir die
»Niedrigsteuergebiete” eine lokale Erganzungsteuer (domes-
tic top up tax einzufiihren), um den Differenzsteueranspruch
eigenstindig geltend zu machen. Der Richtlinienvorschlag
wurde am 14.12.2022 angenommen und ist von den 27 EU-
Mitgliedsstaaten bis 31.12.2023 in nationales Recht umzu-
setzen.'?

Die Globe-Regelungen werden erganzt durch umfangrei-
che Kommentaranmerkungen, Beispiele, sog. Verwaltungs-
leitlinien (Administrative Guidance) sowie Vorgaben fiir die
Erginzungs-Steuererklarung (Globe Information Return).'?
Diese konkretisierenden Mafinahmen sind ebenso wenig
wie die urspriinglichen Globe-Regelungen als solche volker-
rechtlich verbindlich, da es — anders als bei den Aktions-
punkten der BEPS 1.0 Mainahmen aus dem Jahre 2015 — an
einem Multilateralen Instrument mangelt. Die EU hat im
Rahmen ihrer Mindestbesteuerungs-Richtlinie nur teilweise
durch generellen Verweis in der Richtlinienbegriindung da-
rauf Bezug genommen und nimmt ausdriicklich nur in
Artikel 32 der Richtlinie auf bestimmte Vereinfachungs-
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regelungen ,safe harbour-rules” Bezug. Komplexe Fragestel-
lungen zur Auslegung der nationalen Umsetzungsgesetze im
Lichte der Richtlinie, die wiederum allgemein und abstrakt
auf die OECD/IF Regelungen verweist sind damit vorpro-
grammiert.

Nunmehr liegt ein deutscher Regierungsentwurf vom
13.08.2023 zu einem Mindestbesteuerungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetz — MinBestRL-UmsG vor.'* Das eigen-
standige 95 Paragraphen schwere Gesetz mit samt seiner
Erkldrungs- und Zahlungspflichten tritt neben und unab-
hingig von dem KStG und AStG. Teilweise konnte der
Gesetzesentwurf bereits die umfangreichen OECD/IF Be-
gleitmalinahmen berticksichtigen. Die neue Welle an
konkretisierenden und erlduternden Bestimmungen sowie
einige weitreichende Vereinfachungsregelungen vom
17.07.2023" konnten aber zeitlich bedingt noch keinen
Eingang finden. Mit Umsetzung dieser umfangreichen Min-
destbesteuerungsverpflichtung in Hohe von effektiv 15%,
sieht der Regierungsentwurf flankierend eine Herabsen-
kung des Niedrigsteuersatzes im AStG auf 15% sowie eine
Anpassung der Lizenzschranke § 4 j EStG vor.

Ausweislich der BEFIT-Richtlinie ersetzt das BEFIT-Besteue-
rungsregime in seinem Anwendungsbereich das nationale
Korperschaftsteuerrecht, allerdings nur so weit das BEFIT-Re-
gime eigenstindige Regelungen erhilt. Das nationale Korper-
schaftssteuerrecht ist somit nach wie vor subsididr anwendbar.
Gewerbesteuerliche Komplikationen aufer Acht lassend kann
man schon aus diesem Uber- und Nebeneinander der einzel-
nen Besteuerungsregelungen den administrativen Mehrauf-
wand erahnen. Selbst wenn bei der Mindestbesteuerungsrege-
lung wie auch bei BEFIT die handelsrechtlichen Ergebnisse als
Ausgangspunkt fiir die steuerliche Ermittlung der jeweiligen
Bemessungsgrundlage dienen sollen, so unterscheiden sich
die Anpassungsrechnungen doch nach Mafigabe der jeweili-
gen Zielverfolgung doch erheblich. Zweifel an der behaupte-
ten Einsparung der Befolgungskosten bei BEFIT von bis zu
65% laut Pressemitteilung der Kommission sind hierbei mehr
als berechtigt.

VI. Erfolgsaussichten

Wenn die Vorschldge vom Rat angenommen werden, treten
sie am 01.07.2028 (BEFIT) bzw. am 01.01.2026 (Vorschlag
fir die Verrechnungspreisgestaltung und HOT) in Kraft.
Zwar hat die Kommission selbst in ihrem Entwurf zur

12 Amtsblatt EU L 328/1v. 22.12.2022.

13 https://www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-di
gitalisation-of-the-economy-global-anti-base-erosion-model-rules-
pillar-two.htm.

14 https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestex
te/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_IV/20_Legis
laturperiode/2023-03-20-MinBestRL-UmsG/o-Gesetz.html.

15 https://www.oecd.org/tax/beps/oecd-reports-strong-progress-to-
g20-on-international-tax-reforms.htm.
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BEFIT-Richtlinie bereits einen langen Atem bewiesen, in
dem die Umsetzung erst bis Anfang 2028 geplant ist. Es ist
aber zu bezweifeln, ob die Mitgliedsstaaten das weitrei-
chende Vorhaben im Augenblick wirklich so unterstiitzen,
um es dann in 5 Jahren auch anzuwenden, zumal nach
Spanien und Belgien (die eher wohlwollend dem Projekt
gegeniiberstehen) Ungarn und Polen die nachsten Ratspra-
sidentschaften anfithren und die Erinnerungen an das Hick-
hack bei der Annahme der Mindestbesteuerungsrichtlinie ja
noch nicht verblafit ist. Die Lehre aus GKKB hat aber ge-
zeigt, dafy, wenn nicht von Anfang an ein gewisses Wohl-
wollen den Entwurf begleitet, das ganze Projekt schon zum
Scheitern verurteilt ist. Dennoch ist festzustellen, dafd die
Kommission geliefert hat und sie sdmtliche Kritikpunkte
aus liber zehn Jahren GKKB Verhandlungen eingebaut hat.
Folgerichtig verweist sie die Mitgliedsstaaten nun auch auf
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die Erfolge bei der Annahme der Pillar 2 bzw. auch Pillar 1
Regelungen. Dennoch zerbricht zumindest das BEFIT Pro-
jekt wohl an der derzeitigen politischen und wirtschaftli-
chen Realitdt. Einige Mitgliedsstaaten haben noch nicht
einmal Entwirfe fiir die Umsetzung der Richtlinien zur
offentlichen Linderberichterstattung oder die Mindest-
besteuerung vorgelegt. Kritisch ist schlie8lich auch der sehr
enge Anwendungsbereich der HOT-Richtlinie zu sehen, der
letztendlich nur fiir Start-up-Unternehmen oder Kleinst-
betriebe im grenznahen Bereich greift. Berticksichtigt man
noch das zwingend erforderliche gegenseitige Vertrauens-
verhdltnis der betroffenen Finanzbehorden der Mitglieds-
staaten, aber auch die Planungsstrategie eines Start-up-
Unternehmens, sich gerade einen steuerlich flexiblen
Standort auszuwdhlen, so sind Bedenken auch hier hin-
sichtlich der Erfolgsaussichten angebracht.

Rechtssicherheit
fur Vereine.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Dieses Standardwerk ist ein fundierter Ratgeber vor allem
in steuerlichen, gemeinniitzigkeits- und spendenrechtlichen
sowie in zivilrechtlichen Fragen rund um den Verein. Die
Autoren haben das Handbuch fiir die 13. Auflage in weiten
Teilen iiberarbeitet. Sie gehen dabei ausfiihrlich ein auf die
inzwischen in Kraft getretenen, fiir Vereine wichtigen
Anderungen, u.a. durch das JStG 2020, zu den Ausnahmen
von der zeitnahen Mittelverwendung sowie zu Kooperatio-
nen und Bildung von Holdingstrukturen bei gemeinniitzigen
Vereinen.

Die Verfasser haben zudem die jiingere Rechtsprechung
der Zivilgerichte, der Finanzgerichte, des Bundesfinanzhofs
sowie des Europaischen Gerichtshofs eingearbeitet. AuRer-
dem geben sie die Auffassung der Finanzverwaltung zu
wichtigen praktischen Problemen der Vereine, ihrer Mitglie-
der und Organe wieder.

SC1223
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Genuf3rechte als Finanzierungs- und Beteiligungsinstrument -
Ertragsteuerliche Behandlung von Genuf3rechtskapital vor dem Hintergrund

des BMF-Schreibens vom 11.04.2023

Andreas Jahn, Rechtsanwalt & Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht und Lennart ElfSner,
Rechtsanwalt, beide MEYER-KORING Rechtsanwilte Steuerberater PartG mbB, Bonn

I. Wesen und Eigenschaften
von Genuf3rechtskapital

Zwar kennt das Gesetz den Begriff des Genuf3rechts (vgl. z.B.
§ 221 Abs. 3 AktG oder § 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Es stellt dem
Rechtsanwender jedoch keine Definition zur Verfiigung.
Angesichts der vielfdltigen Ausgestaltungsmoglichkeiten
von Genufirechten ist eine solche auch nicht leicht zu
finden. Der vertragsrechtliche Charakter und das weit-
gehende Fehlen gesetzlicher Vorgaben hinsichtlich der Aus-
gestaltung bieten viel Gestaltungsspielraum und sorgen so
fiir Komplexitdt. Dementsprechend wagt sich auch das BMF
in seinem Schreiben vom 11.04.2023 nicht an eine kon-
krete Begriffsbestimmung, sondern umschreibt Genuf3-
rechtskapital zutreffend als schuldrechtliche Gliubigerrechte,
durch die dem Rechteinhaber gegen eine Kapitaliiberlassung Ver-
magensrechte zugestanden werden, die typischerweise nur Gesell-
schaftern zustehen.!

Damit liegt das BMF auf einer Linie mit dem allgemeinen
Verstandnis in Rechtsprechung und Literatur. Als mezzani-
nes Finanzierungsinstrument bewegt sich das Genufsrecht
wirtschaftlich — je nach Ausgestaltung — zwischen Eigen-
und Fremdkapital. Zwar stellt der Genufdrechtsinhaber dem
Genufirechtsemittenten gegen bestimmte Vermogensrechte
Kapital zur Verfiigung. Rechtlich handelt es sich aber nicht
um ein gesellschaftsrechtliches, sondern um ein rein schuld-
rechtliches Verhdltnis, das keine Gesellschafter- oder Mit-
gliedschaftsstellung begriindet> und deshalb auch keine
Teilnahme-, Mitwirkungs-, Verwaltungs- oder Stimmrechte
gewihrt.? EinfluR auf die Unternehmensfithrung hat ein
Genufirechtsnehmer daher in aller Regel nicht, allenfalls
eingeschriankte Informations- und Kontrollrechte.* Die An-
spriche des Genuflrechtsinhabers gegen den Emittenten
sind rein schuldrechtlicher Natur und haben keinen mit-
gliedschaftlichen Charakter.

Il. Einsatzmoglichkeiten von Genuf3rechten:
Finanzierung, Sanierung, Beteiligung

Die in der Praxis anzutreffenden Genufdrechte unterscheiden

sich je nach Rechtsform des emittierenden Unternehmens

und dem mit dem Genufirecht verfolgten Zweck erheblich.
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Teils dienen Sie der Kapitalbeschaffung und Kundenbindung
fir kleine und mittelstindische Unternehmen,® teils der
Beschaffung regulatorischer Eigenmittel bei Banken und Ver-
sicherungen,® teils der Mitarbeiterbeteiligung,” teils als Fi-
nanzierungsinstrument im Rahmen von Venture Capital
und Growth Investments® oder als steueroptimiertes Sanie-
rungsinstrument.

Genufirechte eignen sich als niedrigschwellige Beteili-
gungsmoglichkeit auch zur langfristigen Bindung von Kun-
den, Lieferanten und Mitarbeitern an das eigene Unterneh-
men. Start-Ups verfiigen oftmals nicht tiber die finanziellen
Mittel zur Anstellung hochqualifizierten Personals und ha-
ben gleichzeitig einen nicht unerheblichen Eigenkapitalbe-
darf. Die Ausgabe von Genuf3rechten kann dann sowohl fiir
den Emittenten als auch den Genufirechtsnehmer das Mittel
der Wahl sein.

Bei Bedarf kdnnen Genuflrechte dariiber hinaus auch
mit Wandlungs- oder Optionsrechten kombiniert werden.
Etwa im Rahmen von Incentive-Modellen kénnen so echte
Unternehmensanteile in Aussicht gestellt, eine frithzeitige
Zersplitterung der Beteiligungsverhéltnisse aber vermieden
werden.

1. Hybride, eigenkapitalnahe und fremdkapitalnahe
Ausgestaltung

Als hybrides Finanzierungsinstrument weisen Genufsrechte
Eigenschaften sowohl von Fremd- als auch von Eigenkapital
auf. Je nach Ausgestaltung der Genuflrechtsbedingungen
kann das Genufdirecht dem Fremdkapital oder dem Eigen-
kapital zugeordnet werden. Die Bedingungen, zu denen das
Kapital gewdhrt wird, unterliegen mit Blick auf die zivil-

[N

BMF, Schreiben vom 11.04.2023, DStR 2023, 836, Rn. 1.
2 BGH, Urt. v. 21.07.2003 - Il ZR 109/02, BGHZ 156, 38-46, Rn. 9.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 05.10.1992 — Il ZR 172/91, BGHZ 119, 305-334,
Rn. 9.

BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 1.
Vgl. bspw. https://genussrechte.org.
Siehe Nachweise bei Behnes/Helios, DB 2023, 156, 164.

N O

Weitnauer, Genussrechte: Ein ,Kénigsweg"“ fiir die Mitarbeiterbetei-
ligung?, GWR 2023, 271.

8 Siehe Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241 ff.
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rechtliche Vertragsfreiheit der Disposition der Parteien.’ Je
nach Vereinbarung kann etwa eine Verlustbeteiligung des
Genufirechtsnehmers oder ein Nachrang seines Riickzah-
lungsanspruchs im Insolvenzfall vorgesehen sein. Die Ver-
gltung erfolgt durch die Teilnahme am wirtschaftlichen
Erfolg des emittierenden Unternehmens. Bezugsgrofien
konnen dabei sein der Jahresiiberschuf}, der Bilanzgewinn,
der ausschiittungsfihige Gewinn, EBIT und EBITDA und/
oder die Beteiligung am Liquidationserlos des Unterneh-
mens. So kann der Genuflrechtsinhaber wirtschaftlich —
aber nicht rechtlich - einem Gesellschafter gleichgestellt
werden.

Es ist moglich, den Genufirechtsnehmer auf blofie Glaubi-
gerrechte zu beschrianken (z.B. durch eine Festverzinsung des
Kapitals ohne weitergehende Rechteeinrdumung). Seine Stel-
lung entspricht in diesen Fillen weitgehend der eines Fremd-
kapitalgebers. Haufig werden so ausgestaltete Genufirechte
mit einem Genuf3schein verbrieft und zudem mit einer kur-
zen Laufzeit oder Kiindigungsfrist versehen, die eine ziigige
Entstrickung der Parteien ermdglichen.

2. Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

Die grofRe Gestaltungsfreiheit fiihrt in der Praxis nicht selten
zu Abgrenzungsproblemen zwischen Genufdrechtskapital
und anderen Kapitalanlage- und Finanzierungsmafinahmen.
Die Bezeichnung einer Kapitaltiberlassung als ,, Genufrecht”
soll allenfalls ein Indiz fiir das Vorliegen von Genuf3rechts-
kapital darstellen.

Entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung des Genuf3-
rechts von einer stillen Gesellschaft soll nach dem BMF das
Verfolgen eines gemeinsamen Zwecks sein, der iiber eine
bloRe Kapitalhingabe hinausgeht.'® Damit orientiert sich
die Finanzverwaltung an der Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH), der fiir eine stille Gesellschaft ebenfalls
ein ,gesellschaftsrechtliches Element“'! und ein ,substantielles
,Mehr als die blofie Kapitalhingabe und dessen Verwendung'?
verlangt. Ein Indiz fir das Vorliegen eines gemeinsamen
Zweckes sei es, wenn fiir eine Anderung des Unternehmens-
gegenstandes die Zustimmung des Kapitalgebers erforder-
lich ist."?

Fir Rechtsanwender bleibt eine trennscharfe Abgrenzung
anhand des wertungsoffenen Kriteriums
Zweck” weiterhin schwer auszumachen. Gerade ,eigenkapi-
talnahe” Genufdrechte weisen dem Inhaber regelmiflig eine
der Gesellschafterstellung weit angendherte Rechtsposition
zu. Wer nicht unfreiwillig eine stille Gesellschaft griinden will,
wird nicht nur auf Mitspracherechte des Kapitalgebers bei
Anderung des Unternehmensgegenstandes verzichten miis-
sen. Auch die Verkniipfung eines Genuf3rechts mit typischen
Gesellschafterrechten'* wie etwa umfangreichen Informations-
und Kontrollrechten oder gar aktiven Mitverwaltungsbefug-
nissen kann ein Indiz fiir ein gesellschaftsrechtliches Verhalt-
nis sein. Letztlich entscheidet die jeweilige Ausgestaltung im
Einzelfall.

y,gemeinsamer
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3. Abgrenzung zum partiarischen Darlehen

Von einem partiarischen Darlehen unterscheiden sich Ge-
nufdrechte in erster Linie anhand einer Verlustbeteiligung
des Genufrechtskapitals.'> Tatsichlich iiberzeugt dieses
simple Abgrenzungskriterium in vielen Praxisfdllen: Denn
wihrend eine solche Verlustbeteiligung bei Genufirechten
zu den {iblichen Standard-Abreden gehort, ist sie einem
Darlehen wesensfremd.

Ist ein Genufdrecht jedoch ohne Beteiligung am Verlust
ausgestaltet, wird darauf abgestellt werden miissen, ob dem
Genuflrechtsinhaber bei einer Gesamtbetrachtung kredit-
geberdhnliche oder aktiondrsihnliche Rechte eingerdumt
werden.'® Liegt eine aktionarsahnliche Ausgestaltung vor,
kann allerdings wiederum die Abgrenzung zur stillen Gesell-
schaft Schwierigkeiten bereiten.

Partiari- | Genuf3- Stille
sches recht | Gesellschaft
Darlehen
Erfolgsabhdngige ja ja ja
Vergiitung
Verlustbeteiligung nein ja ja
Gesellschafter- nein nein ja
oder Mitglied-
schaftsrechte
Gemeinsame nein nein ja
Zweckverfolgung
Laufzeit begrenzt | begrenzt | unbegrenzt

lll. Bilanzielle Behandlung
von Genuf3rechtskapital

Abgrenzungsfragen stellen sich zudem auf der Ebene der
handels- und steuerrechtlichen Bilanzierung. Je nach Aus-
gestaltung ist Genuflrechtskapital — handels- und steuer-
bilanziell entweder als Eigen- oder als Fremdkapital aus-
zuweisen. Die Finanzverwaltung verfolgt bei der bilanziellen
Wiirdigung von Genuflrechten ein zweistufiges Verfahren:

9 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 1.
10 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 4.

11 Vgl. BFH, Urt. v. 28.11.2019 — IV R 54/16, BStBI Il 2023, 447, Rn. 34.
12 Vgl. BFH, Urt. v. 08.04.2008 — VIII R 3/05, BStBl Il 2008, 852, Rn. 27.

13 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 5 unter Verweis auf BGH, Urt. v.
10.10.1994 — Il ZR 32/94 — BGHZ 127, 176 — 186; vgl. auch vgl. Mihm,
BB 2023, 427, 428, 430.

14 Vgl. BFH, Urt. v. 08.04.2008 - VIII R 3/05, BStBI Il 2008, 852, Rn. 30.

15 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 6; vgl. BFH, Urt. v. 28.11.2019 —
IV R 54/16, BStBl Il 2023, 447, Rn. 33.

16 Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 vom 12.05.2023, S. 369, 370.
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Zundchst wird ermittelt, ob es sich um Eigen- oder Fremd-
kapital handelt. Liegt Fremdkapital vor, priift die Finanzver-
waltung in einem zweiten Schritt, ob dieses als (gewinnmin-
dernde) Verbindlichkeit auszuweisen ist.!”

1. Ausweis in der Handelsbilanz

Der Ausweis in der Handelsbilanz orientiert sich an der Ver-
lautbarung des Instituts der Wirtschaftspriifer IDW) HFA 1/
1994. Danach hat gegen Genufirechte gewdhrtes Kapital
Eigenkapitalcharakter, wenn kumulativ

= die Kapitaliiberlassung gegeniiber den anderen Gléaubi-

gern bei Insolvenz oder Liquidation nachrangig ist (§ 39

Abs. 2 InsO),
® die Vergiitung erfolgsabhdngig ist, d.h. nicht aus dem

gegen Ausschiittungen geschiitzten Kapital erfolgen darf,
® das tiberlassene Kapital bis zur vollen Hohe am Verlust

teilnimmt, also vor Riickgriff auf das gegen Ausschiittun-
gen geschiitzte Kapital, und
® die Kapitaliiberlassung langfristig erfolgt, eine kurzfristige

Kiindigung also nicht moglich ist.'®
»Langfristigkeit” soll dabei nach allgemeiner Ansicht regel-
mafig vorliegen, wenn das Kapital fiir mindestens fiinf Jah-
re'? {iberlassen wird und eine etwaige Kiindigungsfrist min-
destens zwei Jahre betrigt.’° Ob das Kapital von einem
Anteilseigner oder einem fremden Dritten zugefiihrt wird,
ist in diesen Fillen unerheblich. Unabhingig von der Person
des Genufirechtsnehmers ist es handelsrechtlich als Eigen-
kapital auszuweisen.

Handelsbilanziell wie Eigenkapital auszuweisendes Ge-
nufirechtskapital bleibt dennoch zivilrechtlich Fremdkapital.
Der bilanzielle Ausweis des eigenkapitalahnlichen Genuf3-
rechtskapitals erfolgt in der Regel als Posten zwischen dem
Eigenkapital und dem Fremdkapital. Unabhdngig von der
Einordnung mindern die Vergiitungen fiir die Uberlassung
des Genufdrechtskapitals den handelsrechtlichen Jahrestiiber-
schuR.*!

2. Ausweis in der Steuerbilanz

Fur die steuerliche Beurteilung sind grundséatzlich die han-
delsrechtlichen Grundsitze ordnungsgemaifier Buchfiihrung
(GoB) und damit die Ansétze in der Handelsbilanz mafigeb-
lich (§ 5 Abs. 1 EStG). Die Literatur beurteilt nicht einheit-
lich, ob die o.g. Kriterien des IDW als GoB anzusehen sind.**
Das BMF greift die Vorgaben des IDW lediglich als Darstel-
lungsregeln auf?® und geht erkennbar nicht davon aus, daf}
sich die steuerrechtliche Beurteilung zwingend analog den
0.g. IDW-Kriterien zu richten habe.?* Die handelsbilanzielle
Einordnung als Eigenkapital nach IDW HFA 1/1994 schlief3t
steuerrechtliches Fremdkapital nicht aus.

Auch § 8 Abs. 3 S. 2 KStG misst die Finanzverwaltung kei-
nen Einfluf} auf die Bilanzierung zu. Nach dieser Vorschrift
mindern Ausschiittungen auf Genufirechte, mit denen das
Recht auf Beteiligung am Gewinn und Liquidationserlos einer
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Kapitalgesellschaft verbunden ist, deren Einkommen nicht.
Hierbei handelt es sich nach Ansicht des BMF nicht um eine
Bilanzierungs-, sondern um eine reine Einkommensermitt-
lungsvorschrift, die das Vorliegen von Fremdkapital bereits
voraussetzt.?®

a) Grundsatz: Fremdkapital

Entsprechend der zivilrechtlichen Rechtsnatur ist Genuf3-
rechtskapital, das nicht durch Gesellschafter oder diesen
nahestehenden Personen zur Verfiigung gestellt wird, nach
Auffassung der Finanzverwaltung immer Fremdkapital.*®

b) Ausnahmsweise: Eigenkapital

Wird Genuflrechtskapital hingegen von einem Anteilseigner
oder einer diesem nahestehenden Person zugefiihrt, ist nach
dem BMF zu priifen, ob die Mittel lediglich voriibergehend
als Fremdkapital oder aber dauerhaft als Eigenkapital in das
Vermogen der Kapitalgesellschaft gewdhrt wurden. Entschei-
dendes Abgrenzungskriterium ist das Bestehen einer Riick-
zahlungsverpflichtung.?” Dies macht eine Einzelfallpriifung
erforderlich, ob eine Riickzahlung nach den getroffenen Ver-
einbarungen vorgesehen und auch tatsachlich ernstlich be-
absichtigt (d.h. insbesondere realistisch) ist.?8 Steuerrecht-
liches Eigenkapital liegt nach Ansicht der Finanzverwaltung
demzufolge nur bei einer dauerhaften Uberfithrung des Kapi-
tals in das Vermogen der empfangenden Gesellschaft vor,
wohingegen nach den o.g. Kriterien handelsrechtlich schon
bei einer langfristigen Gewahrung von mindestens finf Jah-
ren Eigenkapital anzunehmen ist.

¢) Sonderfall: Wandlungs- und Optionsrechte

Auch die Kombination von Genufirechten mit Wandlungs-
und/oder Optionsrechten (Vereinbarung zur Erfiillung der
Riickzahlungsverpflichtung durch die Gewdhrung von Ge-
sellschaftsanteilen) steht der Qualifikation als Fremdkapital
grundsitzlich nicht entgegen.?® Zwar ist bei Gewihrung des

17 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1) Rn. 7.
18 Vgl. Mihm, BB 2023, 427; BMF (Fn. 1) Rn. 13.

19 A.A. 10 Jahre, vgl. Suchan, MiiKoBilanzR/Suchan, 1. Aufl. 2013, HGB
§ 266 Rn. 108; siehe zum Meinungsstand MiiKoHGB/Reiner, 4. Aufl.
2020, HGB § 266 Rn. 97 — dort Fn. 322 m.w.N.

20 Schubert/Waubke in Beck Bil-Komm. HGB § 266 Rn. 191.

21 Doege/Niermann/Weeg, StuB Nr. 9 vom 12.05.2023, S 369, 370 unter
Verweis auf HFA 1/1994, Rn. 2.2.

22 Vgl. Hennrichs/Schlotter, DB 2016, 2072, 2076.
23 Vgl. BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 13, 15.

24 Doege/Niermann/Weeg, (Fn.18) S.371; Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160.

25 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 2), Rn. 11; zust. Mihm, BB 2023, 427, 431;
Behnes/Helios, DB 2023, 156, 160.

26 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 8.
27 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 8.

28 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 9; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160.

29 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 18.
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Kapitals wie bei einem ,einfachen” Genuf3recht zu priifen,
ob das Kapital mangels Riickzahlungsverpflichtung auf
Dauer zugefiihrt wurde. Allein der Umstand, dafd bei Aus-
iibung des Rechts keine Riickzahlung erfolgt, hindert nicht
die Einordnung als Fremdkapital. Die steuerrechtliche Um-
qualifizierung in Eigenkapital erfolgt nach allgemeiner Auf-
fassung daher erst ab dem Zeitpunkt der Ausiibung des
Wandlungs- oder Optionsrechts mit Wirkung fiir die Zu-
kunft.*°

3. Ausweis als Verbindlichkeit in der Steuerbilanz,
Ausnahmen

Nach dem Grundsatz der Mafigeblichkeit (§ 8 Absatz 1 KStG
i.V.m. § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG) haben buchfiihrende (Kapi-
tal-)Gesellschaften in der Bilanz das Betriebsvermogen anzu-
setzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ord-
nungsmafliiger Buchfithrung auszuweisen ist. Dem Grunde
und der Hohe nach entstandene Verbindlichkeiten sind in
der Bilanz auszuweisen, auch wenn sie noch nicht fallig sind
(vgl. § 246 Absatz 1, § 247 Absatz 1, § 253 Absatz 1 Satz 2 und
§ 266 Absatz3 HGB). Somit ist Genufirechtskapital auch
steuerbilanziell grundsatzlich als Verbindlichkeit auszuwei-
sen.3!

Davon macht die Finanzverwaltung zwei Ausnahmen bei
fehlender wirtschaftlicher Belastung und in den Fillen des
§ 5 Abs. 2 a EStG.

Eine Verbindlichkeit ist nicht (mehr) zu passivieren, wenn
sie keine wirtschaftliche Belastung am Bilanzstichtag dar-
stellt.*” Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn aufgrund
der konkreten Umstdnde des Einzelfalls mit einer Geltend-
machung der Forderung durch den Gldubiger mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht (mehr) zu rechnen
ist.>® Dabei kann relevant werden, in welchem Verhiltnis der
Genufdrechtsnehmer zu dem Emittenten steht und ob das
Genuflrechtskapital etwa in einer Krise des Unternehmens
gewdhrt wurde. Allein die Vereinbarung einer langen Lauf-
zeit, einer Nachrangabrede kombiniert mit einer Verlustteil-
nahme oder die Vermogenslosigkeit des Emittenten sollen
eine wirtschaftliche Belastung aber nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ausschlieRen.?* Es verbleiben damit nur
wenige Einzelfélle, in denen als Fremdkapital auszuweisen-
des Genufirechtskapital unter diesem Gesichtspunkt nicht
als Verbindlichkeit zu passivieren ist.

Die zweite Ausnahme bilden die Anwendungsfille des
Passivierungsaufschubs gem. § 5 Abs.2 a EStG. Hiernach
sind (Genufirechts-)Verbindlichkeiten, die nur zu erfiillen
sind, soweit kiinftig Einnahmen oder Gewinne anfallen, erst
anzusetzen, wenn die Einnahmen oder Gewinne tatsdchlich
angefallen sind. Bis dahin besteht ein Passivierungsverbot;
an der Qualifikation des Genufirechtskapitals als Fremdkapi-
tal dndere sich indes nichts.>> Wird analog der Rechtslage
zum qualifizierten Rangriicktritt zugleich eine Tilgung auch
aus sonstigem Vermogen, dem sog. freien Vermdgen verein-
bart, findet das Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2 a EStG
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keine Anwendung. § 5 Abs. 2 a EStG stellt nicht darauf ab,
ob freies Vermdgen zum maf3geblichen Bilanzstichtag bereits
vorhanden ist oder kiinftig geschaffen werden kann.*®

IV. Ertragsteuerliche Behandlung

Die Relevanz der bilanziellen Behandlung von Genufsrechts-
kapital ergibt sich aus den unmittelbaren Auswirkungen auf
die Besteuerung.

1. Besteuerung des Emittenten

Handelt es sich bei Genufirechtskapital — wie im Regelfall —
um Fremdkapital, fithrt der Zufluf} fiir das Genufirechtsaus-
gebende Unternehmen grundsitzlich zu einem (steuerpflich-
tigen) Ertrag. Dieser wird zumeist jedoch durch Einbuchen der
Riickzahlungsverbindlichkeit neutralisiert. Liegt Eigenkapital
vor, d.h. bei einer dauerhaften und durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlafiten Kapitalgewdhrung durch einen An-
teilseigner oder eine diesem nahestehende Person, besteht
zwar keine (ernstliche) Riickzahlungspflicht. Der Kapital-
zuflufd wird aber wiederum durch den Ansatz einer Einlage in
entsprechender Hohe (bzw. in Hohe des werthaltigen Teils der
Forderung) ausgeglichen. Der Zuflufy von Genuflrechtskapital
beim Emittenten ist daher in der Regel steuerneutral.

Fin spéterer Wegfall der Riickzahlungspflicht bzw. deren
Wiederaufleben ist grundsatzlich erfolgswirksam. Zwar kommt
es auch insoweit bei Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
haltnis regelméf3ig zu einer Neutralisierung durch eine Einlage
bzw. Entnahme. Eine gesellschaftliche Veranlassung verneint
das BMF grundsitzlich indes bereits dann, wenn eine Verbind-
lichkeit mangels wirtschaftlicher Belastung am Bilanzstichtag
in der Bilanz der Emittentin nicht passiviert werden darf und
das jeweilige Genufirecht inhaltsgleich auch an fremde Dritte
ausgegeben wird.?”

Handelt es sich bei dem Genufirechtskapital um Fremd-
kapital, sind die von dem Emittenten fiir die Uberlassung
geleisteten Vergiitungen gemaf} § 4 Abs. 4 EStG (ggf. i.V.m.
§ 8 Abs. 1 KStG) grundsatzlich als Betriebsausgaben abzieh-
bar. Dies gilt unabhidngig davon, ob eine Riickzahlungsver-
bindlichkeit zu passivieren ist.*®

30 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 18; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 161.

31 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 20.

32 BFH, Urt. v. 22.11.1988 — VIII R 62/85 — BFHE 155, 322, BStBl Il 1989,
359.

33 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 21; vgl. BFH, Urt. v. 22.11.1988 —
VIII R 62/85 — BFHE 155, 322, BStBL 1 1989, 359.

34 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 22, zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 162.

35 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 25.

36 BFH, Urt. v. 19.08.2020 — XI R 32/18, DStR 2020, 2716 Rn. 38, 39.
37 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 28.

38 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 7, 29.
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2. Abzugsverbot des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG

Lediglich Kapitalgesellschaften missen in einem zweiten
Schritt zusdtzlich das Abzugsverbot des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG
beachten, wonach Zahlungen auf Vergilitungen fiir Genuf3-
rechte das steuerpflichtige Einkommen nicht mindern, au-
Rerbilanziell also wieder hinzuzurechnen sind. Dieses greift
ein, wenn der Genuf3rechtsnehmer am Gewinn und am
Liquidationserlds der Gesellschaft beteiligt ist. Nur wenn
beide Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind, vermitteln
die Genufirechte aus steuerrechtlicher Sicht eine gesellschaf-
terdhnliche Rechtsstellung, die zu Einkiinften i.S.d. §20
Abs.1 Nr.1 EStG fiihrt. In diesen Fillen werden fiir das
Genufirechtskapital gezahlte Verglitungen dem Gewinn au-
Berbilanziell wieder hinzugerechnet, also bereits auf Ebene
des Emittenten versteuert. Fehlt eine der beiden Vorausset-
zungen, liegen dagegen keine beteiligungsdhnlichen, son-
dern obligationsdhnliche Genufirechte vor, aus denen Ein-
kiinfte i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt werden.>’

a) ,Beteiligung am Gewinn“

Das Merkmal , Beteiligung am Gewinn* ist nach Ansicht der
Finanzverwaltung weit auszulegen.*® Erforderlich sei eine
Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens.
Diese konne sich an Kennzahlen wie dem Jahrestiberschuf3,
dem Bilanzgewinn, dem ausschiittungsfahigen Gewinn,
EBIT und EBITDA oder Dividendenausschiittungen bemes-
sen.*’ Die gewinnabhingige Vergiitung soll dabei nach
einer Literaturauffassung auch neben einem Festzins stehen
konnen, sofern der gewinnabhingige Teil im Vordergrund
steht.*?

Bezugsgroflen, die an die Stelle einer Gewinnbeteiligung
treten, reichen i.S.d. Vorschrift nicht aus, bspw. eine Betei-
ligung am Umsatz, am Ergebnis einzelner Sparten (tracking-
stock), von einzelnen Wirtschaftsgiitern oder anderen Kon-
zerngesellschaften.** In der Literatur wird kontrovers dis-
kutiert, ob eine Festverzinsung, die nur aus einem ,Gewinn*
zu zahlen ist, eine Gewinnbeteiligung i.S.d. Vorschrift ist.**
Eine (in der Praxis iibliche) Beteiligung an Verlusten ist
jedenfalls weder erforderlich noch schéddlich.

b) ,Beteiligung am Liquiditédtserlos”

Die von § 8 Abs. 3 S. 2 KStG dariiber hinaus vorausgesetzte
Beteiligung am Liquiditédtserlos verlangt eine zumindest
teilweise Teilhabe an stillen Reserven des Unternehmens.
Dafiir soll nach Auffassung der Finanzverwaltung bereits die
garantierte Riickzahlung des Genufirechtskapitals zum
Nennbetrag trotz einer vereinbarten Verlustbeteiligung ge-
niigen.*> Denn auch bei einer nur teilweisen Beteiligung an
den stillen Reserven liege eine Beteiligung am Liquidations-
erl6si.S.d. § 8 Absatz 3 Satz 2, 2. Alternative KStG vor. In der
Literatur ist diese Ansicht zu Recht kritisch aufgenommen
worden: Die Rickzahlung hingt in diesen Féllen nicht von
den stillen Reserven des Unternehmens ab, sondern von
dessen Liquiditit.*®
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Schwierigkeiten bereitet auch, dafy die Finanzverwaltung
in Ubereinstimmung mit dem BFH den Passus ,Beteiligung
am Liquidationserlds“ wohl als Beteiligung am Abwicklungs-
endvermogen i.8.d. § 11 KStG versteht.*’” Dies wirft die Frage
auf, ob eine solche Beteiligung auch bei kiindbaren und/oder
befristeten Genufrechten erforderlich ist, obwohl diese re-
gelmaflig weit vor der Liquidation des jeweiligen Unterneh-
mens beendet werden.*® Womaoglich ist das BMF gar so zu
verstehen, daf bei einer Beendigung des Genufdrechts auch
das Unternehmen tatsdchlich liquidiert werden miisse, um
unter die Regelung des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG zu fallen.*’ In der
Literatur wird allerdings erwogen, auch eine virtuelle Betei-
ligung an den stillen Reserven ausreichen zu lassen.*® Die
Finanzverwaltung duflert sich in ihrem Schreiben nicht wei-
ter zu dieser Frage.

c) Keine Anwendung auf Personengesellschaften
Ausschiittungen auf Genufirechte von Personengesellschaf-
ten oder Einzelunternehmen sind bei betrieblicher Veranlas-
sung grundsitzlich Betriebsausgaben und mindern den Ge-
winn der Gesellschaft bzw. des Unternehmens. Dabei kommt
es nicht darauf an, wie die Genufirechte im Finzelnen aus-
gestaltet sind.>!

3. Besteuerung des Genuf3rechtsinhabers

Die Besteuerung des Genuflrechtsnehmers erfolgt grundsatz-
lich unabhédngig von der bilanziellen und steuerlichen Be-
handlung beim Emittenten. Allerdings wird sie maf3geblich
durch die Ausgestaltung des jeweiligen Genufirechts, die
Beziehung zwischen Unternehmen und Genufdrechtsneh-
mer, den Umfang der Beteiligung des Genufrechtsnehmers
und die Rechtsform des Emittenten gepragt.

39 BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 37.
40 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 31.
41 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 31.

42 Lang in D6tsch/Pung/Mdhlenbrock § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 109; Mihm,
BB 2023, 427.

43 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn.31; Gosch in Gosch, KStG, §8
Rn. 151; BeckOK KStG/Micker, 18. Ed. 15.09.2023, KStG § 8 Rn. 1137;
Janetzko in HHR, EStG/KStG, 320. Lieferung, 8/2023, § 8 KStG,
Rn. 184.

44 Dagegen BeckOK KStG/Micker, 18. Ed. 15.09.2023, KStG § 8 Rn. 1137;
a.A. Mihm, BB 2023, 429; jeweils m.w.N.

45 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 33.

46 Mihm, BB 2023, 427; Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369,
373; Gosch in Gosch, KStG, § 8 Rn. 151; vgl. auch Behnes/Helios,
DB 2023, 156, 163.

47 So bereits BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 4o0.

48 Fiir eine Entbehrlichkeit etwa Lang in Détsch/Pung/Mdhlenbrock, § 8
Abs. 3 Teil ARn. 112.

49 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 14.08.2019 — | R 44/17 — BFHE 267, 1, Rn. 40.
50 Vgl. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 373.

51 Koch-Schulte/Echarri in Wagner, Lohnsteuer 1. Auflage 2023, Ab-
schnitt P. Rn. 756.
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a) Laufende Beziige, Ausschiittungen auf das Genufrecht

Die fiir die Kapitalhingabe bezogenen Vergiitungen stellen
bei einer natiirlichen Person regelmifiig Kapitaleinkiinfte
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 oder Nr. 7 S. 1 EStG (i.V.m. § 8
Abs. 2 KStG) dar. Werden Genufirechte an Mitarbeiter aus-
gegeben, kann es sich stattdessen um Arbeitslohn, also
Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit i.S.d. § 19 EStG,
handeln, wenn die Einkiinfte auch durch das Dienstver-
hiltnis veranlaf3t sind. In der Regel beruhen auch die Ge-
nufdrechtsbeziige von Mitarbeitern auf deren eigenem Ka-
pitaleinsatz.>* RegelmifRig vergiiten die Ausschiittungen in
erster Linie die Kapitalhingabe und allenfalls nachrangig die
Arbeitsleistung eines Angestellten. Nur bei einer besonders
engen Verquickung von Genufdrecht und Arbeitsverhiltnis
konnen die Ausschiittungen daher als Lohn angesehen
werden. Der BFH hat dies bspw. bejaht hinsichtlich Genuf3-
rechten, die nur durch einen Verkauf an den Arbeitgeber
verwertet werden konnten, wobei die Hohe des Kaufpreises
davon abhing, wie das Anstellungsverhdltnis zu Ende
ging.>® In einem weiteren Fall haben die Miinchener Rich-
ter auf Arbeitslohn erkannt, weil die Hohe der Verzinsung
des Genufdrechts von einem aus Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmervertretern gebildeten Partnerausschufy bestimmt
wurde.>*

Handelt es sich nicht um Arbeitslohn, hat die Emittentin
gemdfd § 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG Kapitalertragsteuer zzgl. Solida-
ritdtszuschlag i.H.v. 26,375% einzubehalten.>® Je nach Art
des Emittenten (Kapitalgesellschaft oder Personengesell-
schaft) und der Ausgestaltung des Genuf3rechts (Beteiligung
am Gewinn und Liquidationserlos) sind die Beziige in diesen
Fillen § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG oder § 20 Abs. 1 Nr. 7 S. 1
EStG zuzuordnen. Der Gldubiger der Kapitalertrage und
gleichzeitige Schuldner der Kapitalertragsteuer (§ 44 Abs. 1
S. 1 EStG) kann sich die vom Emittenten fiir ihn abgefiihrte
Kapitalertragsteuer (§ 44 Abs. 1 S. 3 EStG) — vorausgesetzt, es
handelt sich um einen unbeschrinkt Steuerpflichtigen —
nach den Vorschriften des § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ggf. i.V.m.
§ 31 Abs. 1 KStG ggf. auf seine Korperschaftsteuerschuld im
Rahmen der Veranlagung anrechnen lassen.>® Bei einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft als Genufirechtsinhaberin
kann ggf. eine (teilweise) Reduktion bzw. Erstattung der
Kapitalertragsteuer auf Basis von § 44 Abs. 9 EStG bzw. DBA
in Frage kommen.®’

Ungekldrt bleibt auch nach dem BMF-Schreiben die (analo-
ge) Anwendbarkeit des § 8 b Abs. 11.V.m. § 8 b Abs. 4 KStG bei
Ausschiittungen an Korperschaften als Inhaber beteiligungs-
dhnlicher/eigenkapitaldhnlicher Genufirechte.’® Zwar fiihren
die Zahlungen zu Einkiinften aus § 20 Abs.1 Satz 1 EStG;
unklar ist aber, wie bei einer reinen Genufirechtsbeteiligung
die 10% Beteiligungsschwelle auszulegen sein soll, da es beim
Genufirechtsinhaber an einem Anteil am Grund- oder Stamm-
kapital fehlt. Solange ein Grund- oder Stammbkapital vorhanden
ist (vgl. §8 b Abs. 4 Satz 1, 2. Hs. KStG), darf auch nicht
ersatzweise auf eine Beteiligung am Vermogen abgestellt wer-
den.*® Die Finanzverwaltung ist deshalb mit dem Wortlaut der
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Norm zu Recht der Auffassung, Genuflrechtskapital ist fiir die
Berechnung der Beteiligungsquote nicht einzubeziehen, da
das Gesetz ausdriicklich auf die Beteiligung am Grund- oder
Stammkapital abstellt. Besitzt der Genufirechtsinhaber nicht
zusétzlich eine Beteiligung am Stammkapital von mindestens
10, sind auch die Beziige aus Genuf3rechtskapital steuerpflich-
tig, das eine dem Eigenkapital dhnliche Rechtsposition ein-
raumt.®® Eine andere Auslegung fiihrte zu schwer auflosbaren
Folgeproblemen, insbesondere fiir die Ermittlung der jeweili-
gen Beteiligungsquoten.®!

b) VerduBerungserlose

Die Riickzahlung des Kapitals selbst ist wie bei der Riick-
zahlung einer Darlehensverbindlichkeit steuerneutral. Ka-
pitalertragsteuer féllt nicht an. Verduflert ein Genuf3rechts-
inhaber ein ,eigenkapitalnahes” Genufirecht an einer
Kapitalgesellschaft, so erzielt er je nach Umfang seiner Be-
teiligung am Unternehmen entweder gewerbliche Ein-
kiinfte nach §17 Abs. 1 S.3 EStG oder Kapitaleinkiinfte
nach § 20 Abs. 2S.1 Nr. 1 S. 1 und 2 EStG. Verdufierungen
Jfremdkapitalnaher” oder durch Personengesellschaften
ausgegebener Genufirechte unterfallen § 20 Abs.2 Nr.7
EStG.

Die Gewinne bleiben bei einer verdufiernden Kapitalge-
sellschaft nach § 8 b Abs. 2 S. 1 KStG bei der Ermittlung des
steuerpflichtigen Einkommens aufler Ansatz, da es sich bei
eigenkapitaldhnlichen Genufirechten um Anteile an einer
Korperschaft handelt, deren Leistungen beim Empfanger zu
Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG fiihren.**

Wird das Genuflrecht im Betriebsvermogen gehalten, ist
auf die vereinnahmten Ausschiittungen und Verdufierungs-
gewinne nach den allgemeinen Regeln nicht die Abgeltungs-
steuer, sondern das Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40
EStG anwendbar.®

52 Vgl. BFH, Urt. v. 04.10.2016 — IX R 43/15 — BFHE 255, 442, BStBI Il
2017, 790, Rn. 23.

53 BFH, Urt. v. 05.11.2013 — VIII R 20/11 — BFHE 243, 481, BStBl Il 2014,
27.

54 BFH, Urt. v. 21.10.2014 — VIII R 44/11 — BFHE 247, 308, BStBl Il 2015,
593.

55 Ungeachtet einer moglichen Anwendung von § 8 b KStG, § 43 Abs. 1
S. 3 EStG.

56 Rapp/Reischmann, Genussrechte als Finanzierungsinstrument, DStR
2023, 241, 244.
57 Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 248.

58 Ausfiihrlich dazu Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 246; Kellmann/
Briiggemann, Ubg 2023, 121, 128.

59 BeckOK KStG/Pohl KStG § 8 b Rn. 774.

60 BT-Drs. 17/13046, S. 9; a.A. Schonfeld: Die Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden gemaf § 8 b Abs. 4 KStG n.F. — dargestellt anhand
von Fallbeispielen, DStR 2013, 937, 942.

61 U.a.: Wiirde die Begebung beteiligungsdhnlicher Genufrechte eine
Verwdsserung der Beteiligungsquoten der Gesellschafter bewirken
mit der Folge des Verlusts deren Schachtelprivilegs?

62 Rapp/Reischmann, DStR 2023, 241, 245, 246.
63 Lang in D6tsch/Pung/Maohlenbrock § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 139.
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V. GenufB3rechtskapital in Krise und Insolvenz

Der hybride Charakter des Genufirechtskapitals macht es zu
einer bewdhrten Gestaltung fiir die Unternehmenssanie-
rung, um bspw. die nachteiligen Steuerfolgen eines Forde-
rungsverzichts zu vermeiden. Der Forderungsverzicht (Erlaf3)
eines Drittglaubigers, bewirkt beim Schuldner einen grund-
sitzlich steuerpflichtigen Sanierungsertrag®® in Hohe des
Nennbetrags der erlassenen Forderung. Gleiches gilt fiir den
Gesellschafter, soweit die erlassene Forderung nicht werthal-
tig ist.

1. Debt-Mezzanine-Swap

Beim Tausch von Verbindlichkeiten gegen Genufirechte
(Debt-Mezzanine-Swap) werden aufgrund einer Vereinbarung
mit dem Glaubiger Verbindlichkeiten in — typischerweise mit
handelsrechtlichem Eigenkapitalcharakter ausgestaltete —
Genufirechte umgewandelt, die handelsbilanzrechtlich das
Eigenkapital erhohen, wohingegen sie in der Steuerbilanz
weiterhin als Fremdkapital zu berticksichtigen sind. Durch
die Vereinbarung einer Nachrangabrede im Insolvenzfall
entfillt die Riickzahlungsverbindlichkeit gemafy § 19 Abs. 2
S. 2 InsOi.V.m. § 39 Abs. 2 InsO im Uberschuldungsstatus.®®

Da Genufirechtskapital steuerrechtlich regelmifdig als
Fremdkapital zu qualifizieren ist, handelt es sich in der Regel
um einen erfolgsneutralen Passivtausch.®® Vergiitungen auf
das Genufirechtskapital sind steuermindernde Betriebsaus-
gaben.®”

Das neue BMF-Schreiben stellt klar, daf$ es fiir die Quali-
fizierung als Fremdkapital grundsdtzlich unerheblich sein
soll, ob Genufirechte in einer Krise des Unternehmens aus-
gegeben wurden. Das gilt selbst bei vermodgenslosen Emit-
tenten.®®

2. Passivierungsvorbehalt, § 5 Abs. 2 a EStG

Nicht abschliefiend gekldrt sind allerdings die Auswirkungen
des § 5 Abs. 2 a EStG auf die steuerbilanzielle Behandlung der
Riickzahlungsverbindlichkeit. Denn wird in einer unterneh-
merischen Krise eine Nachrangabrede getroffen, ist die be-
treffende Forderung letztlich nur aus kiinftigen Gewinnen zu
begleichen. Auf Grund dessen konnte gemidfl §5 Abs. 2 a
EStG die Passivierung der Riickzahlungsverbindlichkeit vor-
erst zu unterbleiben haben. Durch den Wegfall der urspriing-
lichen Verbindlichkeit wiirde ein Debt-Mezzanine-Swap so
einen (zu versteuernden) Ertrag entstehen lassen. Dieser ware
bei Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis aber je-
denfalls durch den Ansatz einer Einlage in entsprechender
Hohe zu kompensieren.

3. Ernsthaftigkeit der Riickzahlungsvereinbarung

Zudem kann bei der Gewdhrung von Genufsrechtskapital in
der Krise die Ernsthaftigkeit der vereinbarten Riickzahlungs-
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abrede zweifelhaft sein. Muf3 davon ausgegangen werden,
dafd das Kapital tatsdchlich nicht zurtickgewdhrt werden soll,
weil eine Riickzahlungsverpflichtung nicht ernstlich gewollt
sei, handelt es sich nach Ansicht des BMF um steuerliches
Eigenkapital.®” Auch in diesen Fillen wire die vormalige
Verbindlichkeit grundsitzlich erfolgswirksam auszubuchen,
ggf. aber durch eine Einlage zu neutralisieren.”® Die Kriterien,
wann eine Riickzahlungsverpflichtung als nicht ernstlich
gewollt zu qualifizieren sein soll, liefert das BMF nicht mit.
Fir spdtere Betriebspriifungen liegen die argumentativen
Risiken auf der Hand.

Denn erfahrungsgemif} ist auf Seiten der Finanzverwal-
tung gerade bei der Riickwértsbetrachtung im Rahmen einer
Betriebspriifung oft eine gewisse Tendenz zu beobachten, das
Scheitern von krisenbelasteten Unternehmungen als von
vornherein absehbar zu beurteilen. Tatsdachlich hdngt wirt-
schaftlicher Erfolg aber regelmdflig von kaum absehbaren
Umstdnden und nicht zuletzt Zufillen ab. Es steht zu be-
firchten, dafy die Finanzverwaltung bei der Frage der Ernst-
haftigkeit der Riickzahlungsverpflichtung insbesondere in
Néheverhiltnissen einen strengen Maf3stab anlegen wird.

VI. Ausweitung der Arbeitnehmerbeteiligung
durch das ZuFinG”*

In Deutschland gibt es derzeit etwa 3.500 Unternehmen mit
Kapitalbeteiligungsprogrammen, an denen etwa 2,5 Millio-
nen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer teilnehmen - in
den grofien Aktiengesellschaften als Belegschaftsaktiondre
und im Mittelstand als stille Gesellschafter oder Inhaber von
Genufrechten. Die Start-up-Unternehmen und deren Be-
schiftigte sollen hierbei nicht mitgezihlt sein.”* Die Ausgabe
von Genufirechten als Mitarbeiterbeteiligungsinstrument
eignet sich fiir Unternehmen jeder Gréfe und Rechtsform.”?

64 Sofern nicht ausnahmsweise eine Steuerbefreiung des Sanierungs-
ertrags nach §§ 3 a EStG, 7 b GewStG in Betracht kommt.

65 Vgl. Mihm, BB 2023, 427, 430.

66 BMFvom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 35.

67 Vgl. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 371.
68 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 16.

69 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 17; zust. Behnes/Helios, DB 2023,
156, 160; a.A. Doege/Niermann/Weeg, StuB 9/2023 S. 369, 373, die
sich auch in diesem Fall fiir eine Behandlung als Fremdkapital
aussprechen und bei fehlender wirtschaftlicher Belastung ggf. einen
steuerbilanziellen Ertrag annehmen wollen.

70 BMF vom 11.04.2023 (Fn. 1), Rn. 36; vgl. BFH, Urt. v. 15.04.2015 —
I R 44/14 — BFHE 249, 493, BStBl Il 2015, 769.

71 RegE ZuFingG, s.o. Fn. 2.

72 Quelle: Bundesverband Mitarbeiterbeteiligung — AGP, https://www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Geset
ze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VIl/20_Legislaturperi
ode/2023-04-12-ZuFinG/o-Gesetz.html#collapse2ce100e5-31d5-
41ad-ae74-184e0fd833ad-1-0.

73 Koch-Schulte/Echarri in Wagner, Lohnsteuer 1. Auflage 2023, Ab-
schnitt P., Rn. 736 ff., 737.
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Durch den mit dem FoStoG ab 2021 eingefiihrten § 19 a
EStG werden unter bestimmten Voraussetzungen die geld-
werten Vorteile aus unentgeltlichen oder verbilligten
Vermogensbeteiligungen i.S.v. § 2 Abs. 1 Nrn. 1 lit. a, b
und f (Genuf$scheine) und 1 (Genufirechte) 5. VermBG
zundchst nicht besteuert (Steuerfreistellung im Zeitpunkt
der Uberlassung). Die aufgeschobene Besteuerung erfolgt
erst zu einem spdteren Zeitpunkt, ndmlich bei einer Ver-
fligung (insbesondere beim Verkauf), der Beendigung des
Dienstverhiltnisses oder spdtestens nach zwdlf Jahren. Un-
abhdngig von der aufgeschobenen Besteuerung wird der
Steuerfreibetrag nach § 3 Nr. 39 EStG bereits vorab bertick-
sichtigt.

Nach dem RegE ZuFinG soll fiir die Mitarbeiterkapitalbe-
teiligung als Vermogensanlage zum einen der Steuerfrei-
betrag in §3 Nr.39 EStG von derzeit 1.440 Euro auf
5.000 Euro angehoben werden. Zum anderen soll die sog.
Dry-Income-Problematik,”* die nach Auffassung der BReg
fir Start-ups und Wachstumsunternehmen besonders hin-
derlich sein soll, weitgehend gel6st werden. Hierzu soll der
Anwendungsbereich der Regelung zur aufgeschobenen Be-
steuerung (§ 19 a EStG) ausgeweitet, allerdings nach wie vor
von Alter und Grofle des Unternehmens abhédngig gemacht
werden, also nicht allen Unternehmen offenstehen.

Nicht aufler Acht gelassen werden darf das sogenannte
»doppelte Risiko” fiir Arbeitnehmer. Im Fall einer Unterneh-
mensinsolvenz droht beteiligten Arbeitnehmern neben dem
Verlust des Arbeitsplatzes zusdtzlich der wertmafiige Verlust
ihrer Beteiligung. Genuflrechte verfiigen im Regelfall iiber
keine Insolvenzabsicherung. Die Erfolgsquote bei Start-ups,
auf die das Gesetz besonders abzielt, soll dem Vernehmen
nach bei lediglich ca. 10% liegen.

§ 3 Nr. 39 EStG findet nur Anwendung, wenn die Genuf3-
rechte allen Arbeitnehmern eingerdumt werden, die im Zeit-
punkt der Einrdumung ein Jahr oder langer ununterbrochen
in einem Dienstverhaltnis zum Arbeitgeber standen. Werden
Genuflrechte bzw. Genufischeine somit nur ausgewahlten
Mitarbeitern gewahrt, greift fiir sie der Steuerfreibetrag nicht.
Ob durch das ZuFinG Genufirechte als alternative Mitarbei-
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terbeteiligung’® einen signifikanten Aufschwung erfahren
werden, bleibt abzuwarten.

VII. Schlu3bemerkung

Der Markt nutzt die Vorteile von Genufirechten und deren
weite Gestaltungsfreiheit als hybrides Finanzierungsinstru-
ment bereits vielfdltig, insbesondere bei Beschaffung regula-
torischer Eigenmittel fiir Banken und Versicherungen. Und
doch, Genuflrechte fiithren in vielen Bereichen und gerade
bei kleinen und mittleren Unternehmen und nicht zuletzt
im Instrumentenkoffer der Beraterschaft zu Unrecht noch
ein Dornrdschen-Dasein. Das mag auch an der fehlenden
stringenten gesetzlichen Regelung des Zivil- und Steuerrechts
fir Genufirechte liegen — und der damit einhergehenden
Rechtsunsicherheit.

Insofern liefert das BMF-Schreiben vom 11.04.2023 ins-
gesamt eine begriifienswerte und tiberwiegend gut nachvoll-
ziehbare Arbeitshilfe. Genufirechtskapital bietet maximale
Flexibilitdit und kann daher ein wichtiger Baustein einer
erfolgreichen Unternehmensfinanzierung sein — auch und
gerade in der Krise. Zugleich eignet es sich zur einfachen
und niedrigschwelligen Beteiligung von Mitarbeitern und
Stakeholdern. Der grofle Gestaltungsspielraum und die Zwit-
terstellung des Genufdrechtskapitals werfen allerdings noch
weitere steuerrechtliche Fragen auf, die das BMF nicht an-
spricht.”® Es bleibt zu hoffen, daf mit dem BMF-Schreiben
die Tiir zur fruchtbaren Debatte aufgestoflen ist, um dem
Genufrecht noch intensiver und zugleich rechtssicher einen
festen Platz in der Gestaltungsberatung zu verschaffen.

74 Ubertragung einer Beteiligung fiihrt zu steuerpflichtigem Arbeitslohn
(Sachbezug) beim Arbeitnehmer, ohne dass ihm liquide Mittel zu-
geflossen sind (,trockenes” Einkommen — ,dry income®).

75 Vertiefend Weitnauer, GWR 2023, 271 ff.; Levedag, Kapitalbeteiligun-
gen von Arbeitnehmern zwischen Lohn und Einkiinften aus Kapital-
vermogen RdF 2015, 144; Waschbusch/Sendel-Miiller, Mitarbeiter-
kapitalbeteiligung mit Belegschaftsaktien, StB 2022, 361.

76 Vgl. bspw. Haase, Kein Genuss: Genussrechte in der ,neuen* Hin-
zurechnungsbesteuerung, BB 2023, 215.
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Hinweisgeberschutzgesetz: Steuer(-straf-)rechtliche Aspekte

Rechtsanwalt Dipl. Finanzwirt Rainer Biesgen und Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Volodymyr Izrailevych*

1. Sachlicher Anwendungsbereich:
Informationen iiber welche steuerlichen
Verstof3e sind geschiitzt?

Geschiitzter Meldegegenstand sind Informationen d.h. begriin-
dete Verdachtsmomente oder Wissen iiber bereits erfolgte oder
zukiinftige Verstofie (§ 3 Abs. 3 HinSchG). Verstofle sind Hand-
lungen oder Unterlassungen, die rechtswidrig sind und Rege-
lungen betreffen, die in den sachlichen Anwendungsbereich
nach § 2 HinSchG fallen (§ 3 Abs. 2 S. 1 HinSchG). Zu Versto-
BRen ,konnen” gem. § 3 Abs. 2 S. 2 HinSchG mifibrauchliche
Handlungen gehoren, die dem Zweck der Regelungen zuwider-
laufen, die in den sachlichen Anwendungsbereich fallen.

Die Subsumtion unter einen der steuerrechtlich relevan-
ten Tatbestdnde in § 2 HinSchG kann fiir einen Hinweisgeber
als juristischen Laien mit Schwierigkeiten verbunden sein.
Um die Anwendung handhabbar zu machen und um Wer-
tungswiderspriiche zu vermeiden, hat der Gesetzgeber den
sachlichen Anwendungsbereich gegeniiber der Richtlinie er-
weitert,! so daR sich die Tatbestinde nunmehr teilweise
uberschneiden.

a) VerstoBe, die strafbewehrt sind
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG)

Erfaf3t sind Steuerstraftaten (§ 369 AO), und zwar unabhan-
gig von Steuerart und Steuersubjekt. Eine Information tiber
einen strafbewehrten Verstof setzt Verdachtsmomente fiir
das Vorliegen des objektiven und des subjektiven Tat-
bestands sowie der Rechtswidrigkeit voraus. Daf} die Ver-
dachtsmomente auch den Vorsatz betreffen miissen, folgt
aus dem Erfordernis der rechtswidrigen Handlung in §3
Abs. 2 S. 1 HinSchG (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB), jedenfalls
aus dem Merkmal der Strafbewehrung (siehe § 15 StGB).2
Schuldunfdhigkeit, Verbotsirrtum oder das Bestehen von
Entschuldigungsgriinden lassen einen Versto3 hingegen
nicht entfallen. Dies diirfte auch fiir den Eintritt von Ver-
folgungsverjahrung, Ricktritt vom Versuch oder eine straf-
befreiende Selbstanzeige gelten.> Der Verdacht muf8 sich
nicht gegen einen konkreten Téter richten.*

Die Anforderungen an die Verdachtslage sollten nicht
iiberspannt werden. Andererseits legt nicht jede objektive
Unrichtigkeit den Verdacht einer Steuerstraftat nahe. Ins-
besondere kann nicht allein aus der Hohe der steuerlichen
Auswirkungen automatisch auf den Verdacht einer Steuer-
straftat geschlossen werden.®
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b) Verstéfle, die buBgeldbewehrt sind
(§ 2 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG)

Erfafdt sind nur Verstofle gegen Rechtsvorschriften, die dem
Schutz von Leib und Leben, der Rechte von Beschiftigten
oder ihrer Vertretungsorgane dienen. Die Vorschrift mufl
diesen Schutz bezwecken oder dazu beitragen, den Schutz
zu gewihrleisten.® Beispielhaft fiir Vorschriften, die Rechte
von Beschiftigten schiitzen, nennt die Gesetzesbegriindung
die Vorschriften zur Zahlung des Mindestlohnes nach § 20
MiLoG, zu Mitwirkungs- und Dokumentationspflichten
nach §§ 15 und 17 MiLoG sowie die nach § 16 Abs. 1 AUG
bugeldbewehrten Vorschriften.”
Steuerordnungswidrigkeiten (§ 377 Abs. 1 AO) fallen re-
gelmidflig nicht unter § 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG. Zu erdrtern
ist jedoch eine Anwendbarkeit, soweit Ordnungswidrigkei-
ten die Verletzung der Pflicht zur Einbehaltung, Anmeldung
und Abfithrung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber be-
treffen. So verwirklicht eine leichtfertige Verkiirzung der
Lohnsteuer durch eine zu niedrige oder unterlassene Anmel-
dung den Tatbestand des § 378 AO, die vorsdtzliche oder
leichtfertige Verletzung der Verpflichtung Lohnsteuer ein-
zubehalten und abzufiihren, wird durch § 380 AO sanktio-
niert. Zwar erfolgt die Auferlegung der lohnsteuerlichen
Pflichten im o6ffentlichen Interesse zur Sicherung des Steuer-
aufkommens,® jedoch wird ebenfalls vertreten, dal der zur
Abfiihrung der Lohnsteuer Verpflichtete in einem gewissen
Treueverhaltnis nicht nur zum Fiskus, sondern auch zu dem
Arbeitnehmer als dem Schuldner der Lohnsteuer steht.’ Ent-
sprechend schiitzen die lohnsteuerlichen Pflichten auch Ver-

* Rainer Biesgen ist als Partner und Dr. Volodymyr Izrailevych als
Rechtsanwalt bei Wessing & Partner Rechtsanwdlte mbB tatig.

-

BT-Drs. 20/3442, S. 2, 34.

2 Vgl. zum Begriff der rechtswidrigen Tat BFH v. 15.04.2021 -V R 25/18
—(zu§ 4 Abs. 5S.1Nr. 10 S. 1 EStG); Popp in LK, § 323 aRn. 64 ff. (zu
§§ 323 a, 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB); Maier in MiiKo, StGB, § 259 Rn. 20.

3 Vgl. BGH v. 28.10.1982 — 4 StR 472/82 — (zu § 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB).

4 Siehe z.B. Schmidt, Regelungsoptionen des deutschen Gesetzgebers
zum Whistleblower-Schutz in Umsetzung der EU-Richtlinie 2019/

1937, S. 94.

Siehe AEAO zu § 153 AO Nr. 2.5.
BT-Drs. 20/3442, S. 57.

BT-Drs. 20/3442, S. 63.

Matthes in Kohlmann, § 380 AO Rn. 3; Jdger/Ebnerin |/}/R, § 380 AO
Rn. 2.

9 Jdger/Ebner a.a.0., Fn. 9; Hauer in BeckOK AO, §380 AO Rn. 3;
Hunsmann in Hils/Reichling, Steuerstrafrecht, § 380 AO Rn. 2; We-
bel in Schwarz/Pahlke, § 380 AO Rn. 3.
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mogensinteressen der Arbeitnehmer,'® da diese als Steuer-
schuldner nur durch die vorschriftsmafiige Abfiihrung der
Lohnsteuer von ihrer Steuerschuld befreit werden.'' Dies
spricht dafiir, daf} entsprechende Verstofie von §2 Abs. 1
Nr. 1 HinSchG umfaf}t sind.

c¢) VerstoBe gegen fiir Korperschaften und
Personenhandelsgesellschaften geltende
steuerliche Rechtsnormen (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 HinSchG)

Die Vorschrift setzt Art.2 Abs.1 c) Alt. 1 HinSch-RL um,
weicht jedoch vom Wortlaut der deutschen Fassung der
Hinsch-RL ab. Diese erfa3t nur Handlungen, ,die die Korper-
schaftsteuer-Vorschriften verletzen”. Der Gesetzgeber begriin-
det die Abweichung mit der Verbreitung von Personenhan-
delsgesellschaften in Deutschland. Es sei ,zum Beispiel in
Bezug auf ihre Umsatzsteuerpflichtigkeit schwer zu vermitteln
(...), diese durch eine Beschrdnkung auf die Korperschaftsteu-
erpflichtigkeit explizit vom Schutzbereich der Regelung aus-
zunehmen“.'? Aus der Gesetzesbegriindung wird deutlich,
dafl die Erweiterung nicht nur die ertragsteuerlichen Vor-
schriften fiir Personengesellschaften betreffen soll, sondern
samtliche steuerlichen Pflichten von Korperschaften und Per-
sonengesellschaften: Genannt werden ,insbesondere” die
Vorschriften zur Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer, Einkom-
mensteuer — soweit Gewinneinkiinfte betroffen sind — und zur
Umsatzsteuer. Der vom Hinweisgeber mitgeteilte Sachverhalt
muf} nach der Gesetzesbegriindung Umstdnde betreffen, die
dazu dienen oder dienen sollen, Korperschaften oder Per-
sonenhandelsgesellschaften entgegen der fiir sie geltenden
steuerlichen Rechtsnormen einen steuerlichen Vorteil zu ver-
schaffen. Entscheidend ist somit allein, ob die Information
einen Versto3 gegen die der konkreten Korperschaft oder
Personengesellschaft obliegenden steuerlichen Pflichten be-
trifft. Das ist zum Beispiel auch bei einem Verstofy gegen die
Vorschriften zum Lohnsteuerabzug der Fall.'* Der Verstofl
muf} nicht den Tatbestand einer Steuerstraftat oder Steuer-
ordnungswidrigkeit verwirklichen, also auch nicht vorsatzlich
oder leichtfertig erfolgen.

Verstofie gegen steuerliche Pflichten eines Einzelunter-
nehmers fallen nicht unter § 2 Abs. 1 Nr. 6 HinSchG. Hier
bleibt jedoch bei vorsdtzlichen oder leichtfertigen Verstofien
die Anwendbarkeit des § 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 HinSchG zu
prifen.

d) VerstoBBe in Form von mif3brduchlichen
Vereinbarungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 HinSchG)

Die Vorschrift erfafdt Vereinbarungen, die darauf abzielen,
sich in mi8brduchlicher Weise einen steuerlichen Vorteil zu
verschaffen, der dem Ziel oder dem Zweck des fiir Korper-
schaften und Personenhandelsgesellschaften geltenden Steu-
errechts zuwiderldauft. § 2 Abs. 1 Nr.7 HinSchG soll eine
zeitliche Vorverlagerung auf den Zeitpunkt der Vereinbarung
bewirken.'*
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Die Vorschrift umfaf3t insbesondere auch Vereinbarun-
gen, die als Gestaltungsmif3brauch im Sinne des §42 AO
anzusehen sind."® Die Anwendungsbereiche nach § 2 Abs. 1
Nr. 6 und Nr.7 HinSchG {tberlappen, wenn die als mif3-
brauchlich angesehenen Rechtsfolgen der Vereinbarung z.B.
nach §42 AO steuerlich nicht anzuerkennen sind und
gleichwohl in eine Steuererkldrung einfliefen sollen.

e) VerstéBle gegen den Schutz der finanziellen
Interessen der Europdischen Union im Sinne
des Art. 325 AEUV (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 HinSchG)

Das betrifft insbesondere Verstofie gegen Vorschriften zur
Umsatzsteuer sowie zu Zollen auf Einfuhren aus Drittlan-
dern.'® VerstoRe i.S.d. Art.325 AEUV sind Betriigereien
und sonstige gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichtete rechtswidrige Handlungen.!” Diese werden héu-
fig bereits von § 2 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG als Steuerstraftaten
erfafdt sein.

f) VerstoBBe gegen Binnenmarktvorschriften i.S.d.
Art. 26 Abs. 2 AEUV, einschlieB3lich der
EU-Vorschriften iiber Wettbewerb und staatliche
Beihilfen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 HinSchG)

Erfafdt sind insbesondere die auf Art. 26 Abs. 2, 115 AEUV
gestiitzten Vorschriften der Mutter-Tochter-Richtlinie, Zins-
und Lizenzgebiihrenrichtlinie, Fusionsrichtlinie, ATAD, die
Mindestbesteuerungsrichtlinie und DAC'® sowie die auf
Grundlage des Art. 113 AEUV erlassenen Vorschriften iiber
die harmonisierten Verbrauchsteuern. Entsprechende Ver-
stofie fallen in der Regel bereits unter §2 Abs.1 Nr. 6
HinSchG.

2. Interne und externe Meldung

Der Hinweisgeber kann frei entscheiden, ob er sich an eine
interne oder eine externe Meldestelle wendet (§ 7 Abs. 1 S. 1
HinSchG). § 7 Abs. 1 S. 2 HinSchG appelliert lediglich an den
Hinweisgeber, er solle die Meldung an eine interne Meldestelle

10 Vgl. z.B. Fischer in Henssler/Willemsen/Kalb, ArbeitsR, § 38 EStG
Rn. 75.

11 Vgl. §§ 38 Abs. 3, 42 d Abs. 3, 44 Abs. 5, 50 a Abs. 5 EStG.
12 BT-Drs. 20/3442, S. 63.

13 Anders wohl Schonfeld/Ellenrieder/Sendke, IStR 2023, 441.
14 BT-Drs. 20/3442, S. 63.

15 BT-Drs. 20/3445, S. 63.

16 Siehe zu den EU-Eigenmitteln Art. 2 des Eigenmittelbeschlusses v.
14.12.2020, (EU, Euratom) 2020/2053; Khan in Geiger/Khan/Kotzur/
Kirchmair, EUV/AEUV, Art. 311 AEUV Rn. 13.

17 Zum Begriff siehe Waldhoff in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 325
AEUV Rn. 5.

18 Gestitzt auf Art. 113, 115 AEUV, siehe zum Ganzen Schénfeld/Ellen-
rieder/Sendke, IStR 2023, 441, 443.
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bevorzugen, wenn intern wirksam gegen den Verstofl vor-
gegangen werden kann und er keine Repressalien beftirchtet.

Die Einrichtung einer externen Meldestelle ist fiir Beschaf-
tigungsgeber mit mindestens 50 Beschiftigten verpflichtend
(§ 12 Abs. 1, 2 HinSchG). Fiir Beschiftigungsgeber mit bis zu
249 Beschiftigten gilt diese Pflicht ab dem 17.12.2023. Be-
treibt ein Beschaftigungsgeber freiwillig einen internen Mel-
dekanal, muf} er dabei die Vorgaben des HinSchG nicht
beachten.'® Unabhingig von der Beschiftigtenzahl gilt je-
doch das Repressalienverbot, wenn sich der Hinweisgeber an
die externe Meldestelle wendet oder als ultima ratio den
Sachverhalt offenlegt.?° Es kann daher auch in einem kleine-
ren Betrieb sinnvoll sein, einen internen Meldekanal zu
betreiben, der Hinweisgebern das gesetzliche Schutzniveau
bietet.

Der Bund errichtet beim Bundesamt fiir Justiz eine Stelle
fiir externe Meldungen (§ 15 HinSchG).?! Nach Eingang
einer Meldung prift die externe Meldestelle, ob der gemel-
dete Verstof? in den sachlichen Anwendungsbereich nach § 2
HinSchG fillt und keine Ausnahmen vom Anwendungs-
bereich des Gesetzes nach § 5 HinSchG bestehen. Ist dies der
Fall, priift sie die Stichhaltigkeit der Meldung und ergreift
angemessene Folgemafinahmen nach § 29 HinSchG. Als wei-
tere Folgemaflinahmen konnen die externen Meldestellen
betroffene Beschiftigungsgeber kontaktieren, die hinweis-
gebende Person an andere zustdndige Stellen verweisen, das
Verfahren aus Mangel an Beweisen oder aus anderen Griin-
den abschlieflen oder das Verfahren an eine zustdndige Be-
horde zwecks weiterer Untersuchungen abgeben. Dazu ge-
hort auch die Abgabe an Strafverfolgungsbehorden bei
Anhaltspunkten fiir Straftaten.*?

Dartiber hinaus ist die zentrale Meldestelle als Behorde
gem. § 116 Abs. 1 AO verptlichtet, ihre Erkenntnisse, die den
Verdacht einer Steuerstraftat begriinden, dem BZSt oder so-
weit bekannt, den fiir das Steuerstrafverfahren zustindigen
Finanzbehorden mitzuteilen. Die Mitteilungspflicht nach
§ 116 Abs. 1 AO diirfte gem. § 30 S. 2 HinSchG den Vertrau-
lichkeitsvorschriften der §§8, 9 HinSchG vorgehen. Damit
wadre eine Mitteilung nach § 116 AO trotz § 9 Abs. 3 HinSchG
auch dann moglich, wenn sie Riickschliisse auf die Identitat
des Hinweisgebers erlaubt und der Hinweisgeber die Einwil-
ligung zur Weiterleitung verweigert. Als praktische Losung
kann die zentrale Meldestelle den Inhalt der Mitteilung auf
das zuldssige Mafd reduzieren und die weiteren Informationen
—auch ohne Zustimmung des Hinweisgebers — auf Anfrage der
Behorde gem. 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 HinSchG preisgeben.

3. Offenlegung

Als ultima ratio ist der Hinweisgeber berechtigt, die Informa-
tion tiber einen Versto der Offentlichkeit zuginglich zu
machen (sog. Offenlegung, § 3 Abs. 5 HinSchG). Vorausset-
zung ist, dafd der Hinweisgeber zundchst eine externe Mel-
dung erstattet hat und hierauf innerhalb der Frist keine
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geeigneten Folgemafinahmen ergriffen wurden oder er keine
Riickmeldung tiber das Ergreifen solcher Folgemafinahmen
erhalten hat (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG). Im Ausnahmefall
ist eine Offenlegung auch ohne eine vorherige externe Mel-
dung zuldssig, wenn der Hinweisgeber hinreichenden Grund
zu der Annahme hatte, daf3 andernfalls das offentliche Inte-
resse gefdhrdet wére, er Repressalien ausgesetzt wire oder dafs
der externe Meldeweg nicht ordnungsgemaifd funktioniert
(§ 32 Abs. 1 Nr. 2 HinSchG). Im Steuerrecht wird die Vor-
schrift kaum praktische Relevanz haben.

4. Hinweisgeberschutz und Selbstanzeige

Will ein Mitarbeiter, der selbst an einer betrieblichen Steuer-
hinterziehung beteiligt war, reinen Tisch machen und den
Sachverhalt den Behorden mitteilen, steht er auf den ersten
Blick vor einem Dilemma: Er kann sich zum einen an die
externe Meldestelle wenden. Sofern er hinreichenden Grund
zu der Annahme hatte, daf die Informationen zutreffend
sind, wird er umfassend vor Benachteiligungen seitens des
Arbeitgebers geschiitzt (§ 33 Abs. 1 HinSchG). Zum anderen
kann er eine strafbefreiende Selbstanzeige nach § 371 AO bei
der zustindigen Finanzbehdorde erstatten. Unter Umstinden
hat er dabei keinen Hinweisgeberschutz. In diesem Kontext
stellen sich drei Fragen: Kann eine externe Meldung als
Selbstanzeige ausgestaltet werden? Sperrt die externe Mel-
dung eine nachfolgende Selbstanzeige? Wie steht es um den
Schutz des Hinweisgebers, wenn er sich unmittelbar an die
Finanzbehorden wendet?

4.1. Externe Meldung als Selbstanzeige?

Eine Selbstanzeige ist nach § 371 Abs. 1 AO ,gegeniiber der
Finanzbehorde” zu erstatten. Die externe Meldestelle ist
keine Finanzbehorde i.S.d. § 6 Abs. 2 AO. Da alle Behorden
nach § 116 AO zur Weiterleitung von Informationen tiiber
Steuerstraftaten an die Finanzbehorden verpflichtet sind,
kann eine Selbstanzeige nach tiberwiegender Auffassung bei
jeder Behorde erstattet werden. Die Selbstanzeige wird je-
doch erst mit Zugang bei der Finanzbehoérde wirksam.?® Teils
wird vertreten, dafl die Erstattung einer Selbstanzeige bei der
unzustindigen Behorde zur Tatentdeckung fithrt (§371
Abs. 2 Nr. 2 AO), so daf} die Selbstanzeige nicht mehr wirk-
sam werden kann.?* Nach anderer Ansicht soll die Offen-

19 Bayreuther, DB 2023, 1537, 1545; ders., NZA-Beilage 2022, 20.
20 Bayreuther, DB 2023, 1537, 1545; ders., NZA-Beilage 2022, 20.
21 Zu Meldestellen der BaFin und des BKartA §§ 21, 22 HinSchG.

22 BT-Drs. 20/3442, S. 89; ebenso Busch, wistra 2022, R8, R10; Schoch,
BKR 2023, 154, 160; a.A. Bruns, NJW 2023, 1609, 1614, der eine
Mitteilung an die StA nur nach § 116 Abs. 1 AO fiir zuldssig halt.

23 Seer in T/K, AO/FGO, § 371 AO Rn. 22; Jdger in Klein, AO, § 371
Rn. 60; Biesgen in F/T, § 371 AO Rn. 38.

24 Rolletschke, ZWH 2013, 385, 386; Roth, NZWiSt 2018, 63, 66; wohl
auch Hunsmann in E/R/S/T, Wirtschaftsstrafrecht, § 371 AO Rn. 36.
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barung der Tat gegentiber der unzustandigen Behorde keine
Tatentdeckung bewirken, weil es an einem aktiven Handeln
auf Seiten des Entdeckers fehlt*® bzw. weil die unzustindige
Behorde lediglich als Bote fungiert.?® Der BGH hat ausdriick-
lich offengelassen, ob eine gegeniiber der Staatsanwaltschaft
abgegebene Selbstanzeige strafbefreiend wirkt.?”

Der Sperrgrund der Tatentdeckung setzt nach § 371 Abs. 2
Nr. 2 AO voraus, dafl eine der Steuerstraftaten im Zeitpunkt
der Selbstanzeige bereits entdeckt war und der Téter dies
wusste oder bei verstindiger Wiirdigung der Sachlage damit
rechnen mufite. Die externe Meldestelle gehort wegen der
Mitteilungspflicht nach § 116 AO zum Kreis der tauglichen
Tatentdecker.”® Entdeckt ist die Tat, wenn bei vorlaufiger
Tatbewertung die Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung we-
gen einer Steuerstraftat gegeben ist.>’ Dies wird bei einer
Offenlegung des Sachverhalts im Rahmen der Selbstanzeige
der Fall sein.*®

Spekuliert der Hinweisgeber nicht darauf, da} die Wei-
terleitung nach § 116 AO unterbleibt und ergibt sich aus der
Meldung eindeutig, dafy der steuerstrafrechtlich relevante
Sachverhalt unverziiglich an die Finanzbehorde weiterzulei-
ten ist, besteht indes kein Grund, der Selbstanzeige die
Wirksamkeit zu versagen. Als ,Zeitpunkt der Selbstanzeige”
i.S.d. Sperrgrunds der Tatentdeckung nach §371 Abs.2
Nr. 2 AO infolge der Offenlegung durch Hinweisgeber sollte
auf den Eingang bei der externen Meldestelle abgestellt
werden.

Sind Steuerverkiirzungen bereits eingetreten oder ist ein
Geldzuschlag nach § 398 a AO zu zahlen, muf} der Hinweis-
geber zusitzlich in die Offenlegung seiner Identitdt gegen-
iber den Finanzbehorden einwilligen. Eine wirksame
Selbstanzeige setzt insoweit grundsatzlich voraus, da die
Person des Anzeigeerstatters der Finanzbehorde bis zum
Eintritt von Sperrgriinden bekannt wird.>! Ohne Einwil-
ligung des Hinweisgebers wire die Voraussetzung nicht
erfiillt, wenn die zentrale Meldestelle seine Identitdt in der
Mitteilung zundchst vertraulich behandeln und nur auf
Anfrage in einem Strafverfahren gem. §9 Abs.2 Nr.1
HinSchG offenlegt. Die externe Meldung wiirde in diesem
Fall gerade nicht sdmtliche Voraussetzungen einer wirk-
samen Selbstanzeige erfiillen.

Da die Frage der Tatentdeckung durch Anzeigeerstattung
bei der unzustindigen Behorde nicht abschlieffend geklart
ist, sollte eine Selbstanzeige aus Vorsichtsgriinden bei der
zustandigen Finanzbehdorde abgegeben werden.

4.2. Sperrt die externe Meldung eine nachfolgende
Selbstanzeige?

Kommt es infolge der externen Meldung oder infolge eigener
Ermittlungen durch die externe Meldestelle zur Tatent-
deckung, ist eine nachfolgende Selbstanzeige gem. § 371
Abs. 2 Nr.2 AO ausgeschlossen, wenn der Tdter von der
Tatentdeckung weif3 oder bei verstindiger Wiirdigung der
Sachlage damit rechnen muR.>? Die Sperrwirkung betrifft

steueranwaltsmagazin 6/2023

> Beitrdge

nach iiberwiegender Ansicht den konkreten Tater oder Teil-
nehmer, der von Tatentdeckung weiff oder wissen mufR.*?
Hat der Tatbeteiligte Kenntnis von der externen Meldung, sei
es, weil er die Meldung selbst abgegeben hat, oder weil er von
der externen Meldestelle gem. §29 Abs.1 S.1 oder Abs. 2
Nr. 1 HinSchG kontaktiert wurde, ist im Einzelfall zu bewer-
ten, ob er auf Grundlage der vorhandenen Informationen
iber den Kenntnisstand der externen Meldestelle von Tat-
entdeckung zumindest ausgehen mufite. Dies wird haufig
der Fall sein.

Da der Sperrgrund der Tatentdeckung fiir eine Selbst-
anzeige bei leichtfertiger Steuerverkiirzung nicht gilt, kann
ein Tatbeteiligter eine wirksame bufdgeldbefreiende Selbst-
anzeige abgeben, bevor ihm oder seinem Vertreter die Ein-
leitung eines Straf- oder Buf3geldverfahrens bekanntgegeben
worden ist (§ 378 Abs. 3S. 1 AO).

Der gutgliubige Hinweisgeber ist durch §33 Abs. 1
HinSchG selbst dann vor Repressalien geschiitzt, wenn er
durch die externe Meldung den an der Steuerhinterziehung
beteiligten Personen die Moglichkeit nimmt, eine wirksame
Selbstanzeige abzugeben.*

4.3. Hinweisgeberschutz bei Selbstanzeige gegeniiber
der Finanzbehdrde

Das Gesetz schweigt zu der Frage, ob der Hinweisgeber auch
dann vor Benachteiligungen durch den Arbeitgeber ge-
schiitzt ist, wenn er sich nicht an die externe Meldestelle,
sondern unmittelbar an die zustdndige Fachbehorde wen-
det.?® Die Selbstanzeige erfolgt haufig in Abstimmung mit
dem Arbeitgeber und anderen Unternehmensmitarbeitern
als sog. koordinierte Selbstanzeige mit Schutzwirkung fiir
alle Beteiligten. Fraglich ist, ob der Hinweisgeber seine ar-
beitsrechtlichen Riicksichtnahmepflichten (§241 Abs.2
BGB) verletzt, wenn er den Sachverhalt im Rahmen einer

25 Streck/Olgemdller, DStR 1994, 966; das steht freilich im Wider-
spruch zur h.M., wonach eine (Teil-)Selbstanzeige selbst gegeniiber
der zustdndigen Behorde zur Tatentdeckung fiihrt.

26 Schauf in Kohlmann, § 371 AO Rn. 281; Hiils/Reichling, PStR 2008,
142 ff.

27 BGHv. 18.06.2003 — 5 StR 489/02.
28 Vgl. BGH v. 09.05.2017 — 1 StR 265/16.

29 BGH v. 09.05.2017 — 1 StR 265/16 — (,Steuerstraftat oder -ordnungs-
widrigkeit®).

30 Siehe auch Hiils/Reichling, PStR 2008, 146 ff.

31 BGH v. 05.05.2004 — 5 StR 548/03; Biesgen in F/T, § 371 AO Rn. 31;
nach a.A. ist eine nachtrédgliche Benennung ausreichend, so z.B.
Beckemper in HHSp, AO/FGO, § 371 AO Rn. 35.

32 Nach teilw. vertretener Ansicht kommt es nur auf den Kenntnisstand
des Taters, nicht jedoch des Teilnehmers an, so z.B. Joecks/Randt in
J/1/R, § 371 Rn. 322; Kohler in MiiKoStGB, § 371 Rn. 306.

33 Kohler in MiKoStGB, § 371 Rn. 306.

34 Zur Rechtslage in Osterreich siehe Schrank/Stiicklberger/Paul, ZSS
2022, 164, 167 f.

35 Vgl. Schilling/Danner, CB 2022, 371, 374 f., zum Parallelproblem
beim Kronzeugenprivileg nach § 46 b StGB.
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Selbstanzeige der Finanzbehorde offenlegt, ohne vorher den
Beschiftigungsgeber informiert zu haben.*®

Es spricht viel dafiir, da’ eine Meldung an die zustindige
Fachbehorde jedenfalls unter den strengen Voraussetzungen
der Offenlegung nach § 32 HinSchG geschiitzt ist.>” Sind die
Voraussetzungen der Offenlegung — wie im Regelfall — nicht
erfillt, ist die Zuldssigkeit nach Mafigabe der bisherigen
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zu beurteilen.

Der Inhalt der Riicksichtnahmeptflichten ist durch Abwa-
gung von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen zu be-
stimmen.*® Nach der Rechtsprechung des BAG ist mafigeb-
lich, ob sich die Anzeige des Arbeitnehmers als eine
unverhdltnismédflige Reaktion auf ein Verhalten des Arbeit-
gebers oder seines Reprdsentanten darstellt. Das BAG stellt
indiziell darauf ab, ob die angezeigte Straftat tatsachlich
begangen worden ist oder der Hinweisgeber insoweit zumin-
dest gutgldubig war, aus welchen Motiven der Hinweisgeber
handelte und ob der Vorrang einer zumutbaren innerbetrieb-
lichen Klirung beachtet wurde. Unzumutbar ist die inner-
betriebliche Kldarung, wenn der Arbeitnehmer Kenntnis von
Straftaten erhilt, durch deren Nichtanzeige er sich selbst
einer Strafverfolgung aussetzen wiirde, bei schwerwiegenden
und vom Arbeitgeber selbst begangenen Straftaten oder
wenn Abhilfe berechtigterweise nicht zu erwarten ist.>°

Das LAG Hamm*° hielt eine Kiindigung durch den Arbeit-
geber fiir unwirksam, die darauf gestiitzt war, dafy der Arbeit-
nehmer eigenmaichtig eine Selbstanzeige nach §371 AO
erstattet hatte: Riume der Staat dem an einer Steuerhinter-
ziehung Beteiligten Straffreiheit ein, um das gewiinschte Ziel
der Nachentrichtung hinterzogener Steuern zu erreichen,
diirfe die Wahrnehmung dieser gesetzlichen Wohltat nicht
auf andere Weise mit Sanktionen belegt werden. Das BAG
hat die Entscheidung unter anderem deshalb aufgehoben,
weil der Arbeitnehmer sich im konkreten Fall nicht durch
eine Selbstanzeige Straffreiheit verschaffen wollte, sondern
den Arbeitgeber ,fertigmachen” wollte.*!

In die Abwdgung ist das Interesse des Arbeitnehmers ein-
zustellen, durch eine wirksame Selbstanzeige Straffreiheit zu
erlangen. Die Schutzwiirdigkeit wird allerdings dadurch ge-
mindert, dafy der Arbeitnehmer durch die Beteiligung an der
Steuerhinterziehung seine arbeitsvertraglichen Pflichten ver-
letzt hat. Die Pflichtverletzung wiegt weniger schwer, wenn
er von Leitungspersonen des Unternehmens zu der Tat ange-
wiesen oder gar gedrdangt worden ist. Eine Information des
Arbeitgebers vor Erstattung der Selbstanzeige birgt fiir den
Arbeitnehmer das Risiko, dal Unternehmensangehorige
durch eine eigene Selbstanzeige den Sperrgrund der Tatent-
deckung herbeifiihren kénnen.

Auf Seiten des Arbeitgebers besteht das Interesse, iiber die
bevorstehende Erstattung einer Selbstanzeige durch den Ar-
beitnehmer informiert zu werden. Auf dieser Grundlage
kann der Arbeitgeber entscheiden, ob es dem Wohl des

210

Biesgen/lzrailevych Hinweisgeberschutzgesetz: Steuer(-straf-)rechtliche Aspekte

Unternehmens dient, wenn die Initiative zur Anzeige des
steuerlichen Fehlers vom Unternehmen ausgeht. Eine vom
Unternehmen initiierte Offenlegung kann nicht nur das
Risiko von Reputationsschidden und etwaigen Zwangsmaf3-
nahmen von Verfolgungsbehorden reduzieren. Durch Ein-
beziehung aller tatbeteiligten Leitungspersonen nach § 30
Abs. 1 OWIiG in den Schutzbereich der sog. koordinierten
Selbstanzeige kann der Arbeitgeber rechtssicher eine Ver-
bandsgeldbufe nach § 30 Abs.4 S.3 AO i.V.m. §370 AO
vermeiden.*? Die Offenlegung als Mafinahme der nachtrég-
lichen Compliance kann zudem zumindest bufigeldmil-
dernd im Rahmen einer Sanktionierung wegen Aufsichts-
pflichtverletzung nach §§30 Abs.1 OWiG iV.m. §130
Abs.1 OWIG beriicksichtigt werden.** Die Offenlegung
kann selbstverstdndlich so ausgestaltet werden, daf} sie auch
fiir den beteiligten Arbeitnehmer die Wirkung einer strafbe-
freienden Selbstanzeige entfaltet.

5. Fazit

Dem selbstanzeigewilligen Hinweisgeber bietet das HinSchG —
auflerhalb der strengen Voraussetzungen einer Offenlegung —
keinen sicheren Schutz. Er kann den Sachverhalt gegentiber
der externen Meldestelle offenlegen und dadurch die Wirk-
samkeit seiner Selbstanzeige gefihrden. Alternativ kann er
eine Kklassische Selbstanzeige gegeniiber der Finanzbehorde
erstatten. Ob er pflichtwidrig handelt, wenn er seinen Beschéf-
tigungsgeber im Vorfeld der Selbstanzeige nicht informiert, ist
eine Frage des Einzelfalls.

Fur den Beschiéftigungsgeber kann eine externe Meldung
einer Steuerstraftat durch den Hinweisgeber mit erheblichen
Nachteilen verbunden sein. Insbesondere kann sie dem Be-
schiftigungsgeber die Moglichkeit nehmen, durch eine koor-
dinierte Selbstanzeige eine Verbandsgeldbufie zu vermeiden
oder zumindest zu reduzieren. Eine attraktive interne Melde-
stelle und eine positive Fehlerkultur konnen dem Unterneh-
men helfen, die Entscheidungshoheit im Umgang mit inter-
nem Fehlverhalten zu behalten.

36 Siehe dazu Stark, Die strafbefreiende Selbstanzeige gem. § 371
Abs. 1 AO im Rahmen von Mehrpersonenverhéltnissen; Wollweber,
GS fiir Wolfgang Joecks, S. 799, 809 ff.; vgl. auch Streck, DStR 1996,
228.

37 Bayreuther, DB 2023, 1537, 1543; a.A. Schilling/Danner, CB 2022,
371, 374 f.

38 BAG V. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02.

39 BAG V. 03.07.2003 — 2 AZR 235/02.

40 LAG Hammv. 12.11.1990 — 19 (16) Sa 6/90 a.

41 BAG Urt. v. 04.07.1991 — 2 AZR 80/91.

42 Hoffmann/Schiml/Izrailevych, DB 2020, 2541, 2543.

43 Nach Reichling, NJW 2013, 2233, 2234 ff. ist eine Verbandsgeldbufe
auch in diesem Fall stets ausgeschlossen.
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Von Heiraten, Scheidungen und Todesfallen -
Steuerthemen rund um die Familie (Teil 1)

Dr. Thomas Stein, Rechtsanwalt/Steuerberater, Ulm

Kapitel 1: Heirat

Bereits vorehelich lohnt sich eine Befassung mit dem deut-
schen Giiter- und Steuerrecht. Schlie3lich soll fiir den jewei-
ligen Einzelfall die richtige zivilrechtliche Ausgestaltung und
die optimale steuerliche Einordnung gefunden werden.

1. Giiterstdande in Deutschland

Das deutsche BGB kennt derzeit vier Giiterstinde. Ehen im
fritheren Giiterstand der Errungenschaftsgemeinschaft gem.
§ 1519 BGB a.F. (bzw. als Fortsetzung des ehemaligen gesetz-
lichen Giiterstands der DDR), kommen in der Praxis nahezu
nicht mehr vor. Der Giiterstand der Errungenschaftsgemein-
schaft des BGB wurde durch das Gleichberechtigungsgesetz
zum 01.07.1958 als deutscher Giiterstand gestrichen, galt
aber iiber Art. 8 Nr. 7 GleichberG fiir bis dahin begriindete
Errungenschaftsgemeinschaften weiter, die Bestandsschutz
geniefien.

Der deutsche gesetzliche Giiterstand ist die Zugewinn-
gemeinschaft gemafd § 1363 BGB. Unterliegen die giiterrecht-
lichen Wirkungen dem deutschen Zivilrecht und ist keine
ehevertragliche Vereinbarung getroffen, so leben die Ehegat-
ten im Giiterstand dieser Zugewinngemeinschaft. Die Beur-
teilung, ob deutsches Giiterrecht fiir die giiterrechtlichen
Beziehungen der Ehegatten tiberhaupt einschlégig ist, beur-
teilt sich fiir bis zum 29.01.2019 abgeschlossene Ehen und
bis dahin abgeschlossene Rechtswahlen und Ehevertrige
weiterhin nach Art. 14, 15 EGBGB a.F.! Seit dem 29.01.2019
regeln die europdischen Giiterrechtsverordnungen (kurz:
EUGUVO) fiir ab dann geschlossene Ehen und Ehevertrage
aus deutscher Sicht das anwendbare Giiterrecht.

Durch ehevertragliche Vereinbarungen ist es Ehegatten
im Anwendungsbereich des BGB gestattet, die giiterrecht-
lichen Wirkungen ihrer Ehe auszugestalten. Neben der
Option den gesetzlichen Giiterstand zu modifizieren, be-
steht die Moglichkeit, die giiterrechtlichen Beziehungen der
Ehegatten den drei Wahlgiiterstinden zu unterwerfen. Ent-
sprechende Wahlmoglichkeiten stehen auch gleich-
geschlechtlichen Lebenspartnern und im Rahmen der
gleichgeschlechtlichen eheverheirateten Personen offen.
Das deutsche BGB sieht somit die Zugewinngemeinschatft,
die Gitertrennung gemadfl § 1414 BGB, die Giitergemein-
schaft gemafy § 1415 BGB und schliefflich den deutsch-
franzosischen Wahlgititerstand gemdfd § 1519 BGB in Ver-
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bindung mit dem Wahl-Zugewinngemeinschaftsabkom-
men? als mogliche Giiterstdnde vor.

Die Zugewinngemeinschaft als der hdufigste Giterstand
in Deutschland ist gemdfd § 1363 Abs. 2 BGB dadurch cha-
rakterisiert, dafy die Vermogenswerte der Ehegatten nicht
gemeinschaftliches Vermogen werden. Es besteht wahrend
der Dauer der Ehe in vermogensrechtlicher Hinsicht eine
Gitertrennung zwischen den Ehegatten. Den Unterschied
im Hinblick auf die giiterrechtlichen Ausgleichsmodalitdten
gegeniiber der reinen Giitertrennung stellt § 1363 Abs. 2 S. 3
BGB heraus. Unabhingig von dieser Giitertrennung wah-
rend der Ehezeit wird der Zugewinn ausgeglichen, den die
Ehegatten in der Ehe erzielen, wenn die Zugewinngemein-
schaft beendet wird.

Die Einzelheiten der Durchfithrung des Zugewinnaus-
gleichs bestimmen die Vorschriften nach § 1371 BGB ff. Die
Giterstande der Giitertrennung und der Zugewinngemein-
schaft verhalten sich wihrend der Dauer der Ehe im Hinblick
auf die Vermogenszuweisungen weitgehend identisch.
Schlielich erwerben die Ehegatten auch in der Zugewinn-
gemeinschaft kein giiterstandsbedingtes gemeinschaftliches
Vermogen gem. § 1363 Abs. 2 S. 1 BGB.

Eine andere Vermogenszuweisung erfolgt aber fiir die Gii-
tergemeinschaft als weiterem Wahlgiiterstand. Durch die
Vereinbarung der Giitergemeinschaft werden das Vermogen
des Ehemannes und das Vermogen der Ehefrau gemein-
schaftliches Vermogen beider Ehegatten gemafl § 1416
Abs. 1 BGB. Mit Vereinbarung der Giitergemeinschaft wer-
den sdamtliche Vermogensgegenstainde Gesamtgut der Ge-
meinschaft, ohne daf} es einzelner Ubertragungsakte bedarf,
was § 1416 Abs. 2 BGB zum Gesamtgut klarstellt.

Nicht dem Gesamtgut hingegen unterfallen im Giiter-
stand der Giitergemeinschaft Vermogenswerte des Sonder-
gutes nach § 1417 BGB, mithin solche Gegenstinde, die
nicht durch Rechtsgeschift iibertragen werden konnen. Son-
dergtiter werden vom jeweiligen Ehegatten selbstandig ver-
waltet. Ebenfalls vom Gesamtgut ausgenommen ist das so-
genannte Vorbehaltsgut gem. § 1418 BGB. Vorbehaltsgut
wird durch entsprechende ehevertragliche Vereinbarung der
Ehegatten begriindet. Zudem erstreckt sich das Vorbehalts-
gut auf Gegenstinde, die ein Ehegatte von Todes wegen oder
von einem Dritten unentgeltlich erwirbt, wenn die Zuord-

1 Art. 69 Abs. 1 EuGiVO.
2 V. 15.03.2012, BGBl | 2012, 178.
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nung zum Vorbehaltsgut durch letztwillige Verfiigung oder
bei der Zuwendung bestimmt wurde.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Kenntnis des letzt-
willig Verfiigenden bzw. des Schenkers vom Giiterstand des
Vermogensempfangers von Bedeutung. Schliefilich umfaf3t
das Vorbehaltsgut auch solche Gegenstidnde, die ein Ehegatte
aufgrund eines zu seinem Vorbehaltsgut gehérenden Rechts,
als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschddigung oder Entziehung
eines zum Vorbehaltsgut gehérenden Gegenstandes oder
durch ein Rechtsgeschift erwirbt, das sich auf das Vor-
behaltsgut bezieht (Erwerbs- und Surrogatserstreckung).

Der in der Praxis seltenste® deutsche Giiterstand ist die
Wahl-Zugewinngemeinschaft nach § 1519 BGB i.V.m. dem
Wahl-Zugewinngemeinschaftsabkommen, der seit dem
01.05.2013 zur Verfiigung steht.* Aufgrund der Basis im
Abkommen vom 04.02.2010 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Franzosischen Republik wird dieser
Giterstand auch als deutsch-franzdsischer Wahlgtiterstand
zutreffend bezeichnet. Die Wahl-Zugewinngemeinschaft
entspricht weitgehend der deutschen Zugewinngemein-
schaft, modifiziert diese allerdings durch die Ubernahme
franzosischer giiterrechtlicher Vorstellungen. Die Wahl-Zu-
gewinngemeinschaft ist dabei ein echter Wahl-Giiterstand
und keine blofle Modifikation der Zugewinngemeinschaft
gem. § 1363 BGB. Diesem Umstand kommt im Anwendungs-
bereich der Giiterstandsschaukel® Bedeutung zu. Die Wahl-
Zugewinngemeinschaft setzt tiberdies keinen internationa-
len Sachverhalt voraus, um den Anwendungsbereich zu
eroffnen. Erforderlich ist lediglich, daf’ die giiterrechtlichen
Wirkungen einer Ehe dem deutschen oder dem franzosi-
schen Recht unterliegen, so dafy keine binationale Ehe als
Wahlvoraussetzung vorliegen muf3.

2. Ausldndische Giiterstdande in der deutschen
Rechtsanwendung

Rechtliche Betrachtungen von Giiterstandsfragen diirfen
nicht vor der Einbeziehung auslandischer Giiterstinde Halt
machen. Die Bestimmung des anzuwendenden Giiterstan-
des, auch in international privatrechtlicher Hinsicht, muf3
einer jeden giiterstandsbezogenen Mafinahme vorgeschaltet
werden. Dies gilt insbesondere auch fiir steuerliche (Gestal-
tungs-)Mafinahmen mit Bezug zum Giiterstand. Schlieflich
behalten die Ehegatten entsprechend der international-pri-
vatrechtlichen Einordnungen in den meisten Staaten ihr
eheliches Giiterrecht auch im Fall von spdteren Ansdssig-
keitsverlagerungen bei.

Werden Auslandsbeziige verkannt, konnen sowohl zivil-
rechtlich wie steuerrechtlich® Fehler auftreten oder beson-
dere Gestaltungsmafinahmen unberiicksichtigt bleiben. Ge-
rade im steuerrechtlichen Kontext sei an die Bedeutung des
internationalen Privatrechts als Grundfrage erinnert, wenn-
gleich entsprechende Beurteilungen nicht zum Beratungs-
alltag der steuerrechtlichen Praxis gehoren. Daher erscheint
ein Blick auf diese Beziige umso wichtiger.
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Keinesfalls sind in diesem Kontext nur Falle auslands-
ansdssiger oder zugezogener Ehegatten zu verorten. Vor al-
lem bei der rechtlichen Einordnung von Bestandsehen und
der steuerlichen Beurteilung in der laufenden Steuerberatung
sei daran erinnert, da3 auch inlandsdssige Ehegatten in ei-
nem ausldndischen gesetzlichen Giiterstand verheiratet sein
konnen. Dies hdngt insbesondere mit der Altregelung von
Art. 14, 15 EGBGB zusammen, die fiir Eheschlieffungen bis
zum 29.01.2019 Anwendung findet.

Die Bedeutung der auslindischen Giiterstande fiir den
inldndischen Rechtsanwender zeigt sich daran, dafy ca. 5%
der in Deutschland lebenden, verheirateten Personen in ei-
nem auslindischen Giiterstand verheiratet sind.” Zwar kon-
nen die ausldndischen Giiterstande einen Gleichlauf mit der
deutschen Zugewinngemeinschaft zur Folge haben. Es darf
allerdings nicht davon ausgegangen werden, dafy dies den
Regelfall darstellt.

Die Mehrzahl der europdischen Staaten sieht etwa als
gesetzlichen Giiterstand die Errungenschaftsgemeinschaft
vor.® Dabei divergieren die jeweiligen Giiterstandstypen ent-
sprechend den nationalen Auspragungen, was auch fiir die
verschiedenen Charakteristika der Errungenschaftsgemein-
schaftsrechte gilt. Die grobe Leitlinie bei der Beurteilung
von Errungenschaftsgemeinschaften ist, dafy das wahrend
der Ehe erworbene Gut zu Gesamthandseigentum der Errun-
genschaftsgemeinschaft wird, wahrend vor der Ehe erwor-
bene Giiter, ggf. einschliefflich von Dritten geschenkter und
von Todes wegen erworbener Vermdgenswerte nicht Errun-
genschaftsgut werden. Daher kann bei der Errungenschafts-
gemeinschaft auch von einer partiellen Giitergemeinschaft
gesprochen werden.

Fur EheschlieBungen, die ab dem 29.01.2019 erfolgt sind
oder fiir Rechtswahlen ab diesem Zeitpunkt, finden hingegen
die EU-Giiterrechtsverordnungen (EuGiVO) mit anderen
Ankntipfungspunkten zur Bestimmung des einschldgigen
Gtterrechts Anwendung. Abweichend von Art. 15, 14

3 Zu den Kritikpunkten in der Praxis: Miinch, Ehebezogene Rechts-
geschéfte, 5. A. 122 ff.

4 BGBL Il 2012, 178.

5 Jiinemann, ZEV 2013, 355, 361; Siede in Bamberger/Roth/Hau/
Poseck, BGB, § 1519, Rn. 10.

6 Stein, DStR 2020, 368, 417.

7 In 2020 wurden in Deutschland 7.046 Ehen mit der gleichen auslandi-
schen Staatsangehdorigkeit eingegangen bei insgesamt 373.304 Ehe-
schlieBungen www.destatis.de; hinzu kommen zugezogene Ehegatten
auslandischer Staatsangehdrigkeit, deren Anteil 42,9% der Zugewan-
derten im Jahr 2019 betragen hatte (https://www.destatis.de/DE/
Service/Statistik-Campus/Datenreport/Downloads/datenreport-2021-
kap-1.pdf?__blob=publicationFile), dort S. 31 bei 1.558.612 Zuziigen
und 1.231.552 Wegziigen im Jahr 2019; in der Schweiz erfolgen 15-16%
der Eheschliefungen zwischen Ausldndern im Zeitraum 2018 — 2020:
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/
heiraten-eingetragene-partnerschaften-scheidungen/heiratshaeufig
keit.html.

8 Vgl. die Zusammenstellung des Bundesverwaltungsamtes des Jahres
2015: https://www.bva.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Auf
gaben/ZMV/Auswandern/Publikationen/Downloaddatei_Eheg%C3%
BCterrecht_und_Ehevertr%C3%As4ge_in_Europa.pdf?__blob=publica
tionFile&v=2.
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EGBGB regeln die EuGiVO die Bestimmung des auf eine Ehe

anwendbaren nationalen Giterrechts vorrangig nach dem

gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten nach
der Eheschlieffung.

Daher wird aktuell im vorehelichen Beratungskontext mit
Blick auf die rechtliche und steuerliche Situation nach der
Heirat die alte Rechtslage (vor dem 29.01.2019) keine Bedeu-
tung haben. Somit werden nur Fallkonstellationen mit un-
klarem gewohnlichem gemeinsamen Aufenthalt der Ehegat-
ten oder gewohnlichem Aufenthalt der Ehegatten bei
Eheschliefung im Ausland hierunter fallen. Zur Schaffung
Klarer Rechtsverhiltnisse und um eine Fokussierung auf den
deutschen (Steuer-)Rechtskreis zu erreichen, sind Rechtswah-
len zum deutschen Giiterrecht hin zu erwdgen und haufig
zweckmafig. Rechtswahlentscheidungen und -moglichkei-
ten adressiert Art. 22 EuGuiVO.

Fehlt eine solche Rechtswahl gilt aus deutscher interna-
tional privatrechtlicher Sicht gem. Art. 26 EuGiiVO folgende
Betrachtung. Mangels einer Rechtswahlvereinbarung nach
Artikel 22 unterliegt der eheliche Giiterstand dem Recht des
Staates,

a) in dem die Ehegatten nach der Eheschlieffung ihren ersten
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt haben, oder an-
derenfalls

b) dessen Staatsangehorigkeit beide Ehegatten zum Zeit-
punkt der Eheschlieffung besitzen, oder anderenfalls

¢) mit dem die Ehegatten unter Berticksichtigung aller Um-
stinde zum Zeitpunkt der EheschlieBung gemeinsam am
engsten verbunden sind.

Sollten die Ehegatten zum Zeitpunkt der Eheschlieffung

mehr als eine gemeinsame Staatsangehorigkeit besitzen, fin-

det nur Absatz 1 Buchstaben a und c Anwendung.

3. Priifungsschritte in vertragsrechtlicher Hinsicht
bei EheschlieBung

Sicherlich ist im Kontext der Eheschliefung der gesamte
Kreis vertraglicher Beziehungen zu beleuchten. Neben die
alltdglicheren Betrachtungen, etwa der Umstellung der Ver-
sicherungsvertrdge, gesellt sich die grundsétzlichere, recht-
liche Betrachtung der allgemeinen Rechtsbeziehungen.

a. Ehevertrag

Zuvorderst betrifft dies die Erwdgung, ob Ehevertrdge abge-
schlossen werden sollen. Neben die grundsatzliche Frage der
Wahl anderer Giiterstinde steht die Uberlegung der Modifi-
zierung des gesetzlichen Giiterstands der Zugewinngemein-
schaft durch ehevertragliche Abreden. Diese miissen nota-
riell getroffen werden (§ 1410 BGB). Zugleich eroffnet der
BGH’ diesen einzelfallbezogenen Abreden einen weiten
Spielraum. So ermdoglicht eine abgestimmte, modifizierte
Vereinbarung der Zugewinngemeinschaft zielgerichtete Re-
gelungen in zivil- und in steuerrechtlicher Hinsicht. Die
steuerrechtliche Dimension der Beschriankung des Zuge-
winnausgleichs, ggf. abhidngig von der Art der Beendigung
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der Zugewinngemeinschaft, erstreckt sich daher insbeson-
dere auf § 5 und 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.

Beachtet werden sollte zugleich, dafy auch ertragsteuerli-
che Auswirkungen von der Giiterstandswahl abhdngen kon-
nen. So begriinden Giitergemeinschaften eine Vergemein-
schaftung von Vermogenswerten, die zugleich zu anderen
Einkunftszurechnungen und steuerrechtlichen Beurteilun-
gen fiihren konnen. Hierbei sei daran erinnert, daf} etwa
Vereinbarungen eines Wiesbadener Modells — bei dem ein
Ehegatte die Betriebsimmobilie hélt, der andere den Betrieb
oder die Betriebsgesellschaft — im Giterstand der Giiter-
gemeinschaft nicht zum gewiinschten Erfolg fiihren.'”

b. Gesellschaftsvertrage

Der Abschlufl von Gesellschaftsvertragen kann beziiglich
einzelner Ausgestaltungen ebenfalls die kiinftige Eheschlie-
fung von Gesellschaftern in den Blick nehmen. Dies ge-
schieht durch die Aufnahme von Ehegiiterstandsklauseln in
die Gesellschaftsvertrdge.'!

Entsprechende Klauseln verpflichten einen Gesellschaf-
ter, Gesellschaftsanteile (ggf. einschliefilich etwaigen
Sonderbetriebsvermogens) aus der Berechnung des Zuge-
winnausgleichs durch entsprechende ehevertragliche Ver-
einbarungen auszugliedern. Damit wird die Liquiditdt und
finanzielle Situation der Gesellschaft vom Liquiditdtsbedarf
eines Gesellschafters aufgrund ehelicher Streitigkeiten und
Scheidungsverfahren entkoppelt. Entsprechende Streitig-
keiten konnen sich bei entsprechender ehevertraglicher
Modifikation nicht bzw. eingeschrankt auf den Liquiditéts-
bedarf des Gesellschafters auswirken, der zu einem {tiber-
hohten Entnahmebediirfnis fiihrt. Somit schiitzen entspre-
chende ehevertragliche Regelungen die Mitgesellschafter
als Zielrichtung der Ehegiiterstandsklauseln im Gesell-
schaftsvertrag.

Eine ganzheitliche Beratung von Mandanten bei Eheschlie-
flungen wird daher gesellschaftsvertragliche Verpflichtungen
zum Abschlufy eines Ehevertrages sowohl dem Grunde wie
dem Inhalt nach berticksichtigen miissen. Schlieflich sollen
Verstofle gegen gesellschaftsrechtliche Verpflichtungen mit
etwaigen Sanktionsfolgen des Gesellschaftsausschlufies ver-
mieden werden.

Héaufig werden im Kontext der Ehegiterstandsklauseln
zugleich Verpflichtungen in Gesellschaftsvertrdgen vorgese-
hen, die Gesellschaftern den Abschlufd eines Pflichtteilsver-
zichtsvertrages bezogen auf unternehmerische Vermogens-
werte vorgeben.

Umstritten ist allerdings weiterhin, ob entsprechende
Klauseln in Gesellschaftsvertragen vor dem Hintergrund des
§ 1410 BGB zur Beurkundungspflicht des Gesellschaftsver-
trags insgesamt fiihren konnen. Wahrend diese Beurkun-

9 BGH, 16.12.1982 — IX ZR 90/81, NJW 1983, 753.
10 BVerfG, 14.02.2008 — 1 BvR 19/07, BFH/NV 2008, 228.

11 Siehe auch zur Kritik von Milzner an diesen Regelungen: NZG 2017,
1090.
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dungstiberlegung fiir GmbH Satzungen kein Hindernis dar-
stellen diirfte, wird dies fiir Personengesellschaftsvertrdge
anders zu beurteilen sein. Zwar sprechen m.E. die besseren
Argumente gegen eine Beurkundungspflicht des Gesell-
schaftsvertrages'” bei Aufnahme von Ehegiiterstandsklau-
seln. Eine abschliefende Rechtssicherheit vermag diese Ein-
schatzung aber nicht zu geben. Ob salvatorische Klauseln in
diesem Zusammenhang der finale Rettungsanker sind, um
etwaige Formunwirksamkeitsfolgen auf die Klausel selbst zu
reduzieren, bleibt eine Frage der individuellen Beurteilung.

Zu den Unwirksamkeitsfolgen sollte noch folgende Ge-
samtabwidgung angestellt werden: Eine salvatorische Erhal-
tungsklausel, mit welcher die dispositive Regelung des § 139
BGB wirksam abbedungen worden ist, schlie3t eine Gesamt-
nichtigkeit zwar nicht aus, fithrt aber zu einer Umkehrung
der Vermutung des § 139 BGB in ihr Gegenteil. Die Nichtig-
keit des gesamten Vertrags tritt nur dann ein, wenn die
Aufrechterhaltung des Rechtsgeschifts trotz der salvatori-
schen Klausel im Einzelfall durch den durch Vertragsausle-
gung zu ermittelnden Parteiwillen nicht mehr getragen
wird."® Auch an anderer Stelle wurde dies vom IX. BGH-Senat
bejaht. Eine Klausel, wonach ein Vertrag im Ubrigen giiltig
bleiben soll, wenn einzelne Bestimmungen nicht wirksam
geworden sind oder nicht durchgefiihrt werden, kann § 139
BGB in zuléssiger Weise abbedingen.'*

Im Ubrigen sollten Sittenwidrigkeitsfolgen entsprechen-
der Giiterstandsklauseln entsprechend dem Gesamtkontext
und den personlichen Verhdltnissen der Gesellschafter nicht
aufer Betracht bleiben."®

Ungeachtet der einzelnen Beurteilungsfragen zur Wirk-
samkeit entsprechender Ehegiiterstandsklauseln bleibt fest-
zuhalten, daf3 der mittelbare Druck und die Abschreckungs-
wirkung dieser gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen
héufig bereits zum eigentlichen Ziel fithren, dafy nachfol-
gende Gesellschafter im Vorfeld einen entsprechenden
Ehevertrag mit ihren Ehepartnern abschlief3en werden.

c. Schenkungsvertrdge an verheiratete Kinder

Ob im Vorfeld der Eheschlieffung oder bei bestehender Ehe,
stets werden Eltern um den Vermdogenserhalt von Geschen-
ken in ihrer Blutlinie besorgt sein. Dies fiihrt dazu, daf3 sich
Schenker mit dem Anliegen tragen, im Falle einer Scheidung
des Beschenkten, das Geschenk notfalls zurtickfordern zu
konnen.

Entsprechende Riuckforderungsklauseln, die in den
Schenkungsvertrag aufzunehmen sind, l6sen die Rechte
des Schenkers vom tatsdchlichen Abschlufi eines Ehevertra-
ges durch den Beschenkten bzw. der Aufrechterhaltung
solcher Ehevertrdge. So ist es dem Schenker mdoglich, durch
Riickforderungsverfahren bei entsprechend vereinbarten
Riickforderungsklauseln das Geschenk zuriickzuholen und
so aus der Berechnung des Zugewinnausgleichs heraus-
zunehmen.

Da entsprechende Riickforderungsrechte meist nicht ge-
nerell als freies Widerrufsrecht vorgesehen, sondern enume-
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rativ im Schenkungsvertrag vereinbart werden, miissen diese
explizit aufgefithrt werden. Hierbei sind unterschiedliche
Ankniipfungsmoglichkeiten fiir ein solches Rickforderungs-
recht in der Praxis auszumachen. Neben das Riickforderungs-
recht des Geschenks im Falle der Heirat und Nichtmodifizie-
rung der Zugewinngemeinschaft des Beschenkten treten
situative Riickforderungsrechte. Diese ermdglichen die Riick-
forderung nicht im Vorfeld, sondern im Falle der Scheidung,
Trennung oder des Einbezugs in die Berechnung des Zuge-
winnausgleichs.

Hierbei bietet sich sogar an, mehrere Riickforderungs-
rechte kumulativ vorzusehen. Dies ist auch von dem Gedan-
ken getragen, dafl Widerrufs- und Riickforderungsrechte
haufig nur zeitlich beschrdnkt ausgetibt werden konnen.
Zumal im Trennungs-/Scheidungsfall nicht der erste Ge-
danke des Schenkers auf der Ausiibung des Riickforderungs-
rechts liegen mag, konnen vertragliche Fristen zur Riickfor-
derung ungenutzt verstreichen. In diesem Fall kann weiteres,
spdter eingreifendes Riickforderungsrecht trotz Fristversdaum-
nis erwogen werden, um dem eigentlichen Wunsch zur
Durchsetzung von Riickforderungsrechten zum Durchbruch
zu verhelfen.

Riickforderungsrechte sollten nicht nur auf deutsche G-
terstande beschrankt formuliert werden, sondern zugleich
entsprechende Verpflichtungen und Ankntipfungen im Falle
der Anwendung ausldndischer Giiterrechtsregime enthalten.

Fiir den seltenen Fall, daf der Beschenkte im Giiterstand
der Gutergemeinschaft verheiratet ist, sei auf die Zuord-
nungsmoglichkeit gemafd § 1418 Abs. 2 Nr. 2 BGB zum Vor-
behaltsgut hingewiesen. Vorbehaltsgut stellen Gegenstinde
dar, die ein Ehegatte von Todes wegen erwirbt oder die ihm
von einem Dritten unentgeltlich zugewendet werden, wenn
der Erblasser durch letztwillige Verfiigung, der Dritte bei der
Zuwendung bestimmt hat, dafl der Erwerb Vorbehaltsgut
sein soll.

d. Uberpriifung von Testamenten

Mit der Heirat dndert sich die Versorgungslage der Ehegatten.
Bestehende Testamente und ggf. Erbvertrage mit Geschwis-
tern sind daraufhin zu tberpriifen, ob diese der aktuellen
Rechts- und Versorgungslage noch Rechnung tragen.

Dabei sollten sowohl der Versorgungs- und Vermogens-
zuweisungswunsch des Mandanten Berticksichtigung finden
als auch etwaige pflichtteilsrechtliche Expositionen, die auf-
grund der Eheschlieffung neu hinzutreten. Moglicherweise
bedarf es zur Gesamtabsicherung dann des Abschlusses von
Pflichtteilsverzichtsvertrigen unter den Ehegatten.

12 So auch Hdlscher, NJW 2016, 3057 mit iiberzeugenden Argumenten;
Wenckstern, NJW 2014, 1335.

13 BGH, Beschl. v. 15.03.2010 — Il ZR 84/09, NZG 2010, 619.
14 BGH, Urt. v. 30.01.1997 — IX ZR 133/96, DNotI-Report 1997, 91.
15 Siehe etwa Lange, DStR 2013, 2706, 2710.
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4. Laufende Auswirkungen der EheschlieBung

a. Einkommensteuer

Die Eheschlieflung erdffnet den zuvor einzelveranlagten Per-
sonen bereits fiir das Jahr der Eheschlieffung gemafd § 26
EStG die Zusammenveranlagung bzw. die Wahl unterschied-
licher Veranlagungsformen. Die Wahl der Veranlagungsform
kann jahrlich unterschiedlich erfolgen, abhdngig von den
jeweiligen steuerlichen Vorkommnissen im Kalenderjahr. In
diesem Kontext steht auch die Wahl der Lohnsteuerklassen,
da mit Eheschlieung die Lohnsteuerklassen III, IV, IV a und
V eroffnet werden. Wéahrend vor dem steuerlichen Hinter-
grund der Vorauszahlungswirkung von Lohnsteuern der
Lohnsteuerklassenwahl insbesondere ein Liquiditatseffekt
beizumessen ist, hat die Lohnsteuerklassenwahlentschei-
dung im Hinblick auf zukiinftiges Elterngeld ggf. eine hohere
monetdre Relevanz. Die Wahl der Lohnsteuerklasse kann die
Hohe des Elterngeld beeinflussen.

Zugleich konnen Freibetrdge, die jedem Steuerpflichtigen
einzelnen zustehen, nach der Eheschliefung gemeinsam
genutzt werden. Hierunter fillt etwa der Sparerpauschbetrag
nach § 20 Abs. 9 S. 1 EStG. Soweit dieser von einem Ehegat-
ten nicht in Anspruch genommen werden kann, ist eine
Nutzung dieses Restbetrages durch den anderen Ehegatten
moglich. Entsprechendes gilt auch fiir die Hochstbetrage fiir
Zuwendungen in das Grundstockvermogen von Stiftungen
gemdfl § 10 b Abs. 1 aS. 1 EStG.

Die laufende Steuerberatung von Ehegatten wird auch
Uberlegungen zur Verlustnutzung nach § 10 d EStG bertick-
sichtigen und entsprechende Riicktrdge vornehmen oder
Veranlagungswahlrecht stellen.

b. Schenkungsteuer

Vermogensiibertragungen wunter Ehegatten unterliegen
ebenso wie Vermogensiibertragungen auf Dritte der Schen-
kungsteuerpflicht gemifd § 7 Abs. 1 ErbStG. Dabei kann Ge-
genstand einer solchen freigebigen Zuwendung nicht nur die
Ubertragung von Vermégenssubstanz sein, sondern auch die
Gewidhrung eines Vermogensgebrauchs, etwa einer Nut-
zungsmoglichkeit.'® Eine solche schenkungsteuerbare Nut-
zungsmoglichkeit ist unabhédngig davon, ob die Nutzungs-
moglichkeit etwa durch ein Niefibrauchsrecht dinglich
ausgepragt ist oder ob diese auf einem rein obligatorischen
Rechtsverhiltnis beruht.

Selbst sogenannte unbenannte Zuwendungen, die zivil-
rechtlich keine Schenkungen im Sinne des § 516 BGB dar-
stellen, unterliegen als unentgeltliche Zuwendungen der
Schenkungsteuer.'” Eine schenkungsteuerliche Freigebigkeit
kann daher nicht dadurch in Abrede gestellt werden, daf’
dem Vermogenstransfer besondere ehebezogene Motive zu-
grundelegen.'®

Mit der Eheschlieffung verandert sich aber das schenkung-
steuerliche Regime, dem Ehegatten ausgesetzt sind. Am deut-
lichsten zeigt sich dies daran, daf$ die zuvor Verlobten (Steu-
erklasse III) nunmehr schenkungsteuerlich in Steuerklasse I
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erfaft werden. Damit in Zusammenhang stehen hohere Frei-
betridge gemif} § 16 Abs. 1 ErbStG (500 000 Euro) sowie nied-
rigere Steuersdtze gemdfd § 19 ErbStG. Daneben wird Ehegat-
ten ein Versorgungsfreibetrag gemaf § 17 ErbStG eroffnet.
Auch werden zusitzliche Freibetrdge vorgesehen, etwa fiir
Zuwendungen von Hausrat (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) oder
fiir die Ubertragungen des Familienheims (§ 13 Abs. 1 Nr. 4 a,
4 b ErbStG). Zuwendungen unter Ehegatten sind daher deut-
lich niedriger steuerlich zu erfassen als Zuwendungen unter
Verlobten.

Dementsprechend wird gerade bei Verlobten darauf zu
achten sein, die Vermogensphiren strikt zu trennen und
Vermogensiibertragungen ggf. darlehensweise vorzuneh-
men. Im Anschlufl an die Heirat kann, sofern gewiinscht,
diese Vermogenstrennung aufgehoben werden, etwa in
dem auf Darlehen verzichtet wird. Die vorteilhaftere schen-
kungsteuerliche Gesamtsituation der Ehegatten mit hohe-
ren Freibetrdgen und schenkungsteuerfreier Zuwendungen
des Familienheims konnen so genutzt werden. Hierbei ist
zugleich zu beachten, dafl selbst der Verzicht auf Darlehen
bzw. die Darlehenstilgung im Zusammenhang mit dem
Erwerb des Familienheims nach der Eheschliefung in den
Begiinstigungskreis des §§ 13 Abs. 1 Nr. 4 a ErbStG einge-
schlossen ist.'?

c. Schenkungsteuer und ehevertragliche Vereinbarungen
Ungeachtet der grundsétzlichen Vorteilhaftigkeit der Zuwen-
dungen unter Ehegatten im Schenkungsteuerrecht sind zu-
gleich die Fallstricke im ehelichen Kontext zu beachten. Dies
gilt nicht nur fiir die Vereinbarung der Giitergemeinschatft,
die nach § 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG einen eigenen Besteuerungs-
tatbestand darstellt.

Vielmehr gilt die beraterliche Vorsicht insbesondere den
schenkungsteuerlichen Konsequenzen aus dem Abschlufl
von Ehevertrdgen, insbesondere im Kontext mit der Modifi-
zierung der Zugewinngemeinschaft.

Vor dem Hintergrund der Modifizierbarkeit des Gtiter-
standes der Zugewinngemeinschaft stellt sich bereits die
Frage der schenkungsteuerlichen Relevanz der Verein-
barung einer Modifizierung der Zugewinngemeinschaft
selbst. SchlieSlich hat diese eine Reduzierung der Zuge-
winnausgleichsforderung bei spéterer Beendigung der Zu-
gewinngemeinschaft zur Folge. Die Modifikation selbst be-
endet den Giterstand der Zugewinngemeinschaft aber
nicht, sondern verdandert diesen nur. Der noch nicht zur
Entstehung gelangte Zugewinnausgleichsanspruch stellt

16 BFH, 30.03.1994 — Il R 105/93, BFH/NV 1995, 70.
17 BFH, 02.03.1994 — I R 59/92, BStBL. Il 1994, 366.

18 BFH, 30.03.1994 — Il R 105/93, BFH/NV 1995, 70: steuerbar sind
daher Zuwendungen, die ,dem Ausgleich fiir geleistete Mitarbeit”
des bedachten Ehegatten oder dessen ,angemessener Beteiligung
an den Friichten des ehelichen Zusammenwirkens” dienen; anders
friher: BFH, BStBl Il 1985, 159.

19 RE13.3 Abs. 4 ErbStR.
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nach der Rechtsprechung des BFH vor diesem Hintergrund
eine reine Expektanz dar.?° Eine schenkungsteuerliche Aus-
wirkung wird sich hierdurch nicht einstellen.

Diesem Aspekt der Expektanzbetrachtung ist in anderem
Kontext Beachtung zu schenken. Das Bestehen einer reinen
Erwerbschance bis zur tatsachlichen Beendigung der Zuge-
winngemeinschaft hat nach Sichtweise der Finanzrechtspre-
chung eine unmittelbare Auswirkung auf die schenkungsteu-
erliche Einordnung von Kompensationszahlungen an den
verzichtenden Ehegatten.

Da es mangels bewertbarer Vermdégensposition vor der
tatsdchlichen Beendigung der Zugewinngemeinschaft an ei-
ner Gegenleistung des im Rahmen der Modifikation verzich-
tenden Ehegatten aus steuerlicher Sicht fehlt, bleibt eine im
Zusammenhang mit der Verzichtsvereinbarung gezahlte
Kompensationszahlung nach Ansicht der BFH-Rechtspre-
chung?' eine steuerliche Zuwendung. Dies gilt gerade fiir
sofort fillige oder ratierlich zu entrichtende Pauschalabfin-
dungen. Zivilrechtlich mag diese Finordnung verwundern.
Haufig stellen entsprechende Abfindungszahlungen das Er-
gebnis langer Verhandlungen und kontroverser Diskussio-
nen dar, weshalb zivilrechtlich durchaus von entgeltlichen
Abfindungen ausgegangen werden kann.

Diese steuerliche Grundeinordnung der Unentgeltlichkeit
dieser Zahlungen wird durch die Rechtsprechung des Finanz-
gerichts Miinchen und nachfolgend des BFH hingegen
jiungst nochmals betont. Es fehlt selbst an einer Gegenleis-
tung im schenkungsteuerlichen Sinn, wenn fiir den Ab-
schluf} eines Ehevertrages vor Eheschlieffung an den Verlob-

Stein  Von Heiraten, Scheidungen und Todesféillen — Steuerthemen rund um die Familie (Teil 1)

ten Ausgleichszahlungen geleistet werden.?? Entsprechendes
gilt auch fiir Abfindungszahlungen wihrend der Ehe, ohne
Beendigung des Giiterstandes.

Hiervon abzugrenzen ist mit dem BFH aber der Fall, daf3
diese Kompensationszahlungen erst im Zeitpunkt der Schei-
dung zu zahlen sind.*®* Regeln zukiinftige Eheleute die
Rechtsfolgen ihrer EheschlieBung umfassend individuell
und sehen sie fiir den Fall der Beendigung der Ehe Zahlungen
eines Ehepartners in einer bestimmten Hohe vor, die erst
zum Zeitpunkt der Ehescheidung zu leisten sind (,,Bedarfs-
abfindung”), liegt keine freigebige Zuwendung vor. Dies ist
in der schenkungsteuerlichen Gesamtdogmatik folgerichtig,
schlieflich erweist sich auch dieses Zuwendungsversprechen
als reine Erwerbschance, die von einer etwaigen, spiteren
Ehescheidung abhangt.

Fur die Praxis ist allerdings wichtig, daf3 die Finanzverwal-
tung dieses Urteil nicht generell zur Anwendung bringen
mochte.?* Damit ist diese Gestaltung seither als sichere Emp-
fehlung obsolet. Praktische Umsetzungen werden vor dem
Hintergrund dieses Steuerrisikos selten bleiben.

(Forts. in steueranwaltsmagazin 2024, Heft 1)

20 BFH, 28.06.2007 — Il R 12/06, DStRE 2007, 1516.
21 BFH, 01.09.2021 - lI R 40/19, DStR 2022, 148, Tz. 12 f.

22 FG Miinchen, 02.05.2018 — 4 K 3181/16 — juris; BFH, 01.09.2021— I R
40/19, DStR 2022, 148, Tz. 12 f.

23 BFH, 01.09.2021 - II R 40/19, DStR 2022, 148.
24 Gleichlautender ErlaB, 13.10.2022, DStR 2023, 524.
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