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Unternehmer und Freiberufler

Unternehmensbesteuerung im Allgemeinen

Vorrangige Verrechnung des Freibetrags nach
§ 16 Abs. 4 EStG mit nicht tarifbegiinstigten
VerauBlerungsgewinnen — Grundsatz der
Meistbegiinstigung — Ablehnung der
Auffassung der Finanzverwaltung

BFH v. 14.7.2010, X R 61/08, Stotax-First.
EStG § 16 Abs. 1 und Abs. 4, § 34 Abs. 1 und Abs. 3.

Der BFH hat mit Urteil vom 14. 7. 2010 entschieden,
dass wenn der der Stpfl. einen VerauBerungsgewinn
i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG erzielt, der sowohl dem Halb-
einktnfteverfahren unterliegende als auch in voller
Hohe zu besteuernde Gewinne enthalt, der Freibetrag
gemalB § 16 Abs. 4 EStG fir Zwecke der Ermittlung der
nach § 34 Abs. 1 und 3 EStG tarifermaBigt zu besteu-
ernden Gewinne vorrangig mit dem VerauBerungsge-
winn verrechnet wird, auf den das Halbeinkiinftever-
fahren anzuwenden ist. Demgegentiber soll nach
Auffassung der FinVerw (BMF v. 20. 12. 2005, BStBI I
2006, 7, unter II., und H 16 (13) EStH 2009) der Freibe-
trag aufzuteilen sein.

Der BFH leitet dieses Meistbegiinstigungsgebot da-
raus ab, dass die nach § 34 EStG begtinstigten Ein-
kunfte gesondert zu ermitteln sind und allgemein Fak-
toren, welche die Hohe der Einkinfte vermindern,
vorrangig durch Kiirzung der tariflich zu besteuernden
Einkiinfte zu bertuicksichtigen, damit der Stpfl. die Be-
gunstigung des § 34 EStG in grotmoglichem Umfang
in Anspruch nehmen kann. § 34 EStG stellt eben eine
gesetzlich vorgesehene Beglinstigungsnorm dar. [JS]

Passivierung ,angeschafiter” Riickstellungen
FG Disseldorf v. 29. 6. 2010, 6 K 7287/00, Stotax-First.
EStG § 5 Abs. 4, § 6 Abs. 1 Nr. 3.
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Zur Problematik der Passivierung ,angeschaffter”
Rickstellungen hat der BFH jingst mit Urteil
v. 16. 12. 2009 (IR 102/08, BFHE 227, 478) den Grund-
satz aufgestellt, dass Anschaffungsvorgange erfolgs-
neutral zu behandeln sind. In dem vom BFH entschie-
denen Streitfall erwarb eine GmbH samtliche Aktiva
und Passiva eines bestimmten Geschaftsbereichs einer
Schwestergesellschaft. Im Zuge des Erwerbs wurden
auch die Verpflichtungen aus zwei Vertragen zur An-
mietung einer Satelliten- sowie einer Antennenanlage
von der Schwestergesellschaft gegentiber den Vermie-
tern ibernommen. Die veraulernde GmbH hatte inso-
weit eine Drohverlustrickstellung (i.S.d. § 5 Abs. 4a
EStG) gebildet, da diese beiden Mietvertrage keinen
wirtschaftlichen Nutzen mehr versprachen. Die erwer-
bende GmbH hatte nun diese Riuckstellung im Er-
werbszeitpunkt passiviert und auch beibehalten — die
FinVerw vertrat dazu die Auffassung, dass diese Riick-
stellung wegen § 5 Abs. 4a EStG aufzuldsen sei.

Im Ergebnis hat der BFH zu dieser Problematik ent-
schieden, dass der Grundsatz der erfolgsneutralen Be-
handlung auch auf tbernommene Passivpositionen
(z.B. Drohverlustriickstellungen) Anwendung findet —
und zwar unabhdngig davon, ob der Ausweis dieser
Passivpositionen in der Steuerbilanz einem Ausweis-
verbot ausgesetzt ist (z.B. nach § 5 Abs.4a EStG).
SchlieBlich sei auch die Ubernahme steuerrechtlich
nicht bilanzierter Verbindlichkeiten Teil des vom Er-
werber zu entrichtenden Entgelts und erhéhe entspre-
chend dessen Anschaffungskosten. Daher misse die
erwerbende GmbH auch eine entsprechende Freistel-
lungsverpflichtung nach den fiir ungewisse Verbind-
lichkeiten geltenden Regeln und nicht etwa als Droh-
verlustriickstellung passivieren.

Explizit offen gelassen hatte der BFH allerdings die
Frage, ob sich ein anderes Ergebnis ergeben konnte,
wenn im Zuge einer Vertragsibernahme die erwer-
bende GmbH anstelle des VerdauBerers in die Mietver-
trage eingetreten ware — im Streitfall hatte sich die er-

Benutzer: Stollful? Medien



Stotax Portal

694 DStZ2010Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

DStZ-Aktuell

werbende GmbH namlich nur zur Freistellung
verpflichtet, war aber nicht selbst in die Mietvertrage
.eingestiegen”.

Diese Frage hat nun das FG Disseldorf mit Urteil
v. 29.6. 2010 in Fortfiihrung der vorgenannten BFH-
Rechtsprechung verneint. Nach Auffassung des FG
Dusseldorf lassen sich keine Grinde fir eine einge-
schrankte Geltung des Prinzips der ,Neutralitat
von Anschaffungsvorgangen” erkennen, so dass ,an-
geschaffte Riuckstellungen” unabhdngig von der
rechtlichen Ausgestaltung der Ubertragung der riick-
stellungsverursachenden Verpflichtung (durch Verein-
barung einer Freistellung oder durch vereinbarten oder
gesetzlichen Eintritt in die Verpflichtung) erfolgsneut-
ral zu behandeln und vom ,Erwerber” zu passivieren
sind. In dem vom FG Dusseldorf entschiedenen Streit-
fall warenim Zuge eines ,asset deals"” insbesondere Ju-
bilaumsriickstellungen tibernommen worden, die bei
der Bemessung des Kaufpreises auch berticksichtigt
wurden. In derartigen Fallen durfen die Riickstellun-
gen - so das FG Dusseldorf gegen die Auffassung der
FinVerw — nicht gewinnerh6éhend aufgelost werden.

Hinweis: Das FG Dusseldorf hat die Revision wegen
grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zuge-
lassen, so dass der BFH Gelegenheit erhalt, seine
Rechtsprechung entsprechend fortzuentwickeln. Da
das BMF im Rahmen des vorgenannten, vom BFH
bereits entschiedenen Verfahrens (I R 102/08) die
Auffassung vertreten hatte, dass jedenfalls bei Ein-
tritt in die Verpflichtungen (im entschiedenen Ver-
fahren: Eintritt der erwerbenden GmbH in die Miet-
vertrage) ein etwaiges Ruckstellungsverbot doch
greifen sollte, ist von derartigen Vertragsiibernah-
men bis auf weiteres abzuraten; die Freistellungser-
klarungen sollten bis zur anstehenden Entscheidung
des BFH lediglich gegeniiber dem VerauBerer im In-
nenverhaltnis abgegeben werden.

Literatur: Schonherr/Kriiger, Die Passivierung ange-
schaffter Drohverlustriickstellungen, DStR 2010, 1709.
[TK]

FinVerw: Zulassigkeit der Bildung einer
Riickstellung fiir die Auiwendungen zur
Anpassung eines betrieblichen EDV-Systems
an die Grundsatze zum Datenzugriff und zur
Prifbarkeit digitaler Unterlagen (GDPdU)

OFD Minster, Kurzinformation Einkommensteuer
Nr. 006/2010 v. 15.4.2010, DStR 2010, 1785.

EStG § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1, Abs. 4b Satz 1; AO § 147
Abs. 6.

Die Kurzinformation der OFD Miinster nimmt zu der
Frage Stellung, ob fir zukunftige Kosten fur die Ver-
pflichtung zur Anpassung der betrieblichen EDV-Sys-
teme an die Grundsdtze zum Datenzugriff und zur
Prifbarkeit digitaler Unterlagen (GDPdU) Rickstel-
lungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten zu passivie-
ren sind. Nach Ansicht der FinVerw setzt der Ansatz
der Riickstellung voraus, dass an die Verletzung der
Verpilichtung Sanktionen geknitpft sind (R 5.7 Abs. 4
Satz 1 EStR 2008). Die Sanktionsbewdhrung wird
aber erst durch die im Rahmen des JStG 2009 mit
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Wirkung ab dem 25.12. 2008 eingefiihrte Moglich-
keit der Festsetzung eines Verzdgerungsgeldes von
bis zu 250 000 € gem. § 146 Abs. 2b AO hinreichend
konkretisiert. Dementsprechend sind nach Ansicht
der FinVerw erstmals in nach dem 24.12.2008 en-
denden Wirtschaftsjahren dem Grunde nach Rick-
stellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten zu passi-
vieren. In den vorangegangenen Wirtschaftsjahren
soll eine Rickstellungsbildung fiir die Verpflichtun-
gen aus den GDPdU dagegen ausscheiden. [JS]

Ausgabe von Einkaufsgutscheinen an
Beschiftigte im Rahmen ihrer Vergiitung
als steuerbare Dienstleistung

EuGH v. 29.7.2010, C-40/09, Astra Zeneca UK Ltd,
DStR 2010, 1623.

UStG § 1 Abs.1 Nr. 1; Richtlinie 77/388/EWG Art. 2
Abs. 1, Art. 6 Abs. 2 Buchst. b, Art. 17 Abs. 2.

Die Astra Zeneca UK Ltd ist ein Unternehmen, welches
im Rahmen des Vergutungssystems als Teilersatz fur
Barlohn an seine Beschaftigten Einkaufsgutscheine
ausgibt, die in bestimmten Geschaften eingelost wer-
den konnen. Diese Gutscheine haben einen Nennwert
von 10 GBP. Bei der Gehaltsabrechnung wird den Gut-
scheinen allerdings ein niedrigerer Betrag beigemes-
sen (zwischen 9,25 und 9,55 GBP).

Die Gutscheine werden durch die Astra Zeneca UK Ltd
von einem Zwischenhdndler erworben, der seinerseits
die Gutscheine zu einem noch reduzierteren Preis von
den jeweiligen Einzelhandlern erwirbt. Im Rahmen des
Erwerbs der Gutscheine erhélt die Astra Zeneca UK Ltd
Rechnungen mit offenem Umsatzsteuerausweis und
vertritt die Auffassung, dass sie zum Vorsteuerabzug
aus dem Erwerb der Gutscheine berechtigt sei, wohin-
gegen die Ausgabe der Gutscheine an die Beschaftig-
ten nicht umsatzsteuerbar sei.

Der EuGH entschied, dass die Aushandigung von Ein-
kaufsgutscheinen durch ein Unternehmen, das diese
Gutscheine zu einem Preis einschlieBlich Mehrwert-
steuer erworben hat, an seine Bediensteten gegen de-
ren Verzicht auf einen Teil ihrer Barvergiitung eine
umsatzsteuerbare Dienstleistung gegen Entgelt dar-
stellt.

Hinweis: Nach derzeitiger Rechtsauffassung in
Deutschland stellt die Ausgabe von Wertgutschei-
nen (d.h. von Gutscheinen, die nicht zum Bezug von
hinreichend bezeichneten Leistungen berechtigen)
lediglich einen — umsatzsteuerlich unbeachtlichen —
Austausch von Zahlungsmitteln dar (vgl. z.B. OFD
Karlsruhe v. 29. 2. 2008, S 7270/3). Erst bei Einlosung
eines Gutscheines unterliegt die damit ,bezahlte”
Leistung der Umsatzsteuer.

Nur im Fall der Ausstellung von Gutscheinen tber
bestimmte, konkret bezeichnete Leistungen unter-
liegt der gezahlte Betrag als Anzahlung der Umsatz-
besteuerung gem. § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a
Satz 4 UStG. Bei Ausfihrung der Leistung unterliegt
dann der ggf. noch zu zahlende Differenzbetrag der
Umsatzsteuer.

An dieser Auffassung kann nach dem o.g. EuGH-
Urteil so nicht mehr festgehalten werden. Stellt nach
Auffassung des EuGH generell die Ausgabe von
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Einkaufsgutscheinen gegen Verzicht auf Barvergu-
tung von Bediensteten einen Umsatz gegen Entgelt
dar, so gilt dies ebenso (und erst recht) fiir die Aus-
gabe von Einkaufsgutscheinen gegen Bezahlung.

Aus dieser Rechtsprechung ergeben sich allerdings
diverse systematische Fragen:

Klarungsbedirftig ist zum einen, ob fur die Ausgabe
von Einkaufsgutscheinen neben der Anwendung
des Regelsteuersatzes auch die Anwendung des er-
mabBigten Steuersatzes denkbar ist. Da der EuGH die
erbrachte Dienstleistung in der ,Ausgabe von Gut-
scheinen” sieht, dirfte dies mangels SteuerermaBfi-
gungsvorschrift hierflir nicht moéglich sein, und zwar
selbst dann, wenn der Gutschein fiir eine Leistung
eingeldst wird, die dem ermadBigten Steuersatz un-
terliegt.

Weiterhin und vor allem stellt sich die Frage, ob und
wie zum Zeitpunkt der Gutscheineinlosung der Um-
satz zu besteuern ist, der mit dem Gutschein bezahlt
wird. Eine Besteuerung zu diesem Zeitpunkt nach
bisheriger Handhabung in Deutschland wtrde auf
Grund der vorzunehmenden Besteuerung der Gut-
scheinsausgabe zu einer Doppelbesteuerung fiihren.
Geht man davon aus, dass die Einldsung eines Gut-
scheines keinen steuerbaren Vorgang auslost, sind
Fragen ungeklart wie diejenigen, wie bei Versteue-
rung der Gutscheinsausgabe zum Regelsteuersatz
der VerauBerung eines dem ermaBigten Steuersatz
unterliegenden Produktes gegen Einlésung dieses
Gutscheins Rechnung getragen werden soll oder wie
vorzugehen ist, wenn der Wert des Gutscheins nicht
exakt dem Preis der erworbenen Leistung ent-
spricht.

Die Reaktion der deutschen Finanzverwaltung bleibt
abzuwarten.

[DG]

Umsatzsteuer: Keine Anderung des Entgelts
auf Grund einer Abtretung

BFH v. 6. 5. 2010, V R 15/09, DStR 2010, 1782.

UStG § 10 Abs.1, § 13 Abs.1 Nr.1 Buchst. b, § 20;
Richtlinie 77/388/EWG Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. a.

DerKldger, der Betreiber eines Fitness-Sportstudios, er-
brachte im Streitjahr 2000 umsatzsteuerpflichtige Leis-
tungen. Die Steuer berechnete er gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. b UStG nach vereinnahmten Entgelten. Im Fall
des Zahlungsverzugs der Kunden trat er seine Gegen-
leistungsanspriiche an ein Inkassobtiro fiir 25 % des
Forderungsnennwertes ab. Das Ausfallrisiko fur die
Forderungen ging auf das Inkassobiiro tiber. Auf Grund
der Abtretung ging der Klager davon aus, dass er seine
Umsaétze nur in Hoéhe des tatsdachlich von ihm verein-
nahmten Forderungskaufpreises zu versteuern habe.

Der BFH entschied, dass in einem Falle wie dem vor-
liegenden, in dem ein Unternehmer eine Forderung
aus einem Umsatzgeschdaft gegen einen unter dem
Nennwert der Forderung liegenden Forderungskauf-
preis abtritt, sich hierdurch nicht die Bemessungs-
grundlage fir die an den Schuldner des Entgelts aus-
gefuhrte Leistung mindert. Das Entgelt bestimmt sich
vielmehr nach den Zahlungen des Kunden des Unter-
nehmers an den Forderungserwerber.

© Stollfu Medien

Auf Grund der Besteuerung nach vereinnahmten Ent-
gelten gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG war die
Frage der Uneinbringlichkeit nach § 17 Abs. 2 Nr. 1
UStG im Streitfall unerheblich.

Hinweis: VerduBert ein Unternehmer seinen Ent-
geltanspruch im Rahmen eines Forderungsverkau-
fes, obliegt es ihm, mit dem Forderungserwerber ei-
nen Auskunftsanspruch hinsichtlich des Umfangs
der Zahlungen des Leistungsempfangers zu verein-
baren. Ob sich ein derartiger Informationsanspruch
bei der Abtretung von Forderungen aus steuer-
pflichtigen Umsatzgeschaften bereits nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) aus einer vertraglichen Neben-
pflicht des Forderungserwerbers ergibt (vgl. z.B.
BGH v. 14. 11. 1984, IVa ZR 179/82, NJW 1986, 423,
unter I1.2.), hatte der Senat im Streitfall nicht zu ent-
scheiden.

[DG]

Kapitalgesellschaiten

Vereinbarung der Verlustiibernahme bei
korperschaftsteuerlicher Organschaft

BFH v. 28. 7. 2010, I B 27/10, DStR 2010, 1777.
AktG § 302; KStG § 17 Abs. 2 Nr. 2.

Mit Beschluss vom 28. 7. 2010 hat der BFH in einem
Verfahren tber die Aussetzung der Vollziehung eines
Vorauszahlungsbescheids entschieden, dass nicht
ernstlich zweifelhaft ist, dass

— die fur die korperschaftsteuerliche Organschaft mit
einer GmbH als Organgesellschaft erforderliche
Vereinbarung einer Verlustiibbernahme entspre-
chend den Vorschriften des § 302 AktG auch die
Vereinbarung der Verjahrungsregelung des § 302
Abs. 4 AktG voraussetzt (insoweit bestatigt der BFH
das BMF-Schreiben v. 16. 12. 2005, BStB1 12006, 12)
und dass

— mit der Vertragsklausel

.Die (Organtragerin) ist entsprechend den Vor-
schriften des § 302 AktG verpflichtet, jeden wah-
rend der Vertragsdauer sonst entstehenden Jahres-
fehlbetrag auszugleichen, soweit dieser nicht
dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Ge-
winnricklagen Betrdge entnommen werden, die
wahrend der Vertragsdauer in sie eingestellt worden
sind”

eine Verlustiibernahme entsprechend den Vorschrif-
ten des § 302 AktG vereinbart wird (insoweit ver-
wirft der BFH die Auffassung der FinVerw, vgl. Ver-
fligung der OFD Rheinland v. 12. 8. 2009, DStR 2010,
1136).

Im Streitfall hatte eine GmbH mit ihrer Mutter-AG in
2006 einen Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrag abgeschlossen, der zunachst nur eine Verlust-
ausgleichsverpflichtung , entsprechend den Vorschrif-
ten des § 302 Absatz 1 und 3 des Aktiengesetzes" und
erst nach entsprechenden Anderungen in 2010 die
vorgenannte Vertragsklausel enthalt. Die FinVerw sah
insoweit die Voraussetzungen einer korperschaftsteu-
errechtlichen Organschaft nicht als gegeben an, weil
im Hinblick auf die Verlustibernahme die Verjah-
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rungsregelung des § 302 Abs. 4 AktG nicht Bestandteil
des Vertrags geworden sei; das Sachsische FG schloss
sich dieser Auffassung an.

Der BFH bestatigt dieses Ergebnis unter Verweis auf
seine standige Rechtsprechung, wonach ein Ergebnis-
abfiihrungsvertrag eine dem § 302 AktG entspre-
chende Vereinbarung enthalten muss, was sich auf
§ 302 AktGin seiner Gesamtheit und in allen seinen Be-
standteilen (in den jeweiligen Regelungsfassungen) —
und damit auch auf § 302 Abs. 4 AktG (ins AktG einge-
fugt mit Wirkung vom 15. 12. 2004) — erstrecke. Die Re-
gelung des § 302 Abs. 4 AktG sieht eine Verjahrung der
Anspriiche aus § 302 AktG in zehn Jahren seit dem Tag
vor, an dem die Eintragung der Beendigung des Ver-
trags in das Handelsregister nach § 10 des Handelsge-
setzbuchs bekannt gemacht worden ist, und weicht da-
mit von den allgemeinen Verjahrungsregeln der §§ 195,
199 des BGB ab.

Hinweis: Zu dieser Problematik ist tagesaktuell an-
zumerken, dass der Entwurf eines Jahressteuerge-
setzes 2010 in der durch den Bundesrat gednderten
Fassung (Drucks. 318/10, Beschl. v. 9. 7. 2010) eine
Entbiirokratisierung der erforderlichen Verlustiiber-
nahmeregelung dahin gehend vorsieht, dass ,eine
Verpflichtung zur Verlustiibernahme entsprechend
den Vorschriften des § 302 des AktG [besteht]" (so
die geplante Neufassung des § 17 Abs. 2 Nr. 2 KStG)
ausreichen solle; dies soll sogar riickwirkend fiir alle
noch offenen Veranlagungszeitraume gelten.

Kiinftig wiirde also gelten: Besteht zivilrechtlich eine
Verpflichtung zum Verlustausgleich, so muss die
Verlustiibernahme im Ergebnisabfiihrungsvertrag
nicht gesondert vereinbart werden.

Eine solche Entburokratisierung ware uneinge-
schrankt zu begriilfen, da insoweit die steuerliche
Wirdigung nicht langer von einem zivilrechtlich
uberfliissig gewordenen Formerfordernis abhangig
gemacht werden wtrde.

Aktuell anhangige einschlagige Falle sind — soweit
dies nicht ohnehin wegen des vor dem BVerfG an-
hangigen Verfahrens gegen die aktuelle Fassung
des § 17 Abs. 2 Nr. 2 KStG schon erfolgt — offen zu
halten, um von der voraussichtlich rickwirkende
Neuregelung profitieren zu kénnen.

[TK]

Sacheinlage bei Bargriindung, wenn als
Auigeld ein Mitunternehmeranteil in die
Kapitalgesellschait eingebracht wird

BFH v. 7. 4. 2010, I R 55/09, DStR 2010, 1780.
UmwsStG § 20.

Eine Sacheinlage gemaB § 20 UmwStG kann auch vor-
liegen, wenn bei einer Bargrindung oder Barkapital-
erhohung der Gesellschafter zusatzlich zu der Barein-
lage die Verpflichtung tibernimmt, als Aufgeld (Agio)
einen Mitunternehmeranteil in die Kapitalgesellschaft
einzubringen.

Im Streitfall war es neben zwei Barkapitalerh6hungen
auch zur Bargrindung einer GmbH gekommen. Die
Gesellschafter hatten sich jeweils verpflichtet, das von
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ihnen gezeichnete Stammkapital bar zu erbringen.
Dartber hinaus waren als Agio zu den jeweiligen
Stammeinlagen Kommanditbeteiligungen in die
GmbH einzubringen. Streittig war, ob jeweils Sachein-
lagen im Sinn des § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG vorlie-
gen, obwohl die Einbringungen der Kommanditbetei-
ligungen ausschlieBlich als Agio erfolgten.

Nach § 20 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 UmwStG kann
eine unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtige Kapi-
talgesellschaft eingebrachtes Betriebsvermdégen zum
Buchwert oder einem hoheren Wert ansetzen, wenn
ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil
eingebracht wird und der Einbringende dafiir neue
Anteile an der Gesellschaft erhalt.

Nach Ansicht des I. Senats erhielten die Einbringen-
den im Streitfall neue Gesellschaftsanteile an den
ubernehmenden Gesellschaften fiir die Einbringung
der Mitunternehmeranteile. Die Einbringung der Mit-
unternehmeranteile war gerade nicht unentgeltlich
sondern erfolgte — nach Auslegung der Einlageverein-
barung - als Teil des fiir den Erwerb der neuen Ge-
schaftsanteile zu entrichtenden Entgelts. Sowohl Bar-
einlage als auch Aufgelder mussten geleistet werden,
um die neuen GmbH-Geschaftsanteile zu erhalten.
Das Aufgeld ist also Teil des Entgelts, so dass das nach
§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erforderliche Gegenseitig-
keitsverhaltnis zwischen der Einbringung und dem Er-
werb von Gesellschaftsrechten vorliegt. Es liegt auch
in vollem Umfang eine VerduBerung und nicht teil-
weise eine verdeckte Einlage vor, obwohl eine Uber-
pari-Emission gegeben ist, bei der der Einbringungs-
wert der Einlagegegenstande den Nominalbetrag der
hierfiir Ubernommenen Stammeinlage ibersteigt
(BFH v. 24.4.2007, IR35/05, BStBl II 2008, 253;
v. 27.5.2009, I R 53/08, BFHE 226, 500).

Gesellschaftsrechtlich war die Kapitalerhohung und
die Grundung im Streitfall jeweils als reine Barkapital-
erhohung bzw. -grindung anzusehen, da das Stamm-
kapital vollstandig durch Bareinlagen geleistet wurde.
Diese gesellschaftsrechtliche Einordnung als reine
Barkapitalerhohung bzw. -grindung ist aber im Rah-
men des § 20 UmwStG 1995 unbeachtlich. Denn das
UmwStG enthdlt in § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 1995
eine eigenstdandige Definition der Sacheinlage. Fur
diese ist es erforderlich, aber auch ausreichend, dass
der Einbringende als Gegenleistung fir die Einbrin-
gung des Betriebsvermdgens neue Anteile erhalt.
Diese Voraussetzung ist auch gegeben, wenn der Ein-
bringungsgegenstand als reines Aufgeld neben der
Bareinlage zu ubertragen ist. [KE]

Natiirliche Personen

Besteuerung natiirlicher Personen im
Allgemeinen

Verfassungsrechtlich unbedenklich:
Zahlungen zum Ausschluss des
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs
nicht abziehbar (wie BMF)

BFH v. 15. 6. 2010, X R 23/08, Stotax-First.

EStG § 9 Abs. 1, § 10 Abs. 1 Nr. 1a, § 33.
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Die Klager ist seit dem 1. 10. 1997 geschieden und hat
mit seiner fritheren Ehefrau hinsichtlich seiner Versor-
gungsanwartschaften, fiir die kein gesetzlicher Versor-
gungsausgleich durchgefiihrt werden konnte, noch im
Oktober 1997 einen gerichtlich genehmigten Schei-
dungsfolgenvergleich geschlossen. Grundlage der
Vereinbarung waren eine sich auf jahrlich
31 931,64 DM belaufende Zusage einer Betriebsrente
und Anspriiche gegen die Pensionskasse von jahrlich
30 536,76 DM. Vereinbart wurde, dass der schuld-
rechtliche Versorgungsausgleich beziglich der ge-
nannten Anwartschaften ausgeschlossen ist. Im Ge-
genzug erhielt die frihere Ehefrau einen
Abfindungsbetrag von 80 000 DM in 8 gleichen Jah-
resraten. Das FA und das Hessische FG (Urteil
v. 21.2.2008, 13 K 1754/07, EFG 2008, 1366) lehnten
es ab, die vereinbarungsgemadf erbrachten Zahlungen
im Rahmen der Einkommensteuerfestsetzungen 1998
bis 2005 steuermindernd zu berticksichtigen, da es
sich um Zahlungen zwecks Vermogensauseinander-
setzung handele, die ertragsteuerlich unbedeutend
seien.

Der BFH hat diese Auffassung bestatigt. Zahlungen
fir den Ausschluss eines schuldrechtlichen Versor-
gungsausgleichs wegen des Bestehens einer Anwart-
schaft auf betriebliche Altersversorgung seien keine
mit den Einktinften aus nichtselbstandiger Arbeit im
Zusammenhang stehenden Werbungskosten.

Abziehbare Werbungskosten lagen nicht bereits des-
halb vor, weil eine (abgeloste) Verpflichtung zum
schuldrechtlichen Versorgungsausgleich auf dem Be-
stehen von Versorgungsanwartschaften i.S.d. § 19
Abs. 2 EStG beruhe. Allein maB3gebend sei stattdessen,
ob das Bestehen einer solchen Verpflichtung zur Folge
haben koénne, dass dem Inhaber des Anspruchs auf be-
triebliche Altersversorgung wegen der Verpflichtung
zum Versorgungsausgleich niedrigere steuerpflichtige
Versorgungsbezuge i.S.d. § 19 Abs. 2 EStG zuflossen
als im Fall des Fehlens einer solchen Ausgleichsver-
pilichtung. Denn nur bei einer solchen Sachlage diene
die Ablésung der Verpflichtung auf Grund des Versor-
gungsausgleichs dazu, (steuerpflichtige) Einnahmen
i.S.d. § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG zu erhalten. Seien hinge-
gen dem Ausgleichsverpflichteten die (ungekiirzten)
Versorgungsbezuge trotz der Verpflichtung, sie zum
Teil an den versorgungsausgleichsberechtigten ande-
ren Ehegatten weiterzuleiten, steuerlich als eigene
Einkinfte zuzurechnen, sei diese Weiterleitung ein
Vorgang im Bereich der Einkommensverwendung. In
einem solchen Fall betreffe die Ablésung einer solchen
Verpflichtung nicht die Einkunftserzielung, sondern
nur die Einkommensverwendung.

Ein Abzug der Zahlungen nach § 10 Abs.1 Nr. la
EStG - tber diese Vorschrift wurden in den Streitjah-
ren auch Zahlungen im Rahmen des schuldrechtlichen
Versorgungsausgleichs berticksichtigt — komme eben-
falls nicht in Betracht, da die Zahlungen nicht der Ver-
lagerung erwirtschafteter Einkiinfte auf einen Drit-
ten — nach MaBgabe des Korrespondenzprinzips -
gedient hatten.

Ein Abzug als aulergewohnliche Belastungen scheide
aus, da Aufwendungen, die mit einer Vermogensaus-
einandersetzung zusammenhingen — und um eine sol-
che handele es sich hier — keine aullergewoOhnlichen
Belastungen i.S.d. § 33 EStG seien.
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Einen VerstoB gegen das Grundgesetz hat der BFH in
der Versagung des Abzugs nicht gesehen, denn es sei
gerechtfertigt, einen Vorgang im Bereich der Einkom-
mensverwendung rechtlich anders zu behandeln, als
Erwerbsaufwendungen. Aus dem Gebot der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
folge nicht zwingend, Aufwendungen im Bereich der
Einkommensverwendung steuermindernd zu bertick-
sichtigen. In der Nichtberticksichtigung der Aufwen-
dungen liege auch kein Verstol gegen das subjektive
Nettoprinzip. Mafistab hierfiir sei nicht, ob Aufwand
zwangsweise anfalle, sondern ob das Sozialhilferecht
einen solchen Aufwand in seinem Leistungskatalog
berticksichtige. Es bestehe verfassungsrechtlich keine
Pflicht, Aufwendungen, die eine Vermdgensauseinan-
dersetzung betrdafen, steuerlich zum Abzug zuzulas-
sen.

Hinweis: Mit Gesetz zur Strukturreform des Versor-
gungsausgleichs vom 3. 4. 2009 (BGBI. I 2009, 700)
hat der Gesetzgeber den Versorgungsausgleich neu
geregelt. Nunmehr wird unterschieden zwischen der
internen/externen Teilung, die an die Stelle des ge-
setzlichen Versorgungsausgleichs getreten sind und
dem Ausgleich nach der Scheidung, der den schuld-
rechtlichen Versorgungsausgleich ersetzt.

Wird nach neuem Recht eine zivilrechtliche Verein-
barung zum Ausschluss eines Ausgleichs nach der
Scheidung hinsichtlich im Scheidungszeitpunkt
nicht ausgleichsreifer Anwartschaften geschlossen,
bleibt es jedoch dabei, dass auch diese Abfindung
weder als Werbungskosten, noch als Sonderausga-
ben (jetzt nach der Spezialvorschrift des § 10 Abs. 1
Nr. 1b EStG) noch als auBergewohnliche Belastun-
gen abziehbar ist. Entsprechendes gilt, wenn im
Rahmen eines Ausgleichs nach der Scheidung ein
bestehender Anspruch abgefunden wird.

Vgl. zum neuen Recht auch BMF v. 9.4.2010,
IV C 3 -S2221/09/10024, 2010/0267359, DStR 2010,
754.

Literatur: Risthaus, Strukturreform des Versorgungs-
ausgleichs — Uberblick iiber die steuerrechtlichen Fol-
gewirkungen im Bereich der Altersversorgung, DStZ
2010, 269. [AK]

Unterhaltsleistungen Realsplitting auch dann
steuerpflichtig, wenn sie sich beim Geber nicht
steuermindernd auswirken (wie BMF)

BFH v. 9. 12. 2009, X R 49/07, Stotax-First.
EStG § 10 Abs. 1 Nr. 1, § 22 Nr. 1a.

Streitig war, ob die Besteuerung der Unterhaltsleistun-
gen im Rahmen des Realsplittings davon abhdangig ist,
dass sich die Zahlungen beim Verpflichteten auch tat-
sachlich steuermindernd ausgewirkt haben. Das Fi-
nanzamt hatte dies verneint, das FG Koln (Urteil
v. 7.11. 2007, 14 K 4225/06, EFG 2008, 444) hingegen
war der Auffassung, dass das Tatbestandsmerkmal des
§ 22 Nr. 1a EStG ,abgezogen werden kénnen" dahin
auszulegen sei, dass die Berticksichtigung der Unter-
haltsaufwendungen zu einer Steuerminderung beim
Geber fiithren miisse.
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Der BFH hat sich der Auffassung des Finanzamts an-
geschlossen. Zwar lege der Wortlaut von § 22 Nr. 1a
EStG nahe, die Steuerpflicht beim Empfénger ledig-
lich an eine dem Grunde nach bestehende Abzugs-
moglichkeit beim Geber — und nicht aulerdem an den
Antrag - zu kntiipfen. Da aber die Unterhaltsleistungen
erst durch den Antrag zu Sonderausgaben wirden,
habe der Antrag eine Doppelfunktion. Er sei nicht nur
Verfahrensvoraussetzung fiir die steuerliche Bertick-
sichtigung der Unterhaltsleistungen, sondern gleich-
zeitig materiell-rechtliche Voraussetzung fur die Ab-
zugsmoglichkeit dem Grunde nach. Eine (abstrakte)
Abzugsmoglichkeit ohne Antrag gebe es nicht.

Die Steuerpflicht dieser Leistungen bei dem Empfan-
ger hange hingegen nicht davon ab, ob und inwieweit
der Sonderausgabenabzug beim Geber tatsachlich zu
einer Steuerminderung gefiihrt habe. § 22 Nr. 1a EStG
setze seinem Wortlaut nach lediglich voraus, dass die
Leistungen ,vom Geber abgezogen werden konnen”.
Das heifle in doppelter Hinsicht, dass es einer einkom-
mensteuerlichen Auswirkung eines Sonderausgaben-
abzugs beim Geber nicht bedtirfe. Der Abzug von Son-
derausgaben sei ein Zwischenschritt innerhalb der
Berechnung des zu versteuernden Einkommens. Der
Sonderausgabenabzug mindere folglich auch dann
das Einkommen sowie das zu versteuernde Einkom-
men, wenn der Gesamtbetrag der Einkiinfte so niedrig
sei, dass die festzusetzende Einkommensteuer bereits
ohne den Sonderausgabenabzug Null betragen hatte.
Die Korrespondenz betreffe die Bemessungsgrundla-
gen, nicht das steuerliche Ergebnis.

Eine steuermindernde Berticksichtigung der Unter-
haltsleistungen tiber den Einkommensteuertarif habe
der Gesetzgeber gerade nicht vorgenommen. Insofern
unterscheide sich das begrenzte Realsplitting der ge-
trennt lebenden oder geschiedenen Eheleute metho-
disch grundlegend von dem echten Splitting-Verfah-
ren der zusammen veranlagten Ehegatten. Die
Berticksichtigung des steuerlichen Ergebnisses bei der
steuerlichen Behandlung der Unterhaltsleistungen
ware ein Eingriff in die gesetzliche Systematik.

Literatur: Kogel, Das begrenzte Realsplitting — Ein Aus-
laufmodell im Unterhaltsrecht?, FamRB 2008, 277. [AK]

Einkiinfte aus nicht selbstandiger Tatigkeit

Hausliches Arbeitszimmer eines Fachhoch-
schulprofessors im Verbundstudiengang

FG Minster v. 5. 7. 2010, 15 K 4254/06 E, Ki, vorl. nrkr.,
Stotax-First.

EStG § 4 Abs. 5 Nr. 6b.

Nach der Entscheidung des FG Minster sind die Auf-
wendungen fiir ein hausliches Arbeitszimmer einer
Fachhochschulprofessorin im Verbundstudiengang
(d@hnlich einem Fernstudiengang) voll abzugsfahig.

Streitig waren die Aufwendungen fiir ein hausliches
Arbeitszimmer im Streitjahr 2004. Die Lehrverpflich-
tung der Klin. belief sich auf 18 Wochenstunden. Hier-
von deckte sie zwo6lf Wochenstunden durch die Erstel-
lung von Studienbriefen als Selbststudienmaterial,
welche die Vorlesungen in dem Studiengang vollstan-
dig ersetzen, und die restlichen sechs Wochenstunden
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durch Présenzveranstaltungen in Form von Ubungen
und Seminaren ab. Im Rahmen der freiwilligen Ubun-
gen gab die Klin. an jedem zweiten Samstag im Se-
mester die Gelegenheit, den von den Studierenden
selbst erarbeiteten Lehrstoff zu vertiefen. In den vorle-
sungsireien Zeiten erstellte die Klin. Klausuren und
korrigierte sie. Als Mitglied verschiedener Ausschiisse,
Kommissionen und Arbeitskreise nahm die Klin. zu-
dem in diesem Rahmen anfallende Termine wahr, er-
stellte Gutachten, Stellungnahmen u.a. Ausarbeitun-
gen. Die Klin. uberlief ihr Dienstzimmer in der
Fachhochschule in der Woche mangels ausreichender
raumlicher Kapazitaten ihren fiir Forschung und Ent-
wicklung eingestellten Mitarbeitern und nutzte selbst
ihr hausliches Arbeitszimmer, in dem sich auch ein mit
dem Hochschulrechenzentrum verbundener Rechner-
arbeitsplatz befand. Im Rahmen ihrer selbstandigen
Tatigkeit erstellte die Klin. als Autorin insbesondere
Lehrbiicher. Als Referentin war die Klin. iiber das Bun-
desgebiet verteilt fiir das Halten von Seminaren oder
die Seminarbetreuung tatig oder stellte Lernmateria-
lien uber Internet. Die im Rahmen der selbstandigen
Tatigkeit von ihr am Schreibtisch zu erbringenden Ar-
beiten erledigte die Klin. ebenfalls in ihrem hauslichen
Arbeitszimmer.

Das FG stellte fest, dass das hausliche Arbeitszimmer
den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und be-
ruflichen Betdtigung bildet und daher dessen Kosten
in voller Hohe abzugsfahig sind. Die Aufwendungen
der Klin. fir ihr hausliches Arbeitszimmer waren — so
zwischen den Beteiligten einverstandlich — nach dem
Verhdaltnis des im Rahmen ihrer nichtselbstdandigen
Tatigkeit erhaltenen Bruttoarbeitslohns zu den von ihr
erzielten Bruttoeinnahmen aus selbstandiger Tatigkeit
als WK den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit
gem. § 19 Abs. 1 Satz1 Nr.1 EStG bzw. als BA den
Einkiinften aus selbstandiger Tatigkeit gem. § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzuordnen. [JS]

Leiharbeitnehmer verfiigt typischerweise nicht
iber eine regelmafiige Arbeitsstitte und kann
Verpilegungsmehraufwendungen geltend
machen

BFH v. 17. 5. 2010, VIR 35/08, DStR 2010, 1715.
EStG § 9 Abs. 5 Satz 1, § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5 Satz 3.

Der Kldager war im Streitfall als Leiharbeitnehmer in
einem Hafengebiet bei einem Unternehmen beschaf-
tigt, das seine Bediensteten verschiedenen anderen
Betrieben im Hafengebiet jeweils kurzfristig entspre-
chend deren Bedarf tiberlassen hat. Die verschiedenen
Einsatzorte lagen bis zu 5 km auseinander. Das Fi-
nanzamt war der Auffassung, dass der Klager keine
Einsatzwechseltatigkeit ausibt und ein Abzug von
Verpflegungsmehraufwendungen folglich nicht in Be-
tracht kommt. Das Niedersachsische FG schloss sich
dieser Auffassung an (Urteil v. 18. 2. 2008, EFG 2009,
242):

Der BFH hingegen hat eine Auswartstatigkeit bejaht,
die grundsatzlich zum Abzug erwerbsbedingter Ver-
pflegungsmehraufwendungen berechtigt.

Der Klager sei weder an einer regelmafigen Arbeits-
statte noch an einem Tatigkeitsmittelpunkt zum Ein-
satz gekommen, sondern im Rahmen seiner berufli-
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chen Tatigkeit an jeweils verschiedenen Orten des
Hafens von X bei jeweils unterschiedlichen Auftragge-
bern seines Arbeitgebers tdtig gewesen. Dabei sei er
seiner beruflichen Tatigkeit in keinen betrieblichen
Einrichtungen seines Arbeitgebers nachgegangen,
sondern jeweils in solchen der diversen Kunden seines
Arbeitgebers. Und der Klager habe sich als Leiharbeit-
nehmer insbesondere nicht darauf einrichten konnen,
an einem bestimmten Tatigkeitsmittelpunkt/einer re-
gelmaBigen Arbeitsstdtte dauerhaft tatig zu sein. Denn
als Leiharbeitnehmer sei er typischerweise stets bei
Kunden seines Arbeitgebers tatig gewesen. Damit sei
es zwar nicht ausgeschlossen gewesen, dass er auch
langerfristig an einer bestimmten Tatigkeitsstatte zum
Einsatz hatte kommen koénnen, dies sei aber letztlich
von der konkreten Ausgestaltung und Dauer der je-
weiligen vertraglichen Beziehung zwischen dem Ar-
beitgeber und dessen Kunden abhdngig gewesen.

Hinweis: Der BFH hat offen gelassen, ob etwas an-
deres gelten kann, wenn ein Leiharbeitnehmer vom
Verleiher fiir die gesamte Dauer seines Dienstver-
héltnisses dem Entleiher tiberlassen wird. Denn im
Streitfall war der Klager jeweils nur kurzfristig fur
diverse Kunden seines Arbeitgebers tatig, so dass je-
denfalls kein solcher Sonderfall vorgelegen hat.

Die Finanzverwaltung hat mit BMF-Schreiben
v. 21.12.2009 (IV C 5 — S 2353/08/10010, BStBI I
2010, 21) festgelegt, dass ein Arbeitnehmer, der von
einem Arbeitnehmerverleiher (Arbeitgeber) fur die
gesamte Dauer seines Arbeitsverhaltnisses zum Ver-
leiher

— dem Entleiher (zur Tatigkeit in dessen betriebli-
cher Einrichtung) tberlassen oder

— mit dem Ziel der spateren Anstellung beim Entlei-
her (Kunden) eingestellt wird,

dauerhaft an einer regelmaBigen (wenn auch aulier-
betrieblichen) Arbeitsstatte tatig wird. Es konne
nicht von einer Auswartstatigkeit in Form der Tatig-
keit an typischerweise standig wechselnden Tatig-
keitsstatten ausgegangen werden, denn der Arbeit-
nehmer misse nicht damit rechnen, im Rahmen
dieses Arbeitsverhaltnisses an wechselnden Tatig-
keitsstatten eingesetzt zu werden.

Literatur: Paus, LStR 2008: Neustrukturierung des
steuerlichen Reisekostenrechts, EStB 2008, 139. [AK]

Bewertungsgesetz

VerfassungsmaBigkeit der Einheitsbewertung

BFH v. 30.6.2010, IT R 12/09, II R 60/08, DStR 2010,
1618.

GrStG §3 Abs.1 Satz1 Nr.4, §4 Nr.1; GG Art. 3
Abs.1 und Abs. 3, Art. 4, Art. 140; WRV Art. 137
Abs. 3 und Abs. 5; BewG § 21 Abs. 1, § 27, § 78, § 83,
§ 75, § 129, § 85 Satz 3, § 86 BewG 1991; GG Art. 106
Abs. 6, § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5; GrStG § 3 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 (zu II R 12/09);

© Stollfu Medien

GG Art. 3 Abs. 1; BewG § 9 Abs. 2, § 21 Abs. 1, § 22,
§ 23, §27, §83, §85, §86, §92, §129; GrStG § 10
Abs. 2; BewRGr Abschn. 38 Anl. 15, Abschn. 16 Abs. 7
(zu IT R 60/80).

Der BFH nahm in den oben genannten Entscheidun-
gen zur VerfassungsmaBigkeit der Vorschriften tiber
die Einheitsbewertung des Grundvermogens Stellung.
Anlass hierzu war zum einem die Frage, ob die Be-
schrankung der Grundsteuerbefreiungen nach § 3
Abs. 1 Satz 1 Nr.4 GrStG auf solche Religionsgesell-
schaften, die Korperschaften des offentlichen Rechts
sind, sowie auf jludische Kultusgemeinden verfas-
sungswidrig ist (Az.: II R 12/09). Dies verneinte der
BFH.

Zum anderen hatte sich der BFH mit der Frage ausei-
nanderzusetzen, welcher Gebaudeklasse nach den
BewRGr Lebensmittelmarkte zuzurechnen sind (Az.: I
R 60/08).

Bezuglich der Vorschriften tiber die Einheitsbewer-
tung des Grundvermogens stellte der BFH in beiden
Entscheidungen fest, dass diese trotz der verfassungs-
rechtlichen Zweifel, die sich aus dem lange zurticklie-
genden Hauptfeststellungszeitpunkt (1.1.1964) und
darauf beruhenden Wertverzerrungen ergeben, von
der Rechtsprechung des BFH bislang als verfassungs-
gemal beurteilt worden seien. Daran sei jedenfalls
noch fur Stichtage bis zum 1. 1. 2007 festzuhalten.

Das weitere Unterbleiben einer allgemeinen Neu-
bewertung des Grundvermoégens fir Zwecke der
Grundsteuer sei jedoch mit verfassungsrechtlichen An-
forderungen, insbesondere mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar.
Die Festschreibung der Wertverhaltnisse auf den
Hauptfeststellungszeitpunkt sei nur sachgerecht und
aus verfassungsrechtlicher Sicht hinnehmbar, wenn der
Hauptfeststellungszeitraum eine angemessene Dauer
nicht tiberschreite. Daran fehle es bei der tiber mehr als
vier Jahrzehnte unveranderten Einheitsbewertung des
Grundbesitzes nach MaBligabe des Hauptfeststellungs-
zeitpunktes auf den 1. 1. 1964. Den Anforderungen an
eine realitatsgerechte Bewertung werde insoweit nicht
genugt. Auf unbegrenzte Dauer sei es auch nicht hin-
nehmbar, dass eine Wertminderung wegen Alters nach
dem Hauptfeststellungszeitpunkt gem. §85 Satz3
i. V.m. § 86 BewG ausgeschlossen sei.

Des Weiteren fiithre das jahrzehntelange Unterlassen
einer erneuten Grundstiicksbewertung zwangslaufig
zu verfassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbaren De-
fiziten beim Gesetzesvollzug, da nicht sichergestellt
sei, dass Anderungen der tatsdchlichen Verhaltnisse
von den Finanzamtern im Sinne des erforderlichen
gleichmaBigen Gesetzesvollzugs durchgehend erfasst
wirden.

SchlieBlich sei eine erneute Hauptfeststellung auch im
Beitrittsgebiet geboten. Dort seien die Wertverhalt-
nisse auf den 1. 1. 1935 festgeschrieben. Der sich hie-
raus ergebende gleichheitswidrige Zustand koénne
kinftig wegen der inzwischen verstrichenen Zeit nicht
mehr mit Ubergangsschwierigkeiten nach der Wieder-
herstellung der staatlichen Einheit Deutschlands ge-
rechtfertigt werden. [EU]
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Handlungsdruck auf Grund der verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den
Solidaritatszuschlag im Zeitalter der Abgeltungsteuer

Dr.JanF. Bron, StB/Karsten Seidel, RA/StB"

Der Solidaritdtszuschlag sah sich schon hdufiger verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Das FG Nieder-
sachsen hat den Stein nun erneut ins Rollen gebracht und die Priifung einer moglichen Verfassungswidrigkeit
des Solidaritdtszuschlags (SolZ) durch das BVerfG veranlasst (dazu unten I.). Die Finanzverwaltung reagierte
bislang mit zwei Verfiigungen auf den entsprechenden Vorlagebeschluss, um eine anderenfalls beftirchtete Flut
von Rechtsbehelfsverfahren bzw. Veranlagungsverfahren bei den Kapitaleinklinften zu verhindern (dazu unten
I1.). Der Gesetzgeber versucht zudem, mit dem Jahressteuergesetz 2010 (JStG 2010) des Problems bei den Kapi-
taleinkiinften Herr zu werden (dazu unten III.). Jedenfalls bestehen in diesem Zusammenhang mit der Besteue-
rung der Einkinfte aus Kapitalvermégen Besonderheiten, auf die in diesem Beitrag ndher eingegangen wird
(dazu unten IV.). Sollte das BVerfG in seiner wahrscheinlich erst in einigen Jahren zu erwartenden Entscheidung
das SolZG fiir nichtig erkldren (ex tunc-Wirkung), ist nach Ansicht der Verfasser nach dem gegenwdrtigen Stand
zumindest fiir die Kapitalanleger, die keine Veranlagung ihrer Kapitaleinkiinfte vornehmen lassen, eine Erstat-
tung des rechtswidrig erhobenen SolZ nicht sicher gestellt. Ursdchlich dafiir ist das Quellensteuerabzugsverfah-
ren mit Abgeltungswirkung, das — wenn keine nachtrdgliche Veranlagung stattfindet — gegenwdrtig kaum Mog-
lichkeiten bietet, Erstattungsanspriiche wegen verfassungswidrig abgefiihrter Quellensteuerbetrdge geltend zu
machen. Eine vergleichbare Situation konnte schon bald erneut auftreten, wenn die VerfassungsmdBigkeit des
Werbungskostenabzugsverbots? bei den Kapitaleinktinften geprtift wird.
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I. Mogliche Veriassungswidrigkeit des SolZ
1. Erhebung des SolZ

Der SolZ wurde in seiner jetzigen Form mit Wirkung
zum 1.1.1995 eingefiihit? nachdem der vom
1.7.1991 bis zum 30. 6. 1992 befristete SolZ ausgelau-
fen war.

Der SolZ ist als sog. Ergénzungsabgabe,® zur ESt und
KSt ausgestaltet. Er betragt 5,5 %* der Bemessungs-
grundlage und ist — entgegen einem bisweilen immer
noch an dem einen oder anderen Stammtisch anzu-
treffenden Irrglauben — sowohl in West- als auch in
Ostdeutschland abzufiihren. Der SolZ wird von unbe-
schrankt und beschrankt steuerpflichtigen Korper-
schaftsteuersubjekten und natiirlichen Personen sowie
von gemadl § 2 AStG erweitert beschrankt steuer-
pilichtigen natiirlichen Personen erhoben.® Die Be-
messungsgrundlage fir den SolZ ist grundsatzlich die
festzusetzende ESt bzw. KSt. Berticksichtigt werden
jedoch auch die zu leistenden Steuer-Vorauszahlung
und Abzugssteuern®. Auf die Festsetzung und Erhe-
bung des SolZ finden die Vorschriften des EStG und
des KStG entsprechende Anwendung.”

Bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen, die einem
Kapitalertragsteuerabzug unterliegen, ist die KapESt
die Bemessungsgrundlage fiir den SolZ.®) Ab dem VZ
2009 ist auf im Privatvermogen erzielte Kapitalertrage
i. S.d. § 20 EStG grds. ein einheitlicher KapESt-Satz in
Hohe von 25 % anzuwenden.” Die Einbehaltung und
Abfithrung der KapESt haben — vorbehaltlich einer be-
sonderen Veranlagung der Kapitaleinkinfte (dazu
siche unten III.) - abgeltende Wirkung!® zumal
Quellensteuersatz und besonderer Steuersatz fur Kapi-
taleinkiinfte,'? jeweils 25 % betragen. Nach der ge-
setzgeberischen Intention sollte der abgeltende Quel-
lensteuerabzug der Regelfall der Erhebung der Steuer
(einschlieBlich des SolZ) sein, eine gesonderte Veran-
lagung dagegen die Ausnahme bilden. Die Abgel-
tungswirkung erfasst dabei auch den SolZ.'?

Vergleichbar mit der Abgeltungsteuer auf im Privat-
vermogen erzielte Kapitaleinkiinfte kénnen auch an-
dere Quellensteuerabzige abgeltende Wirkung ha-
ben. Verwiesen sei hier auf die abgeltende Wirkung
bei beschrankt Steuerpflichtigen gemaB § 50 Abs. 2
EStG! oder § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG.

2. Konkretes Normenkontrollverfahren

Der 7. Senat des FG Niedersachsen!® halt im Gegen-
satz zum BFH und einigen anderen Finanzgerichten'®
die Erhebung des Solidaritdatszuschlags zumindest ab
dem Jahr 2007 wegen eines VerstoBes gegen die
grundgesetzliche Finanzverfassung fur verfassungs-
widrig und hat diese Frage nach der Verfassungsma-
Bigkeit in einem konkreten Normenkontrollverfah-
ren'® dem BVerfG'?) zur Entscheidung vorgelegt. Die
wesentlichen Griinde des Beschlusses des FG Nieder-
sachsen konnen wie folgt zusammengefasst werden:

Erganzungsabgaben dirfen allein zur Deckung (voru-
bergehender) Bedarfsspitzen im Bundeshaushalt erho-
ben werden. Die Erganzungsabgabe verhalt sich zu
den im Grundgesetz geregelten Steuern wie eine (sel-
tene) Ausnahme zur Regel. Wegen dieses Ausnahme-
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charakters der Erganzungsabgabe darf sie nicht dau-
erhaft erhoben werden.

Die eine Erganzungsabgabe rechtfertigenden Finanz-
bedarfsspitzen kann es schon begrifflich nicht dauer-
haft geben. Die angebliche Bedarfsspitze ist dann
namlich kein punktuell auftretender, sondern ein Dau-
erzustand'®. Sind dauerhafte Finanzierungsliicken im
Bundeshaushalt vorhanden, konnen diese nicht durch
eine Erganzungsabgabe, sondern nur durch (z.B. er-
hohte) allgemeine Steuern aufgefillt werden.

AuBerdem widersprechen die seit Einfiihrung des SolZ
sukzessive vorgenommenen, umfassenden und auf
Dauer angelegten Steuersenkungen (Absenkung des
ESt- und des KSt-Tarifs) der fortlaufenden Aufrechter-
haltung der Erganzungsabgabe.

3. Finanzgerichte gewidhren trotzdem bislang keine
AdV

In der Folgezeit des Vorlagebeschlusses wollten aller-
dings weder das FG Hamburg!® noch der 12. Senat
des FG Niedersachsen?? die Vollziehung des festge-
setzten SolZ aussetzen. Ausgehend von den bisheri-
gen Entscheidungen des BFH und der tubrigen Finanz-
gerichte wurden dem Vorlagebeschluss des 7. Senats
des FG Niedersachsen nur sehr zurtickhaltend Erfolgs-
aussichten??) beigemessen.

Entscheidend ist aber, dass das sich aus dem Ziel einer
geordneten Haushaltsfiihrung ergebende Vollzugsin-

2) Art. 31 des Gesetzes zur Umsetzung des Foderalen Konsoli-
dierungsprogramms (FKPG) v. 23. 6. 1993 (BGBI. I 1993, 944).
Das SolZG gilt aktuell in der Fassung der Bekanntmachung
v. 15.10.2002 (BGBIL I 2002, 4130), gedndert durch das
Zweite Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt v. 23. 12. 2002 (BGBL. I 2002, 4621) und das JStG 2007
v. 13. 12. 2006 (BGBI. I 2006, 2878).

3) Vgl Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG; § 1 Abs. 1 SolZG.

4) §4 SolZG. Der Prozentsatz wurde ab 1998 von 7,5% auf
5,5% gesenkt, BGBL. I 1997, 2743.

5) §2 SolZG.

6) Siehei.E. § 3 SolZG. Beachte: Kein SolZ wird auf die Bauab-
zugssteuer nach § 48 EStG erhoben, da § 3 SolZG insoweit
nicht gedndert wurde.

7) §1 Abs. 2 SolZG.

8) § 3 Abs. 1 Nr. 5 SolZG. Der Katalog der abzugssteuerpflichti-
gen Kapitalertrage ist in § 43 EStG abschlieBend geregelt.
Wer Entrichtungsschuldner der KapESt ist, bestimmt § 44
EStG. Somit findet bspw. bei einem privaten Darlehen oder
bei einem ausldandischen Schuldner der Kapitalertrage ohne
inlandische Zahlstelle kein Steuerabzug und damit kein Ab-
zug des SolZ statt.

9) §43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.

10) § 43 Abs. 5 Satz 1 EStG.

11) § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG.

12) § 1 Abs. 3 SolZG.

13) Danach hat der Steuerabzug bei beschréankt steuerpflichti-
gen ArbN und Kapitalanlegern sowie der Steuerabzug auf
Grund § 50a EStG abgeltende Wirkung.

14) Beschluss v. 25. 11. 2009, 7 K 143/08, DStR 2010, 854.

15) Z.B. BFH v. 24.7.2008, II B 38/08, BFH/NV 2008, 1817;
v. 28.4.2009, I B 199/08; FG Miinchen v. 18. 8. 2009, 2 K 108/
08, EFG 2010, 166, Rev. eingelegt, Az. BFH: II R 50/09; FG
Miinster v. 8.12.2009, 1 K 4077/08 E, EFG 2010, 588,
Rev. eingelegt, Az. BFH: IV R 2/10; FG Kéln v. 14. 1. 2010,
13 K 1287/09, BB 2010, 1054.

16) Art. 100 Abs. 1 GG i.V.m. § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG.

17) Az. BVerfG: 2 BvL 3/10.

18) ,Eine Bedarfsspitze ist eine ,Spitze’, keine Hochebene der
Finanzierung.”, FG Niedersachsen, DStR 2010, 854/858.

19) FG Hamburg v. 4. 6. 2010, 3 V 62/10, StED 2010, 504.

20) FG Niedersachsen v. 27. 5. 2010, 12 V 58/10, EFG 2010, 1438.

21) Fur die Verfassungskonformitdt des SolZG auch Hilgers/
Holly, DB 2010, 1419.
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teresse regelmalig hoher als das Aussetzungsinteresse
des einzelnen Steuerpflichtigen eingestuft wird.
SchlieBlich erscheint beiden Finanzgerichten die Mdég-
lichkeit einer Nichtigerklarung des SolZG durch das
BVerfG fern liegend, so dass nach ihrer Ansicht ohne-
hin eine Erstattung des SolZ ausscheide.

4. Entscheidungsmoglichkeiten des BVeriG

Das BVerfG kann auf verschiedene Weise eine Ent-
scheidung uber das konkrete Normenkontrollverfah-
ren herbeifiihren. Auf Grund der Unzuldnglichkeiten
des BVerfGG hat sich in der Entscheidungspraxis des
BVerfG in den Jahren eine Vielzahl von Tenorierungs-
varianten und damit eine Skala von Entscheidungs-
moglichkeiten entwickelt.?? Die Zulassigkeit des Vor-
lagebeschlusses unterstellt, ergeben sich u.E. damit
drei wesentliche Entscheidungsvarianten:

a) Vereinbarkeitserkldrung

Das BVerfG kann (u.U. nur mit einer Mehrheitsent-
scheidung des Senats) das zur konkreten Normenkon-
trolle aufgerufene SolZG flur mit dem Grundgesetz
vereinbar erklaren?® § 81 Abs. 1 BVerfGG.

Das BVerfG konnte in diesem Fall auf den Normen-
kontrollantrag, wenn es einstimmig zu der Auffassung
kame, die Ansicht des FG Niedersachsen ist offen-
sichtlich unbegrindet, sogar die Vorschrift des § 24
BVerfGGQG (a limine-Abweisung) anwenden. Allerdings
kann wegen des besonderen Charakters des Normen-
kontrollverfahrens und mit Riucksicht auf § 31
BVerfGG,2¥ der Antrag nicht bloB verworfen, sondern
es muss die Vereinbarkeit der Norm mit dem Grund-
gesetz ausgesprochen werden.?® Zudem darf eine Be-
grindung?® (wie von § 24 Satz 2 BVerfGG zugelassen)
nicht fehlen.?”)

b) Unvereinbarerkldrung

Das BVerfG konnte auch die Unvereinbarkeit des
SolZG mit der Verfassung feststellen. Die Entschei-
dung hétte Gesetzeskraft?® und damit Allgemeinver-
bindlichkeitswirkung. Allerdings wird durch eine Un-
vereinbarerklarung das betreffende Gesetz nicht
rickwirkend eliminiert. Vielmehr werden Gerichte
und Behorden gehindert, das Gesetz zukiinftig bzw.
bis zu einer gesetzlichen Neuregelung zum Nachteil
der Steuerpflichtigen anzuwenden.?? Eine Unverein-
barerklarung koénnte zudem auch mit einer Weitergel-
tungsanordnung des Gesetzes bis zur Schaffung einer
verfassungsgemdBen Neuregelung verbunden sein.
Die Einzelheiten hdngen hier also entscheidend von
der Tenorierung der Entscheidung des BVerfG ab. Im
Fall einer Unvereinbarerklarung dirfte — mangels ex
tunc-Wirkung - jedoch in jedem Fall kein Anspruch
auf Erstattung des SolZ fiir die Steuerpflichtigen ent-
stehen, denn der SolZ ware zumindest bis zur Ent-
scheidung des BVerfG in verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise erhoben worden.

c) Nichtigerkldrung

Das BVerfG konnte das SolZG fir nichtig erklaren,
§ 82 Abs.1 i.V.m. § 78 Satz 1 BVerfGG. Ein solcher
Ausgang des Verfahrens wird zwar im konkreten Fall
uberwiegend fir unwahrscheinlich gehalten, ist je-
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doch nicht vollig auszuschlieBen. Die Nichtigerklarung
wirkt ex tunc, d.h. rickwirkend auf den Zeitpunkt der
Entstehung der Kollision zwischen einfachgesetzli-
chem Recht und Verfassung. Nach Ansicht des FG
Niedersachsen trat dieser Zustand (spdtestens) im Jahr
2007 ein.?? Selbst wenn das FG Niedersachsen der
Ansicht ware (woflir einige seiner Argumente spre-
chen), das SolZG sei schon seit einem fritheren Zeit-
punkt verfassungswidrig, konnte das nicht zum Ge-
genstand des konkreten Normenkontrollverfahrens
gemacht werden.?V Streitgegenstdndlich ist in dem
Verfahren vor dem FG Niedersachsen allein ein ESt-
Bescheid fir 2007.

Wie die Unvereinbarerklarung hat auch die Nichtiger-
klarung Allgemeinverbindlichkeitswirkung.3? Aller-
dings bleiben gemadaB § 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG die
nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen, die auf
einer als nichtig festgestellten Norm beruhen, un-
bertihrt. Hier geht also die Bestandskraft von (Steu-
er-)Verwaltungsakten vor.?® Diese Fortbestandsgaran-
tie®¥ kann u.E. insbesondere bei Steuerpflichtigen, die
Einkinfte aus Kapitalvermogen beziehen, nach dem
gegenwartigen Rechtsstand zu einer definitiven Belas-
tung mit SolZ fuhren. Lediglich eine Vollstreckung
durfte aus einem vom Rickabwicklungsverbot erfass-
ten Verwaltungsakt nicht mehr stattfinden, § 79 Abs. 2
Satz 2 BVerfGG.

Im Wesentlichen ist die Nichtigerkldarung damit die al-
leinige ,Entscheidungsvariante”, bei der das SolZG

22) Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 78 Rz. 5.

23) Siehe z.B. Burwitz, NZG 2010, 22, der mit Verweis auf
BVerfGE 32, 333 BVerfG NJW 2000, 797 die Erfolgsaussich-
ten des Antrags des FG Niedersachsen ohnehin als gering
ansieht, da eine Befristung nicht zum Wesen einer Ergan-
zungsabgabe gehore.

24) Gemal § 31 Abs. 1 BVerfGG binden die Entscheidungen des
BVerfG alle Verfassungsorgane des Bundes und der Lander
sowie alle Gerichte und Behorden. Gemal § 31 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG haben die Entscheidungen u.a. im konkreten Nor-
menkontrollverfahren Gesetzeskraft.

25) Insoweit unzutreffend Hilgers/Holly, DB 2010, 1419, die mei-
nen, ,es wird sich zeigen, ob das BVerfG die nunmehr einge-
reichte konkrete Normenkontrolle zur Entscheidung anneh-
men"” wird.

26) Die zuletzt in diesem Zusammenhang ergangene Entschei-
dung des BVerfG (v. 11.2.2008, 2BvR 1708/06, abrufbar
unter:  http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20080211_
2bvr170806.html) war ein ohne Begriindung ergangener
Kammerbeschluss gemal §§ 93b, 93a BVerfG, mit dem eine
Verfassungsbeschwerde, die sich ebenfalls gegen den SolZ
richtete, nicht zur Entscheidung angenommen wurde. Das
FG Niedersachsen (DStR 2010, 854/858) stellte deshalb zu-
treffend fest, dass eine sachliche Auseinandersetzung mit
dem Beschluss nicht méglich gewesen ist.

27) Ulsamer/Miiller-Terpitz in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, § 81 Rz. 20.

28) § 31 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG.

29) Ulsamer/Miiller-Terpitz in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, BVerfGG, § 81 Rz. 23.

30) Zur Moglichkeit, dass Gesetze ab einem bestimmten Zeit-
punkt verfassungswidrig sind, mithin verfassungswidrig wer-
den koénnen vgl. z.B. BVerfG v. 11.11.1999, 2 BvF 2/98,
BVerfGE 101, 158.

31) Entscheidungserheblich i. S. d. Art. 100 Abs. 1 GG ist allein
die Frage, ob das SolZG im Jahr 2007 verfassungswidrig ist.

32) Art. 94 Abs. 2 Satz 1 GG, § 31 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG; Wir-
kung inter omnes.

33) Gerade deshalb sieht § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO eine vor-
laufige Steuerfestsetzung vor.

34) Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 79 Rz. 44.
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ruckwirkend auBler Kraft gesetzt wird und folglich
SolZ zu Unrecht einbehalten wurde. Vor diesem Hin-
tergrund wird fiir Zwecke der folgenden Ausfiithrun-
gen deshalb unterstellt, dass das BVerfG in dem vom
FG Niedersachsen angestofenen Normenkontrollver-
fahren eine Nichtigerklarung vornimmt.

II. Reaktionen der Verwaltung
1. BMF-Schreiben vom 7. 12.2009

Ohne auf den Beschluss des FG Niedersachsen einzu-
gehen®) verfligte das BMF mit Schreiben vom
7.12.2009,%9 dass die Anlage zum BMF-Schreiben
beziiglich der vorlaufigen Steuerfestsetzung wegen
anhédngiger Musterverfahren,*” um folgenden Satz er-
ganzt wird:

»Ferner sind im Rahmen der verfahrensrechtlichen
Moglichkeiten sdmtliche Festsetzungen des Solidari-
tédtszuschlags fiir die Veranlagungszeitraume ab 2005
hinsichtlich der VerfassungsmdBigkeit des Solidaritdts-
zuschlaggesetzes 1995 vorldufig gemdB § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO vorzunehmen.”

Das BMF geht weiter zurtick (bis VZ 2005), als es das
FG Niedersachsen auf Grund des ihm vorgelegten
Streitfalles (VZ 2007) konnte. Allerdings dirfte der
GroBteil dieser weit zurlckliegenden Steuerfestset-
zungen hier ohnehin schon bestandskraftig sein.?®

2. BMF-Schreiben vom 23. 4. 2010

Mit Schreiben vom 23.4.2010%9 veroffentlichte das
BMF seine Auffassung dazu, wie mit dem SolZ umzu-
gehen ist, der im Zusammenhang mit der Besteuerung
der Einkunfte aus Kapitalvermdégen erhoben wurde.

»Sollte bei Steuerpflichtigen in diesen Fdllen im An-
schluss an eine Entscheidung des BVerfG aufgrund ei-
ner Aufhebung der Festsetzung des Solidaritdtszu-
schlags eine Erstattung vorzunehmen sein, wird auf
Antrag des Steuerpflichtigen gleichermalBen der Soli-
daritdtszuschlag erstattet werden, der auf die mit ab-
geltender Wirkung erhobene Kapitalertragsteuer ent-
fallen ist. Ein Antrag auf Wahlveranlagung nach § 32d
Abs. 4 EStG ist insoweit keine Voraussetzung. Sofern
keine Einkommensteuererkldrung abgegeben wurde,
ist der Antrag auf Erstattung nur innerhalb der Festset-
zungsverjdhrungsfrist zuldssig. Das Ndhere wird zu
gegebener Zeit geregelt.”

Man muss das BMF offenbar so verstehen, dass gerade
im Falle einer Nichtigerklarung des SolZG durch das
BVerfG der im Quellensteuerabzugsverfahren erho-
bene SolZ auf Antrag des Steuerpflichtigen ebenfalls
erstattet wird. Eine gesonderte und dann geméfl dem
Schreiben vom 7. 12. 2009 ja ohnehin vorldaufige Fest-
setzung dieses SolZ soll keine Voraussetzung fiir die Er-
stattung sein. Explizit verneint das BMF deshalb das Er-
fordernis einer Antragsveranlagung nach § 32d Abs. 4
EStG. Interessanter Weise soll allerdings bei den Steu-
erpflichtigen, die tiberhaupt keine Steuererklarung ab-
geben, die Festsetzungsverjahrung zu beachten sein.
Diese Differenzierung gegeniiber den Steuerpflichti-
gen, die eine Veranlagung (der anderen Einkiinfte)
durchfiihren lassen, leuchtet nicht sofort ein.
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III. Gesetzgebungsvorhaben

Die Ankiindigung im BMF-Schreiben vom 23. 4. 2010,
das Nahere zu gegebener Zeit zu regeln, soll offenbar
mit dem JStG 2010 durch eine gesetzliche Anderung
in die Tat umgesetzt werden. So sieht der Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung die folgende Erganzung
des § 43 Abs. 5 EStG vor:*?

»Eine vorldufige Festsetzung der Einkommensteuer im
Sinne des § 165 Absatz 1 Satz 2 Nummer 2 bis 4 der
Abgabenordnung umfasst auch Einkiinfte im Sinne
des Satzes 1, fiir die der Antrag nach Satz 3*V) nicht
gestellt worden ist.”

Die Neuregelung soll nach der Anwendungsvorschrift
des § 52a Abs. 1 EStG auf Kapitaleinkiinfte anzuwen-
den sein, die dem Glaubiger nach dem 31. 12. 2008 zu-
flieBen.

IV. Stellungnahme
1. Ausgangslage

Offenbar hatte das BMF erkannt, dass bei einer Ver-
wirklichung des gesetzgeberischen Willens bei Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer (namlich der gro3tmoglichen
Vermeidung von Veranlagungsfallen) diejenigen Steu-
erpflichtigen, die Einkiinfte aus Kapitalvermoégen erzie-
len und bei denen die Steuer mit abgeltender Wirkung
durch Quellensteuerabzug erhoben wird, nur sehr ein-
geschrankt Moglichkeiten zur Erstattung eines u.U.
verfassungswidrig erhobenen SolZ haben. Aus dieser
Erkenntnis heraus sollte wohl das BMF-Schreiben vom
23.4.2010 zunachst Abhilfe schaffen. Ausgehend von
der hier unterstellten (riickwirkenden) Nichtigerkla-
rung des SolZG, ist u.E. jedoch hoéchst fraglich, ob das
BMF-Schreiben zur Erreichung dieses Zieles geeignet
ist. Vielmehr gibt es Anlass zu den nachfolgenden An-
merkungen. Ausgangspunkt der Betrachtung ist dabei
jeweils das Postulat des BMF im Schreiben vom
23.4.2010, auch ohne gesonderte Veranlagung (insbe-
sondere nach § 32d Abs. 4 EStQG) sei jederzeit eine Er-

35) Eine Begriindung des Beschlusses des FG Niedersachsen lag
zu diesem Zeitpunkt allerdings auch noch nicht vor. Erstmals
erschien eine Pressemitteilung auf der Homepage des FG
Niedersachsen zu diesem Beschluss am 25.11.2009, dem
Tag der mindlichen Verhandlung der Sache. Die Begriin-
dung lieferte das Gericht dann offenbar gerade noch recht-
zeitig vor Ablauf der maximal zuldssigen 5 Monate (vgl.
§§ 113, 105 Abs.4 Satz3 FGO i.V.m. § 117 Abs.4 Satz2
VwGO - ,alsbald”; siehe z.B. BFH v. 18. 4. 1996, V R 25/95,
BStBI II 1996, 578) nach: der Beschluss wurde erst am
22.4.2010 auf der Homepage des FG Niedersachsen verof-
fentlicht.

36) BMF v. 7. 12. 2009, IV A 3 — S-0228/07/10010, BStB1 I 2009,
1509.

37) BMF v. 1.4.2009, IV A 3 - S-0338/07/10010, BStB1 I 2009,
510, neu gefasst durch BMF v. 23. 11. 2009, IV A 2 — S-0338/
07/10010, DB 2009, 2634, BStB1 12009, 1319.

38) Neben der hier noch nédher zu erlauternden Problematik im
Zusammenhang mit der Abgeltungswirkung des Quellen-
steuerabzuges waére dies eine mogliche Erklarung fiir den
u.E. etwas merkwiirdig anmutenden Zusatz ,im Rahmen der
verfahrensrechtlichen Mdoglichkeiten”.

39) BMF v. 23.4.2010, IV C 1 — S 2283-¢/09/10005, DStR 2010,
1033.

40) BT-Drucks. 17/2249 v. 21. 6. 2010, S. 10.

41) Nach dem bereits existierenden Satz 3 des § 43 Abs. 5 EStG
werden die Kapitalertrage auf Antrag des Steuerpflichtigen
in die besondere Besteuerung von Kapitalertragen nach
§ 32d EStG - Besteuerung nach dem Sondertarif — einbezo-
gen.
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stattung eines rechtswidrig im Quellensteuerabzug ein-
behaltenen und abgefiihrten SolZ moglich. Der
besseren Ubersichtlichkeit halber werden vorab die
Félle kurz dargestellt, in denen auf Grund einer Pflicht
oder eines Antrags eine Veranlagung der Kapitalein-
kunfte stattfindet. Im Zentrum der Betrachtung stehen
dabei unbeschrankt steuerpflichtige Bezieher von Ka-
pitaleinkunften. Wegen § 50 Abs. 2 EStG — Abgeltungs-
wirkung des KapESt-Abzugs — wird auf beschrankt
Steuerpflichtige gesondert eingegangen.

a) Veranlagungsfdlle

Unproblematisch sind die Félle, in denen eine Veran-
lagung der Kapitaleinkiinfte durchgefiihrt wird, denn
hier erfolgt eine Festsetzung der ESt und auch des
SolZ, die im Zusammenhang mit den Kapitaleinkiinf-
ten entstanden sind. Letzterer wird gemaBl dem BMF-
Schreiben vom 7.12.2009 nach § 165 Abs.1 Satz2
Nr. 3 AO vorlaufig festgesetzt. Erklart das BVerfG das
SolZG fur nichtig, sind die ESt-Bescheide zu andern.
Eine Anrechnung der Quellensteuerabzugsbetrage
gemal § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG fuhrte dann beziglich
des SolZ zu einem Uberschuss, der gemal § 36 Abs. 4
Satz2 EStG an den Steuerpflichtigen auszuzahlen
ware. Die Festsetzung des SolZ wird somit durch eine
Veranlagung offen gehalten und eine spatere Erstat-
tung bleibt méglich. § 43 Abs. 5 Satz 3 EStG sieht aus-
dricklich vor, dass trotz der Abgeltungswirkung des
KapESt-Abzugs die Kapitalertrage auf Antrag des
Steuerpflichtigen in die besondere Besteuerung nach
§ 32d EStG einbezogen werden.

Eine Veranlagung der Kapitaleinktnite findet insbe-
sondere in den nachfolgend aufgefiihrten Féllen statt,
wobei die Veranlagung von nur ,scheinbaren” Kapi-
taleinkiinften (vgl. § 20 Abs. 8 EStG) und Kapitalein-
kinften nach dem Teileinkunfteverfahren (vgl. § 32d
Abs. 2 EStG) hier nicht ndaher thematisiert wird. In die-
sen Fallen (§§ 20 Abs. 8, 32d Abs. 2 EStG) muss ohne-
hin auf Grund der Veranlagung eine vorlaufige Fest-
setzung des SolZ erfolgen.*?

aa) Pflichtveranlagung nach § 32d Abs. 3 EStG

Steuerpflichtige Kapitalertrdge, die noch keinem Kap-
ESt-Abzug unterlegen haben, muss der Steuerpflich-
tige in seiner ESt-Erklarung angeben. Praktische An-
wendungsfalle des § 32d Abs. 3 EStG sind z.B.:

— Darlehenszinsen von privaten Schuldnern,

— Gewinne aus der VerdauBerung von GmbH-Anteilen
< 1%, von Genossenschaftsanteilen, von Beteili-
gungen als stiller Gesellschafter und von Anspru-
chen aus Lebensversicherungen,

— auslandische Kapitalertrage ohne inlandische Zahl-
stelle.

Die Pflichtveranlagung nach § 32d Abs. 3 EStG fiihrt
aber nicht dazu, dass samtliche Einktnfte aus Kapital-
vermogen in eine Veranlagung einbezogen werden,
sondern eben nur die, bei denen noch kein KapESt-
Abzug stattgefunden hat.*® Nur fiir diese von der
Pflichtveranlagung betroffenen Kapitalertrage stellt
die Pflichtveranlagung die vorlaufige Festsetzung des
SolZ sicher.

bb) Wahlveranlagung nach § 32d Abs. 4 EStG

Der Steuerpflichtige kann in den in § 32d Abs. 4 EStG
nicht abschlieBend* aufgezahlten Féllen eine Steuer-
festsetzung beantragen. Das sind z.B.:
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— nicht vollstdandig ausgeschopfter Sparer-Freibetrag,

— noch nicht vollstandig (bzw. in nicht zutreffender
Hohe) bertucksichtige Verluste (z.B. bei Depots bei
mehreren Banken*® oder vortragsfahigen Verlusten
aus Kapitalvermogen),

— Anwendung der Ersatzbemessungsgrundlage bei
Depotiibertragung (§ 43a Abs. 2 Satz 7 EStG) oder
sonst fehlendem Nachweis der Anschaffungskosten,

— Kirchensteuerzahlung noch nicht gemaf §32d
Abs. 1 Satz 3 EStG berticksichtigt,

— Verrechnung von Altverlusten aus privaten Verau-
Berungsgeschaften,

— Bertlicksichtigung auslandischer
Steuern.*®

(auch fiktiver)

Hervorzuheben ist aulerdem noch die , Uberpriifung
des Steuereinbehalts dem Grunde oder der Hohe
nach”. § 32d Abs. 4 EStG ist in einer Vielzahl von Fal-
len das Einfallstor fiir Steuerpflichtige, um ihre Kapi-
taleinkiinfte veranlagen zu lassen und sich somit den
Rechtsweg zu erdffnen.*” Insofern hat der Steuer-
pflichtige auch die Moglichkeit, sich einen Erstat-
tungsanspruch auf mglw. rechtswidrig einbehaltenen
und abgefiihrten SolZ zu sichern (siehe im Einzelnen
unten).

Der Antrag nach § 32d Abs. 4 EStG kann auf einzelne
Kapitaleinkiinfte beschréankt werden.*® Vor dem Hin-
tergrund der verfassungsmaligen Zweifel am SolZ
sollte der Steuerpflichtige jedoch samtliche Einkiinfte
aus Kapitalvermogen in die Wahlveranlagung einbe-
ziehen.

cc) Wahlveranlagung nach § 32d Abs. 6 EStG

SchlieBlich ist noch auf die Gilnstigerprifung gemal
§ 32d Abs. 6 EStG hinzuweisen. Hier werden die Kapi-
taleinkinfte in die Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens*® einbezogen und dem allgemeinen
Steuertarif unterworfen, wenn dies zu einer niedrige-
ren Steuer fiihrt (Gunstigerpriufung). Typische Anwen-
dungsfalle sind z.B.:

— keine, sehr geringe oder negative Einkiinfte aus an-
deren Einkunftsarten im gleichen Veranlagungs-
zeitraum,

— vortragsfahige Verluste aus vorhergehenden Veran-
lagungszeitraumen bzw. Verlustriicktrag aus nach-
folgendem Veranlagungszeitraum.

42) BMF v. 7. 12.2009, IV A 3 - S-0228/07/10010, BStB1 I 2009,
1509.

43) Blimich/Treiber, § 32d EStG Rz. 121.

44) Vgl. den Wortlaut: ,insbesondere in Féallen ...", Schmidt/We-
ber-Grellet, EStG, § 32d Rz. 16.

45) GemalB § 43a Abs. 3 Satz 5 EStG ist hierzu ein bis zum 15.12.
des jeweiligen Jahres gestellter Antrag gegeniiber der Bank
auf Erteilung einer Verlustbescheinigung erforderlich.

46) § 32d Abs. 5 EStG.

47) In Betracht kommen z.B. die Geltendmachung von Wer-
bungskosten (entgegen § 20 Abs. 9 EStG), die Berticksichti-
gung von Verlusten auf Grund des Ausfalls einer Forderung
oder des Verfalls einer Option (entgegen BMF v. 22. 12. 2009,
BStB11 2010, 94).

48) Bliimich/Treiber, § 32d EStG Rz. 134.

49) Entgegen § 2 Abs. 5b Satz 1 EStG. Gleichwohl bleibt es beim
Werbungskostenabzugsverbot des § 20 Abs.9 EStG, vgl
Wortlaut § 32d Abs. 6 Satz 1 EStG: ,,... die nach § 20 ermittel-
ten Kapitaleinkiinfte ...".
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In die Wahlveranlagung nach § 32d Abs. 6 EStG sind
zwingend samtliche Kapitaleinkiinfte einzubeziehen,
§ 32d Abs. 6 Satze 3 und 4 EStG. Kommt es zur Wahl-
veranlagung, wird entsprechend der SolZ auf die ge-
samten Einkiinfte (einschlieflich der Kapitalertrage)
vorlaufig festgesetzt.

b) Nichtveranlagungsfdlle

Problematisch sind u.E. jedoch die Falle, in denen
keine Veranlagung der Kapitaleinkunfte stattfindet.
Wird namlich die ESt auf die Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen allein durch den Quellensteuerabzug erhoben
(Abgeltungswirkung des KapESt-Abzugs), wird eine
vorlaufige Festsetzung der ESt nebst SolZ gemalB § 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nicht mehr erfolgen.>® Fir be-
schrankt steuerpflichtige Bezieher von Kapitaleinktnf-
ten ist auBerdem in § 50 Abs. 2 EStG eine Abgeltungs-
wirkung des KapESt-Abzugs postuliert. Das fuhrt
schlieBlich zu der Frage, auf welche Weise eine Erstat-
tung des mglw. zu Unrecht einbehaltenen und abge-
fuhrten SolZ auch ohne Veranlagung erfolgen kann (so
wie vom BMF im Schreiben vom 23. 4.2010 erklart).
Bei der Untersuchung dieser Frage soll zwischen MaB-
nahmen des Entrichtungspflichtigen und MaBnahmen
des Steuerschuldners unterschieden werden.

2. Bestehende Erstattungsmoglichkeiten
a) MaBnahmen des Entrichtungspflichtigen
aa) Vorbemerkung

Die in §44 Abs.1 EStG bestimmten inlandischen
Schuldner, inldndischen den Vertrag ausfihrenden
Stellen und inldndischen auszahlenden Stellen®! ha-
ben die KapESt an das fir sie fiir die Besteuerung nach
dem Einkommen jeweils zustandige Finanzamt abzu-
fihren und dazu gemaB § 45a Abs. 1 EStG eine Steuer-
anmeldung®? vorzunehmen. Eine gesonderte Steuer-
festsetzung nach einer Steueranmeldung ist gemal
§ 167 Abs.1 Satz1 AO aber nur dann erforderlich,
wenn die Festsetzung zu einer abweichenden Steuer
fuhrt. Das ist nicht der Fall, wenn die Steuer und der
SolZ zunachst zutreffend unter Anwendung des SolZG
abgezogen worden sind.

Die Steueranmeldung des Entrichtungspflichtigen
steht zwar einer Festsetzung unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung gleich, § 168 Satz 1 AO. Diese Wirkung
hat die Steueranmeldung — wenn Steueranmelder und
Steuerschuldner auseinander fallen — dann auch ge-
genuber dem Steuerschuldner, da die Steueranmel-
dung ihm gegeniiber Tatbestandswirkung entfaltet.>%
Eine Vorlaufigkeit der Steueranmeldung entsprechend
§ 165 AO sieht das Gesetz aber nicht vor.>¥ Der Steu-
eranmeldende kann deshalb nicht selbst einen Vorlau-
figkeitsvermerk anbringen.>”

bb) Einspruch

Der Entrichtungspflichtige kann mit der Begriindung,
der SolZ sei rechtswidriger Weise einbehalten und ab-
gefuhrt worden, selbst Einspruch gegen seine eigene
KapESt-Anmeldung einlegen.®® Die Einspruchsfrist
beginnt mit dem Eingang der Anmeldung beim Fi-
nanzamt. Es darf zwar erwartet werden, dass die Fi-
nanzverwaltung diesem Einspruch nicht stattgeben
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wird. Allerdings dirfte zunachst das Einspruchsver-
fahren gemdaB § 363 Abs. 2 Satz2 AO von Gesetzes
wegen ruhen®”) wenn sich der Entrichtungspflichtige
auf das vom FG Niedersachsen angestofene Normen-
kontrollverfahren beruft. Auf diese Weise wiirde der
Eintritt der Bestandskraft der SolZ-Festsetzung verhin-
dert werden konnen. Ebenso sollte es u.E. grundsétz-
lich moglich sein, dass die Finanzverwaltung im Ein-
spruchsverfahren selbst eine Steuer festsetzt und an
diesem Steuerbescheid einen Vorlaufigkeitsvermerk
anbringt, um mit dem Vorlaufigkeitsvermerk dem Ein-
spruch ,abzuhelfen”.

Die folgenden Gesichtspunkte sprechen aber — min-
destens aus praktischer Sicht — gegen das Einlegen
von (massenhaften) Einspriichen durch die Entrich-
tungspflichtigen:

Es miisste jede einzelne Steueranmeldung angefoch-
ten werden. Bis zur Entscheidung des BVerfG kénnen
noch mehrere Jahre vergehen, so dass unter Umstan-
den mehrere Dutzend Anmeldungen je Entrichtungs-
pflichtigem einspruchsbefangen waren. Die KapESt-
Anmeldungen der Banken und Finanzdienstleister un-
terliegen ohnehin schon wegen der Fihrung der Ver-
lustverrechnungstopfe stindigen Korrekturen.®® Die
Ubersicht kénnte leicht verloren gehen und auBerdem
wird ein enormer Verwaltungsaufwand sowohl bei den
Entrichtungspflichtigen als auch bei der Finanzver-
waltung hervorgerufen.

Eine Erstattung des zu Unrecht abgefiihrten SolZ
misste im Ergebnis an den Entrichtungspflichtigen er-
folgen. Haben die Kunden des Entrichtungspflichtigen
zwischenzeitlich die Geschaftsbeziehung beendet,
dirften sich weitere Schwierigkeiten bei der Weiterlei-
tung des erstatteten SolZ ergeben. Bei Investment-
Fonds kdmen wg. § 13 Abs. 4 InvStG ohnehin nur die
im Erstattungszeitpunkt aktuellen Fonds-Anleger in
den Genuss der Erstattung.

Eine Abstimmung der verschiedenen Einspruchsver-
fahren des Entrichtungspflichtigen mit einer Vielzahl
von Einspriichen oder ausgetiibten Veranlagungswahl-
rechten (z.B. § 32d Abs. 4 EStG) der Glaubiger der Ka-
pitalertrage ware wohl nur schwer moglich. Hinzu

50) Entsprechendes gilt fiir andere Abzugsbetrdage, die eine in-
landische Steuer abgelten.

51) Sog. Steuerentrichtungspflichtige, §§ 33 Abs. 1, 43 Satz 2 AO.
Vgl. auch Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 33 AO Rz. 8f.

52) Weder § 150 Abs. 1 Satz 3 noch § 167 AO bestimmen, wann
eine Steueranmeldung abzugeben ist. Das folgt allein aus
den Einzelsteuergesetzen.

53) Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 168 AO Rz. 2, a.A. noch in
den Vorauflagen.

54) Buciek in Beermann/Gosch, § 165 AO Rz. 7. Allerdings kann
die Finanzverwaltung, will sie von der Steueranmeldung ab-
weichen, eine Festsetzung der Steuer vornehmen, dieses
dann unter den Voraussetzungen des § 165 AO auch vorldau-
fig, AEAO zu § 168 Nr. 6.

55) Buciek in Beermann/Gosch, § 168 AO Rz. 19.

56) Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 168 AO Rz. 14.

57) ,Zwangsruhe”, Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 363 AO
Rz. 12; Pahlke in Pahlke/Koénig, § 363 AO Rz. 45.

58) Wegen des Zielkonflikts zwischen monatlicher Steueranmel-
dung (§ 44 Abs. 1 Satz 5 EStG) und jahrlich vorzunehmender
Verlustverrechnung (§§ 20 Abs. 6, 43a Abs. 3 EStG) lasst die
Finanzverwaltung ja schon eine fortlaufende Anderung der
KapESt-Anmeldungen sowie die Fiithrung eine sog. Steuer-
verrechnungskontos zu, BMF-Schreiben v. 22. 12. 2009, BStB1 I
2010, 94, Rz. 212.
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kommt noch, dass die vom Entrichtungsschuldner zwi-
schenzeitlich erteilten Steuerbescheinigungen im
Falle der Erstattung des SolZ zuriickzufordern und
durch berichtigte Bescheinigungen zu ersetzen wa-
ren.>?

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass Ein-
spriuche des Entrichtungspflichtigen gegen seine Kap-
ESt-Anmeldungen zwar theoretisch moglich, praktisch
aber sehr unattraktiv sein diirften. Unserer Kenntnis
nach erwagt bislang auch kein Entrichtungspflichtiger
aus dem Finanzsektor ernsthaft die Fiihrung eines Ein-
spruchsverfahrens gegen die KapESt-Anmeldungen
wegen der angeblichen Verfassungswidrigkeit des
SolZ.59 Ein Bediirfnis dafiir besteht im Prinzip auch
nicht, da der Glaubiger der Kapitalertrage sich ja ge-
malB § 43 Abs. 5 Satz 3 EStG selbst helfen kann. Wegen
dieser Moglichkeit besteht u.E. auch keine (nebenver-
tragliche) Pflicht des Entrichtungspflichtigen auf
Durchfuhrung eines Einspruchsverfahrens gegen
seine KapESt-Anmeldungen.

cc) Anderungsantrag nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO

Neben einem Einspruch wére ein Anderungsantrag
des Entrichtungspflichtigen gemall § 164 Abs. 2 Satz 2
AO moglich. Dieser wéare — anders als der Einspruch —
nicht fristgebunden. Allerdings ware hier die Festset-
zungsfrist zu beachten.®V) Damit ist nicht auszuschlie-
Ben, dass bis zu einer Entscheidung des BVerfG fur
einige Veranlagungszeitraume Festsetzungsverjah-
rung eingetreten und damit die Anderungsméglichkeit
gemal § 164 AO entfallen ist.

Zudem sprechen die zuvor beim Einspruchsverfahren
aufgefiihrten praktischen Aspekte ebenfalls gegen die
Stellung eines solchen Anderungsantrags.

dd) Anderungsantrag nach § 44b Abs. 5 EStG

Zu prufen ist schlieBlich noch, ob der Entrichtungs-
pflichtige einen Anderungsantrag nach § 44b Abs. 5
EStG stellen kann. Dazu musste der SolZ ohne rechtli-
chen Grund (§ 37 Abs. 2 AO) einbehalten und abge-
fihrt worden sein. Solange das BVerfG die Nichtigkeit
des SolZG nicht festgestellt hat, ware ein solcher An-
trag allerdings unbegriindet.5?

Sollte in einigen Jahren tatsachlich eine Nichtigerkla-
rung erfolgen, entfiele zwar mglw. rickwirkend der
Rechtsgrund fir die Abfithrung des SolZ (siehe zu § 37
Abs. 2 AO im Einzelnen sogleich). Den dann zu stel-
lenden Anderungsantrdgen stiinde aber vielfach die
Ausschlussfrist des § 44b Abs. 3 EStG entgegen.

AulBlerdem erfolgte eine Erstattung nur an den Entrich-
tungspflichtigen (§ 44b Abs. 5 Satz 2 EStG®%), so dass
die gleichen Argumente wie beim Einspruch und beim
Anderungsantrag im Ergebnis gegen ein Erstattungs-
verfahren sprechen.

ee) Zwischenergebnis

Verschiedene Mafinahmen des Entrichtungsverpflich-
teten zur Erstattung des mglw. rechtswidrig abgeftiihr-
ten SolZ sind zwar theoretisch denkbar, in der Praxis
aber u.E. regelmalig ungeeignet.

b) MaBnahmen des Steuerschuldners
aa) Vorbemerkung

Nach § 45a Abs. 2 EStG hat der Entrichtungspflichtige
dem Glaubiger der Kapitalertrage eine Steuerbeschei-
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nigung uber die Abzugsbetrdage auszustellen. Diese so
bescheinigte Abzugssteuer wiirde bei einer Veranla-
gung (sofern sie denn stattfindet) gemaB § 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG angerechnet werden, soweit sie auf die bei
der Veranlagung erfassten Einkiinfte entfallt und nicht
die Erstattung beantragt oder durchgefithrt worden ist.
Eine Uberzahlung wiirde geméB § 36 Abs.4 Satz 2
EStG an den Steuerpflichtigen ausbezahlt werden. Da
aber das BMF im Schreiben vom 23. 4. 2010 ausgefiihrt
hat, eine Veranlagung sei flr eine Erstattung des SolZ
nicht erforderlich, soll untersucht werden, auf welche
— andere — Weise der Steuerschuldner den ggf. rechts-
widrig abgefiuhrten SolZ erstattet verlangen kann.

bb) Einspruch bzw. Anderungsantrag

Vorstellbar wére ein Einspruch des Glaubigers der Ka-
pitalertrage gegen die jeweilige KapESt-Anmeldung
des Entrichtungspflichtigen. Fiir Arbeitnehmer ist an-
erkannt, dass sie die LSt-Anmeldung ihres Arbeitge-
bers aus eigenem Recht anfechten bzw. nach Eintritt
der Bestandskraft einen Antrag nach § 164 Abs. 2
Satz 2 AO stellen kénnen.%® Dieses muss im Grund-
satz auch fir den Glaubiger der Kapitalertrage in Be-
zug auf die KapESt-Anmeldung des Entrichtungsver-
pflichteten gelten.®®

Dabei ist Folgendes zu berticksichtigen. Durch einen
Bescheid (hier also Bescheid tiber ESt und SolZ), der
uber die angemeldete Steuer befindet, verliert im Ver-
héaltnis zum Steuerschuldner die angefochtene Steuer-
anmeldung ihre Wirkung als Rechtsgrundlage fiir die
abgefiihrte Steuer.®® Uber die RechtmaBigkeit der
Festsetzung des SolZ wird dann allein im Rechtsbehelf
iiber die Steuerfestsetzung entschieden.%”)

AuBerdem durften auch hier wieder praktische
Grinde gegen ein solches Verfahren sprechen. Der
Anleger miisste — in Abhdngigkeit von den in dem ent-
sprechenden Anmeldungszeitraum von ihm erzielten
Einkiinften — einen Einspruch gegen die Anmeldung
des Entrichtungspflichtigen einlegen bzw. einen ent-
sprechenden Anderungsantrag nach § 164 Abs.?2
Satz 2 AO stellen. Das konnen bis zur Entscheidung
des BVerfG u.U. mehrere Dutzend Einspriiche®® und

59) § 45a Abs. 2 und 6 EStG. Fiir den Entrichtungspflichtigen be-
steht wg. § 45a Abs. 7 EStG mindestens ein Haftungsrisiko.

60) Wenn auch ein wenig umstandlich, wére es allenfalls denk-
bar, dass eine Kapitalgesellschaft bei einer tiberschaubaren
Zahl von Gesellschaftern die KapESt-Anmeldung nach einer
Dividendenausschiittung anficht. Wenn ein Fall des § 32d
Abs. 2 Nr.3 EStG vorliegt, sind diese Uberlegungen aller-
dings hinfallig.

61) § 164 Abs. 4 AO.

62) Wegen Art. 20 Abs. 3 GG diirfte die Finanzverwaltung, selbst
wenn sie den Argumenten fiir die Verfassungswidrigkeit des
SolZG folgen wiirde, den Vorrang des Gesetzes nicht negie-
ren.

63) BFH v. 14.7.2004, I R 100/03, BStBl II 2005, 31/33: Der
Zweck des § 44b Abs. 5 EStG besteht auch darin, der Finanz-
verwaltung den Kontakt mit einer Vielzahl von Glaubigern
des Vergiitungsschuldners (=Entrichtungspflichtiger) zu er-
sparen.

64) BFH v. 21. 10. 2009, I R 70/08, BFH/NV 2010, 350.

65) Kémmerer, DStR 2010, 27/30.

66) Buciek in Beermann/Gosch, § 168 AO Rz. 31: ,,Uberholung“
des Einspruches.

67) Ein zwischenzeitlich gegen die Steueranmeldung begonne-
nes Klageverfahren ware fur erledigt zu erklaren.

68) Diese Einspruchsverfahren wiirden bei entsprechender Be-
zugnahme auf das anhédngige Verfahren beim BVerfG dann —
wie bei einem Einspruch des Entrichtungspflichtigen (siehe
IV.2.a)(2)) — gemadB § 363 Abs. 2 Satz 2 AO ebenfalls ruhen.
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Anderungsantrdge sein. Dazu kommt, dass jeder ein-
zelne Kunde des Entrichtungspflichtigen separat die
Anmeldung — namlich insoweit, wie sie ihn betrifft —
anfechten bzw. insoweit einen Anderungsantrag stel-
len miisste.®?

cc) Erstattungsantrag
(1) § 37 Abs. 2 AO

Fraglich ist, ob Steuerpflichtige hier einen Antrag auf
Erstattung des SolZ gemdB § 37 Abs.2 AO stellen
konnten. Ist eine Steuer ohne rechtlichen Grund ge-
zahlt worden, so hat der Leistende einen Anspruch auf
Riickzahlung gegen den Leistungsempfanger. Dies gilt
auch dann, wenn der rechtliche Grund fir die Zahlung
spater wegfallt, § 37 Abs.2 Satz2 AO. Zwar gehen
Sonderregelungen in Einzelsteuergesetzen der Vor-
schrift des § 37 Abs.2 AO vor’®. § 36 Abs. 4 Satz 2
EStG fande aber — da nach der vom BMF aufgestellten
Pramisse gerade keine Veranlagung stattfinden soll —
hier keine Anwendung.

Der SolZ ist durch den Entrichtungspflichtigen zu-
nachst auf Grund einer bestehenden gesetzlichen
Grundlage — dem SolZG - einbehalten und abgefiihrt
worden. Deshalb stellt sich die Frage, ob bei einer
Nichtigerklarung des SolZG durch das BVerfG nach-
traglich der Rechtsgrund wegfiele. Zur Frage, wann
eine Leistung ohne rechtlichen Grund erfolgt ist, wer-
den verschiedene Ansichten”? vertreten, auf die hier
aber nicht weiter einzugehen ist. Entscheidend ist u.E.,
dass der BFH in stéandiger Rechtsprechung’? die Steu-
eranmeldung des Entrichtungspflichtigen als Rechts-
grund ansieht. Nur so lasst sich auch die eigene An-
fechtungs- bzw. Anderungsantragsbefugnis des
Steuerschuldners in Bezug auf die Steueranmeldung
rechtfertigen.

Der Rechtsgrund der Steueranmeldung entfallt aber
auch nicht bei einer rickwirkenden Nichtigerklarung
des SolZG durch das BVerfG. Zwar enthalt § 79 Abs. 2
BVerfGG fur nicht mehr anfechtbare (Steuer-)Verwal-
tungsakte ein Ruckabwicklungsverbot. Das bedeutet
aber umgekehrt nicht, dass anfechtbare oder nach
§ 164 Abs.2 Satz2 AO noch anderbare Steuerbe-
scheide (Steueranmeldungen) automatisch wegfallen.
Diese mussen gemdB3 dem Prinzip des Vorrangs des
Primarrechtsschutzes angegriffen und verfahrens-
rechtlich aufgehoben (also riickabgewickelt) wer-
den”. Es erfolgt somit bei einer Nichtigerkldrung des
SolZG (insoweit) keine automatische Suspendierung
der KapESt-Anmeldungen der Entrichtungspflichti-
gen. Fur den Erstattungsanspruch nach § 37 Abs. 2 AO
ist deshalb die Durchbrechung der formellen Be-
standskraft der Steuerfestsetzung erforderlich.”®

Der Steuerpflichtige, der bislang die Einktnfte aus Ka-
pitalvermogen nicht in eine Veranlagung einbezogen
hat, ware also zunachst gezwungen, den Rechtsgrund
Steueranmeldung zu beseitigen, um einen Erstat-
tungsanspruch durchsetzen zu kénnen.”” Bereits oben
sind die dabei auftretenden praktischen Probleme be-
schrieben worden. Schlieflich ware auch hier wieder
die Festsetzungsverjahrung zu beachten, die bis zur
Entscheidung des BVerfG zumindest fiir einige Veran-
lagungszeitraume eingetreten sein konnte.
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Der Vollstandigkeit wegen sei in diesem Zusammen-
hang noch angemerkt, dass eine rickwirkende Nich-
tigerkldarung des SolZG jedenfalls nicht die Nichtigkeit
(§ 125 AO) der Steueranmeldungen zur Folge hat.

(2) Richterrechtlicher Erstattungsanspruch

In stindiger Rechtsprechung billigt der BFH?® be-
schrankt Steuerpflichtigen analog § 50d Abs. 1 Satz 2
EStG einen Erstattungsanspruch zu, wenn KapESt er-
hoben wurde, obwohl (insoweit) tiberhaupt keine be-
schrankte Steuerpflicht des Glaubigers der Kapitaler-
trdage bestand. Nach Ansicht des BFH haben die
Vorschriften tiber den Abzug und die Bemessung der
KapESt hinter die Regelung tiber den Umfang der be-
schrankten Steuerpflicht zurticktreten. Das Erfordernis
eines solchen, in Analogie zu § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG
begrindeten Erstattungsanspruches besteht aber nur
dann, wenn es wegen § 50 Abs. 2 EStG zu keiner Ver-
anlagung kommen kann.”” Nur aus dieser Zwangs-
lage des beschrankt steuerpflichtigen Kapitalanlegers
heraus hat die Rechtsprechung einen richterrechtli-
chen Erstattungsanspruch entwickelt.”®

U.E. erscheint es sehr fraglich, ob diese Argumentation
ebenfalls auf unbeschrankt Steuerpflichtige, die Ein-
kinfte aus Kapitalvermogen erzielen, die dem abgel-
tenden Quellensteuerabzug unterlegen haben, tber-
tragbar ist (zu den beschrankt Steuerpflichtigen siehe
sogleich unter dd)). Hier ist namlich § 43 Abs. 5 Satz 3
EStG zu beachten, wonach trotz der in § 43 Abs. 5
Satz 1 EStG bestimmten grds. Abgeltungswirkung ein
Antragswahlrecht zur Einbeziehung in die Besteue-
rung nach § 32d EStG besteht. Die Einbeziehung in
die Besteuerung nach § 32d EStG kann u.E. nur als
Veranlagung — dann eben zum Sondertarif des § 32d
EStG - verstanden werden.”? Fiir den unbeschrénkt
Steuerpflichtigen existiert deshalb keine mit § 50
Abs. 2 EStG vergleichbare Zwangslage.

Im Ergebnis besteht daher fiir unbeschrankt Steuer-
pflichtige schon gegenwartig kein Erstattungsan-
spruch analog § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG. U.E. ist es we-
gen § 43 Abs. 5 Satz 3 EStG auch nicht realistisch, dass
die Rechtsprechung ihre bisherige Analogie ausdehnt.

69) Man stelle sich einmal vor, dass tausende Kunden einer deut-
schen GroBfbank jeweils separat und fiir jeden Anmeldezeit-
raum Einspruch gegen die KapESt-Anmeldung einlegten.

70) Schmieszek in Beermann/Gosch, § 37 AO Rz.7; Drien in
Tipke/Kruse, AO/FGO,§ 37 AO Rz. 11.

71) Siehe Darstellung bei Schmieszek in Beermann/Gosch, § 37
AO Rz. 22ff.

72)Z.B. BFH v. 12.10.1995, T R 39/95, BStBl II 1996, 8%;
v. 20. 7. 2005, IV R 165/01, BStBI1 II 2005, 890.

73) Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG,
§ 79 Rz. 51.

74) Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 37 AO Rz. 37.

75) BFH v. 22. 4. 2009, IR 53/07, BFH/NV 2009, 1543 m.w.N. Auf
den vom BFH ebenfalls angesprochenen Freistellungsantrag
gemaB § 155 Abs. 1 Satz 3 AO soll im hier interessierenden
Zusammenhang nicht weiter eingegangen werden.

76) BFH v. 22. 4. 2009, I R 53/07, BFH/NV 2009.

77) So explizit BFH v. 12.10. 1995, I R 39/95, BStBl II 1996, 87
noch unter Bezugnahme auf § 50 Abs. 5 EStG a.F.

78) Vgl. auch BMF v. 18. 1. 1994, BStB1 I 1994, 139.

79) Blimich/Lindberg, § 44b EStG Rz. 21 ist der Ansicht, dass fir
eine Erstattung von KapESt an den Glaubiger der Kapitaler-
trage wg. § 32d Abs. 4 EStG ohnehin eine Veranlagung zwin-
gend durchzufiihren sei.
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(3) Erstattungsanspruch auf Grund des BMF-
Schreibens

Fraglich ist, ob fur die Glaubiger der Kapitalertrage
durch das BMF-Schreiben vom 23. 4. 2010 ein beson-
derer Vertrauenstatbestand geschaffen wird, der ohne
weitere Voraussetzungen einen Erstattungsanspruch
begriindet.

So konnte das BMF-Schreiben vom 23. 4. 2010 als norm-
interpretierende Verwaltungsanweisung — etwa in Be-
zug auf § 37 Abs. 2 AO —-verstanden werden. Bei einem
solchen Verstdandnis wurde aber keinerlei Bindungs-
wirkung eintreten, da norminterpretierende Verwal-
tungsvorschriften keine Auenwirkung haben und im
vollen Umfang der richterlichen Kontrolle unterlie-
gen.8% Das Vertrauen in die Rechtsgiiltigkeit von allge-
meinen Verwaltungsanweisungen ist namlich nicht in
gleicher Weise geschiitzt wie das Vertrauen in eine von
einem zustdandigen Finanzamt im konkreten Einzelfall
gegebene Zusage.?? Verwaltungsanweisungen sind le-
diglich Ausdruck der Rechtsmeinung der Verwaltungs-
behorden. Soweit sie die gleichméaBige Auslegung und
Anwendung des Rechts sichern sollen, kénnen sie im
Allgemeinen weder eine mit Rechtsverordnungen ver-
gleichbare Bindung aller Rechtsanwender noch eine
Bindung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
herbeifiihren.?? Allein die Gerichte entscheiden, ob die
Auslegung durch die Finanzverwaltung Gultigkeit be-
anspruchen kann. Wie oben dargelegt worden ist, diirf-
ten nach dem gegenwartigen Stand die Voraussetzun-
gen des § 37 Abs. 2 AO - ohne weiteres Zutun des
Steuerpflichtigen —nicht erfullt sein. Es erscheint auler-
dem sehr fraglich, dass die Rechtsprechung - tiber die
gesetzlichen Tatbestdande hinaus — einen weiteren Er-
stattungstatbestand anerkennt. Oben ist ausgefiihrt
worden, dass lediglich bei beschrankt Steuerpflichtigen
in analoger Anwendung von § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG
ein Erstattungsanspruch besteht.

SchlieBlich ist noch zu untersuchen, ob das Schreiben
vom 23. 4. 2010 als eine die Auslibung des Ermessens
regelnde Verwaltungsvorschrift angesehen werden
kann. Da § 37 Abs. 2 AO kein Ermessen eroffnet, kann
sich ein solches Ermessen u.E. nur aus der Anwen-
dung des § 227 AO%) ergeben. Nach dieser Vorschrift
koénnen bereits entrichtete Betrdge erstattet werden,
wenn die Erhebung der Steuer nach Lage des einzel-
nen Falles unbillig ware. § 227 AO soll aber grds. nur
Korrekturen der Rechtsanwendung im Einzelfall eroff-
nen und nicht eine generelle und flachendeckende
Durchbrechung eines Steuertatbestandes legitimie-
ren.) Es ldasst sich dem kurzen Schreiben vom
23.4.2010 — mangels Bezugnahme auf § 227 AO -
auch nicht entnehmen, dass das BMF hier eine Ermes-
senslenkung beabsichtigt hatte. SchlieBlich diirfte al-
lein durch eine Nichtigerklarung des SolZG noch
keine sachliche Unbilligkeit — die Tatbestandsvoraus-
setzung eines Erlasses nach § 227 AO ist — eintreten.?%)

Die Steuerpflichtigen koénnen u.E. somit aus dem
BMF-Schreiben v. 23. 4. 2010 keinen besonderen Ver-
trauenstatbestand ableiten, der einen Erstattungsan-
spruch begriinden konnte.

dd) Sonderfall: beschrankt steuerpflichtige Glaubiger
der Kapitalertrage

Die beschrankt steuerpflichtigen Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen sind in § 49 Abs. 1 Nr. 5 EStG geregelt.

© Stollfu Medien

Koénnen die beschrankt Steuerpflichtigen eine Quel-
lensteuerermafBigung auf Grund eines DBA beanspru-
chen, findet § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG Anwendung. Bei
der Erstattung ist allerdings § 5 SolZG zu beachten,
wonach die ErmaBigung zuerst auf den SolZ zu bezie-
hen ist. Das dirfte in der tuberwiegenden Zahl der
Félle einer beschrankten Steuerpflicht das hier darge-
stellte Problem nicht zur Entstehung gelangen lassen.
Die Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2 EStG erfasst
dann regelmaBig eine Residualgrofe ohne SolZ.

Sollte kein DBA Anwendung finden®® bliebe es zu-
nachst bei der Abgeltungswirkung des § 50 Abs. 2
EStG. Unter Bertiicksichtigung der oben dargestellten
Rechtsprechung des BFH,8”) sollten beschrankt Steu-
erpflichtige aber analog § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG die
Erstattung des zu Unrecht einbehaltenen und abge-
fihrten SolZ verlangen konnen, sofern das BVerfG das
SolZG fur nichtig erklart. Die Frist des § 50d Abs. 1
Satz 7 EStG ist dann zu beachten.

Wenn bei den beschrankt steuerpflichtigen Kapitalein-
kiinften kein Quellensteuerabzug® vorgenommen
wurde, muss ohnehin eine Veranlagung®® durchge-
fihrt werden, die gemaB dem BMF-Schreiben vom
7.12.2009 zu einer vorldaufigen Festsetzung des SolZ
fihrt.

Bei gemdB §2 AStG erweitert beschrankt Steuer-
pflichtigen tritt keine Abgeltungswirkung des KapESt-
Abzugs nach § 50 Abs. 2 EStG ein.??) Samtliche Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen, die keine auslandischen
Einkinfte iSd. § 34d EStG sind, unterliegen demnach
entweder dem KapESt-Abzug mit der Folge des § 43
Abs. 5 EStG oder miissen gemal § 32d Abs. 3 EStG in
eine Veranlagung einbezogen werden. Im erstgenann-
ten Fall treten dann die oben fiir unbeschrankt Steuer-
pilichtige dargestellten Unwdagbarkeiten bei der Gel-
tendmachung eines Erstattungsanspruches auf. Da bei
erweitert beschrankt Steuerpflichtigen § 50 Abs. 2
EStG gerade nicht gilt, durfte auch eine analoge An-
wendung des § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG ausscheiden.

80) Vgl. z.B. Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, §4 AO Rz. 84ff.
m.w.N.

81) BFH v. 13. 12. 2007, IV R 92/05, BStB1 I 2008, 583.

82) BFH v. 29.3.2007, IV R 14/05, BStB1 II 2007, 816.

83) Da der SolZ durch den KapESt-Abzug bereits erhoben
wurde, kommt auch nur § 227 AO und nicht etwa § 163 AO
in Betracht.

84) Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 227 AO Rz. 44.

85) Stocker in Beermann/Gosch, § 227 AO Rz. 26. Siehe auch
FinMin BaW1i, AO-Kartei § 227, Karte 1, Tz. 2.3. (Stand April
2002).

86) Nicht nur deshalb, weil der Glaubiger der Kapitalertrage in
einem Staat ansassig ist, mit dem Deutschland kein DBA ab-
geschlossen hat. Nach Art. 4 Abs. 6 DBA-Schweiz gilt eine
nattrliche Person insbesondere als in der Schweiz nicht an-
sdssig, wenn sie der Pauschalbesteuerung oder Besteuerung
nach dem Aufwand unterliegt. Somit ist mangels Ansassig-
keit das DBA nicht anwendbar.

87) BFH v. 22. 4. 2009, I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543.

88) Vorstellbar wéren hier z.B. Zinsen aus einem grundpfand-
rechtlich gesicherten Darlehen, das der beschrdankt Steuer-
pilichtige einem privaten Schuldner oder einem Unterneh-
men, das kein Entrichtungspflichtiger i.S.d. der KapESt-
Vorschriften ist, gegeben hat.

89) § 32d Abs. 3 EStG.

90) § 2 Abs. 5 AStG.
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ee) Zwischenergebnis

Fiur die Steuerschuldner (= Glaubiger der Kapitaler-
trage) lasst sich zusammenfassen: Unbeschrankt Steu-
erpflichtige und erweitert beschrankt Steuerpflichtige
konnen im Falle der riickwirkenden Nichtigerklarung
des SolZG auf Grund der bislang bestehenden Geset-
zeslage ohne eine Veranlagung der Einkiinfte aus Kapi-
talvermoégen keinen direkten Erstattungsanspruch gel-
tend machen. Beschrankt Steuerpflichtige sollten
mangels Moglichkeit zur Antragsveranlagungen ana-
log § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG einen ggf. verfassungswid-
rig abgefiihrten SolZ zuriickfordern kénnen, allerdings
unter Beachtung der Frist des § 50d Abs. 1 Satz 7 EStG.

3. Beabsichtigte Anderungen durch das JStG 2010
a) Vorbemerkung

Angesichts der vorstehend skizzierten Unzulanglich-
keiten kann es nicht verwundern, wenn nun der Ge-
setzgeber bemiiht werden soll. Mit der geplanten Er-
ganzung eines Satzes 4 in § 43 Abs. 5 EStG soll eine
automatische Ausdehnung einer in anderem Zusam-
menhang getroffenen Vorlaufigkeitsbestimmung erfol-
gen und damit ein ungewohnlicher Weg beschritten
werden.

b) Wirkungsweise des § 43 Abs. 5 Satz 4 EStG-E

Findet fur den Steuerpflichtigen eine ESt-Festsetzung
statt, so wird gemdaB dem BMF-Schreiben vom
7.12. 2009 der SolZ vorlaufig festgesetzt. Diese vorlau-
fige Festsetzung des SolZ soll sodann gemaB § 43
Abs. 5 Satz 4 EStG-E samtliche, der Verwaltung zum
Zeitpunkt der Festsetzung aber noch nicht einmal be-
kannten und im Quellensteuerabzugsverfahren ano-
nym abgefiihrten SolZ-Betrage mit in sich aufnehmen.

Vorbehaltlich der anzubringenden Kritik (dazu so-
gleich) sollten sich daraus folgende Konsequenzen er-
geben:

Da § 43 Abs. 5 Satz 4 EStG-E den unbestimmten Arti-
kel ,eine"” verwendet, kommt es nicht darauf an, dass
die Steuerfestsetzung uberhaupt (zumindest teilweise)
auf einer Veranlagung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen beruht. Irgendeine Veranlagung gentigt. Die
Veranlagung bspw. allein von Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb soll damit die Festsetzung des SolZ (Steuer-
anmeldung) aus den mit Abgeltungsteuer belegten
und nicht veranlagten Kapitaleinkiinften offen halten.

Bei einer Zusammenveranlagung von Ehegatten ge-
maf § 26b EStG diirfte die beabsichtigte Wirkung der
Vorschrift auch dann eingreifen, wenn einer der Ehe-
gatten auller den — nicht veranlagten Kapitaleinkiinf-
ten — keine weiteren Einktunfte erzielt hat.

Uberlegt werden kénnte, ob die Regelung auch dann
eingreift, wenn wegen eines Verlustausgleichs oder
Verlustabzugs oder mangels Uberschreitens der , Null-
zone"®V iiberhaupt keine Steuer bzw. kein SolZ fest-
gesetzt werden. Wenn man allerdings bertcksichtigt,
dass auch eine Steuer mit 0 € vorlaufig festgesetzt wer-
den kann®? wiirde diese 0-Festsetzung dann auch die
Festsetzung des SolZ (Steueranmeldung) auf die nicht
veranlagten Kapitaleinktlnfte offen halten.

© Stollfu Medien

Allerdings kann die Vorschrift nicht eingreifen, wenn
— mangels Erzielung anderer Einkinfte — iberhaupt
keine Veranlagung stattfindet.

Fur beschrankt Steuerpflichtige (mit Ausnahme der er-
weitert beschrankt Steuerpflichtigen, siehe oben) gilt
fir die Einkiinfte aus Kapitalvermégen die Sondervor-
schrift des § 50 Abs. 2 EStG. Deshalb dirfte eine Ver-
anlagung etwa von beschrankt steuerpflichtigen
Einkiinften aus Gewerbebetrieb (und die damit ver-
bundene vorlaufige Festsetzung des SolZ) jedenfalls
keine Auswirkungen auf den durch Quellensteuerab-
zug abgefiihrten SolZ haben.®?

c) Wiirdigung

Die Vorschrift iiberrascht. Sie ist ein weiterer Versuch,
die durch Einfiihrung der Abgeltungsteuer verursach-
ten Verwerfungen® zu dem fiir die anderen Ein-
kunftsarten geltenden Recht zu beseitigen. Mit der
Vorschrift werden jedoch neue Verwerfungen hervor-
gerufen.

Die Vorschrift soll eine imagindare Vorlaufigkeitswir-
kung beziiglich eines summenmaBig nicht bekannten
SolZ-Betrages entfalten. Dieser unbekannte SolZ-Be-
trag beruht auf im Zeitpunkt der vorlaufigen Festset-
zung ebenso wenig bekannten Kapitaleinkiinften.

In der Rechtsprechung des BFH ist es anerkannt, dass
der in einem Steuerbescheid enthaltene Vorlaufig-
keitsvermerk sich nur auf die von dem Steuerbescheid
erfassten Besteuerungsgrundlagen bezieht.®> Anders
gewendet: Nach § 165 Abs.1 Satz2 AO kann eine
Steuer nur insoweit vorlaufig festgesetzt werden, wie
sie die als vorlaufig bezeichneten Besteuerungsgrund-
lagen (Einkiinfte) iberhaupt umfasst. Mit der geplan-
ten Neuregelung in § 43 Abs. 5 EStG wird dieses Prin-
zip fur die Kapitaleinkinfte aufgegeben. Aus der
Gesetzesbegrindung lasst sich nicht entnehmen, ob
die Entwurfsverfasser sich mit dieser Rechtsprechung
und der bisherigen Dogmatik zu § 165 AO auseinan-
der gesetzt haben.

Es droht damit letztlich auch ein Konflikt mit § 125
Abs. 1 AO. Danach ist ein Verwaltungsakt nichtig, so-
weit der an einem besonders schweren Fehler leidet
und dieses bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht
kommenden Umstande offenkundig ist. Ein besonders
schwerer Fehler ist gegeben, wenn sich aus einem Be-
scheid gar nicht oder nicht hinreichend bestimmt er-
gibt, was von wem verlangt, was wem gewahrt oder was
wem gegeniiber festgestellt wird.?® Eine Verletzung
dieses Bestimmtheitsgebotes kann u.E. vorliegend
nicht ausgeschlossen werden. Die eigentliche (d.h. im
Bescheid ausdriicklich fixierte) Festsetzung der ESt und
des SolZ, die vorlaufig erfolgt, enthdalt — zundchst noch
unerkannt — eine von den tatsdachlich ausgewiesenen
Betragen abweichende (héhere) Steuerfestsetzung. So-
mit wird die Steuer bei Anwendung des § 43 Abs. 5
Satz 3 EStG teilweise offen und teilweise verdeckt fest-

91) § 3 Abs. 3 SolZG.

92) Buciek in Beermann/Gosch, § 165 AO Rz. 57.

93) Wie gezeigt, kann bei beschrdankt Steuerpflichtigen mit DBA-
Anwendung eine Erstattung des SolZ jedoch ohnehin tber
§ 3 SolZ erfolgen.

94) Die Ursachen liegen zumeist in § 2 Abs. 5b EStG.

95) Z.B. BFH v. 29. 6. 2004, IX R 14/02, BFH/NV 2005, 2; Buciek
in Beermann/Gosch, § 165 AO Rz. 57.

96) Tipke in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 125 AO Rz. 5; v. Wedel-
stadt in Beermann/Gosch, § 125 AO Rz. 11.
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gesetzt. Dies birgt die Gefahr, dass der Leistungsbefehl
(was wird von wem verlangt) gerade nicht hinreichend
bestimmt ausgesprochen wird, den der Steuerbescheid
als belastender Verwaltungsakt aber klar und unmiss-
verstandlich enthalten muss.

Dieser Mangel des Steuerbescheides durfte u.E. auch
offenkundig im Sinne einer Evidenz sein. In Rechtspre-
chung und Lehre sind Kriterien fiir das Merkmal der Of-
fenkundigkeit entwickelt worden. Danach ist ein Fehler
des Steuerbescheides offenkundig, wenn jeder verstan-
dige Dritte, dem die Kenntnis aller in Betracht kommen-
den Umstdande unterstellt werden muss, ohne dass die
Wiirdigung eines Juristen verlangt werden kann, in der
Lage ist, den Fehler in seiner besonderen Schwere zu
erkennen.®”) Ein verstdndiger — also tiber die Normzu-
sammenhdnge aufgeklarter — Dritter muss wissen, dass
die explizite vorldaufige Festsetzung des SolZ aus bspw.
der Veranlagung seiner Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
eine ,Dunkelziffer” unbekannten AusmaBes bzgl. des
SolZ aus seinen nicht veranlagten Kapitaleinkiinften
enthalten soll. Der verstandige Dritte kann aber beim
Lesen seines Bescheides nicht ersehen, in welcher
exakten Hohe und fiir welche Kapitaleinkiinfte konkret
SolZ vorlaufig festgesetzt ist. Das macht u.E. die Evi-
denz des Fehlers des Bescheides aus.

Die Nichtigkeit der Steuerfestsetzung hatte zur Folge,
dass weiterhin die Steueranmeldungen der Entrich-
tungspflichtigen fiir die nicht ausdriicklich von der
Festsetzung erfassten Kapitaleinkiinfte den Rechts-
grund i.S. d. § 37 AO fir die Steuer bzw. den SolZ bil-
deten. Durch einen nichtigen Bescheid kann die Steu-
eranmeldung namlich nicht suspendiert werden.
Damit wéare im Fall der Nichtigerklarung des SolZG
durch das BVerfG eine Erstattung des SolZ an den
Glaubiger der Kapitalertrage unverandert nur in den
oben beschriebenen Grenzen moglich.

d) Priifbitte des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme® zum
Entwurf des JStG 2010 darum gebeten zu priifen, ob
statt der Anfigung eines Satzes 4 in § 43 Abs. 5 EStG
eine eigenstdndige Anderungsvorschrift im EStG etab-
liert werden kann. Der Bundesrat halt die vorlaufige
Festsetzung der Steuer in Bezug auf Einkiinfte, die
nicht bei der Einkommensteuerfestsetzung bertck-
sichtigt worden sind, fir ,verfahrensrechtlich proble-
matisch”. Zutreffend wird festgestellt, dass ein Vorlau-
figkeitsvermerk nur Einkiinfte umfassen kann, die bei
der Einkommensteuerfestsetzung tiberhaupt bertick-
sichtigt wurden.

Zur Begrindung seines Vorschlages fir eine eigen-
stdndige Anderungsvorschrift im EStG verweist der
Bundesrat aber wiederum auf § 165 Abs. 2 AO.°? Das
verwundert insoweit, als § 165 Abs.2 AO als Ande-
rungsvorschrift gerade eine vorangegangene vorlau-
fige Festsetzung der Steuer voraus setzt. Zudem ist zu
beachten, dass eine zusétzliche Anderungsvorschrift
allein fur das Steuerabzugsverfahren u.E. nicht zum
erhofften Erfolg fuhren durfte. Wie oben gezeigt wor-
den ist, werden Anderungen im Steuerabzugsverfah-
ren grds. im Verhaltnis zwischen Entrichtungspflichti-
gem und Steuergldaubiger abgewickelt. Angesichts der
Zeit, die regelmaBig bis zu einer Entscheidung in ei-
nem Musterverfahren nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
bis 4 AO verstreicht, ware deshalb eine Abwicklung
von Steuererstattungen ,uber Eck” fiir die Beteiligten
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wenig attraktiv. Insofern bleibt mit Spanung abzuwar-
ten, was aus der Prifbitte wird.

V. Fazit

Ein bloBes Untéatigsein des Kapitalanlegers — wie vom
BMF im Schreiben vom 23. 4. 2010 den Steuerpflichti-
gen nahe gelegt - fihrt nach Analyse des gegenwarti-
gen gesetzlichen Rahmens im Falle der Nichtigerkla-
rung des SolZG durch das BVerfG nicht zu einem
direkten Erstattungsanspruch des Glaubigers der Ka-
pitalertrage. Insbesondere begriindet das BMF-Schrei-
ben vom 23. 4. 2010 keinen Vertrauenstatbestand. Die
vom BMF vorgenommene Differenzierung zwischen
Fallen, in den eine Veranlagung anderer Einkilnfte
stattfindet und Fallen, in denen tiberhaupt keine Ver-
anlagung stattfindet, ist nicht nachvollziehbar. In bei-
den Fallen ist eine Erstattung des SolZ fiir den Glaubi-
ger der Kapitalertrage nicht sicher gestellt. Zumindest
fir die Falle, in denen eine Veranlagung erfolgt,
scheint der Gesetzgeber sich jedoch mit dem JStG
2010 um Abhilfe bemiihen zu wollen.

Die konkret vom Gesetzgeber geplante Erganzung des
§ 43 Abs. 5 EStG stoBt jedoch ebenfalls auf erhebliche
Bedenken. Ein Konflikt mit den §§ 125 und 165 AO ist
vorprogrammiert. Zudem verbleibt nach dem vorlie-
genden Gesetzesentwurf die Schlechterstellung derje-
nigen Kapitalanleger, die iiberhaupt keine Veranla-
gung - weder von Kapitaleinkiinften noch von
anderen Einkiinften — durchfiihren lassen koénnen.

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass
Steuerpflichtige nach Moglichkeit eine Veranlagung
der Einkiinfte aus Kapitalvermégen gemadB § 32d
Abs. 4 EStG durchfiihren sollten, soweit nicht schon
eine Veranlagung nach § 32d Abs. 3 oder Abs. 6 EStG
stattfindet. Nur so wird, vorbehaltlich einer momentan
noch keineswegs ersichtlichen Gesetzesanderung, fur
den Fall einer Nichtigerkldarung des SolZG sachge-
recht ein dann moglicher Erstattungsanspruch sicher-
gestellt. Die betroffenen Kapitalanleger sollten bei ih-
ren Banken sowie — im Falle der Thesaurierung von
Investmentertragen — bei den Investmentgesellschaf-
ten die Erteilung von KapESt-Bescheinigungen bean-
tragen, um damit die Veranlagung der Kapitalein-
kinfte ab 2009 vornehmen lassen zu koénnen. Das mit
der Abgeltungsteuer verbundene Ziel reduzierter Ver-
anlagungsfalle wird entsprechend konterkariert.

Eine Quellenbesteuerung mit Abgeltungswirkung
ohne Veranlagung fihrt offenbar immer zu verfahrens-
rechtlichen Verwerfungen, wenn verfassungsrechtli-
che Zweifel am Steuergesetz auftreten. Verfahrens-
rechtlich gibt es bislang keine Moglichkeit eines nur
vorlaufigen Quellensteuerabzugs. Dieser wdare auBler-
dem regelmaBig praktisch nicht sinnvoll durchfihrbar.

97) V. Wedelstadt in Beermann/Gosch, § 125 AO Rz. 18 m.w. N.

98) BR-Drucks. 318/10, S. 50.

99) ... wird angeregt zu priifen, ob ... eine separate Anderungs-
vorschrift geschaffen werden kann, die — vergleichbar mit der
Anderungsvorschrift des § 165 Abs.2 AO - eine Anderung
der Einkommensteuerfestsetzung erméglicht ..."

Benutzer: Stollful? Medien



lhr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Stotax Portal

© Stollfu Medien Benutzer: Stollfu Medien



Stotax Portal

712 DStZ 2010 Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Werth, BVerfG zur Riickwirkung im Steuerrecht

Was im Gesetz fehlt, ist eine quasi vorlaufige Abgel-
tungswirkung, die es dem Steuerschuldner (Glaubiger
der Kapitalertrage) ermoglicht, nachtraglich eine Ver-
anlagung durchzufiihren.

wohl ebenfalls nur tber eine konkrete Normenkon-
trolle). Auch in diesem Zusammenhang wirde sich die
Frage der Erstattungsmoglichkeiten von Steuern stel-
len, die an der Quelle mit Abgeltungswirkung erhoben

wurden.
Eine ahnliche, wie die hier dargestellte Konstellation

kann auftreten, wenn das Musterverfahren zum Wer-

100) Vom Bund der Steuerzahler unterstiitztes Klageverfahren
bungskostenabzugsverbot!°? erfolgreich ist (dort dann

beim FG Miinster, 6 K 1847/10 E.

Aktuelle Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum
Einkommensteuerrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Beschliisse
des Bundesverfassungsgerichts v. 7. 7. 2010 zur Rickwirkung im Steuerrecht

Dr. Franceska W e r t h, RiFG, Baden-Baden”

Das Einkommensteuerrecht war bei den jiingsten Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Riickwir-
kung von Steuergesetzen, zur sog. Fallbeilregelung bei der Gewdhrung von Kindergeld und zur Abgeordneten-
entschdadigung erneut Gegenstand der verfassungsrechtlichen Priifung. Der folgende Beitrag beleuchtet diese
Entscheidungen insbesondere im Hinblick auf die Weiterentwicklung der verfassungsrechtlichen Priifungsmal-

stdbe im Bereich des Einkommensteuerrechts.

Inhalt Seite
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C) Begrindung. ... ... 716
4. Zusammenfassung und Bewertung. . . ... i 717
II. Weitere Entscheidungen ... ........ .. 718
1. Grenzbetrag fur die Bewilligung von Kindergeld . ......... ... i i 718
a) Gegenstand des Verfahrens. . . ... ... e 718
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a) Gegenstand des Verfahrens. . ... ... . 718
b) Entscheidung des BVerfG ... ... . e 720
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I. Riickwirkungsiélle

Lange Zeit und mit Spannung erwartet wurden von der
fachgerichtlichen Rechtsprechung und Praxis die Ent-
scheidungen des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den sog. Ruckwirkungsfallen. Wiirde
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
dem Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs zur Ver-
ldngerung der Spekulationsfrist? folgen und bei der
Abgrenzung der Riickbewirkung von Rechtsfolgen
(echten Riickwirkung) von der tatbestandlichen Ruck-
ankniipfung (unechten Riickwirkung) die Veranla-
gungszeitraum bezogene Betrachtungsweise bei
Steuergesetzen zu Gunsten eines einheitlichen dis-
positionsbezogenen Ruckwirkungsbegriffs aufgeben?

© Stollfu Medien

Wirde das Bundesverfassungsgericht erstmals in ei-
nem Fall der tatbestandlichen Rickanknipfung (un-
echten Rickwirkung) eine Rechtsnorm fiir verfassungs-
widrig erklaren? Die Entscheidungen zur Verldangerung
der Spekulationsfrist bei GrundstiicksverauBBerungsge-
schéften? zur Absenkung der Beteiligungsquote bei
der Besteuerung privater VerauBerungen von Kapital-

*) Dr. Franceska Wert ist derzeit Wissenschaftliche Mitarbeite-
rin am Bundesverfassungsgericht im Dezernat von Frau
BVRin Prof. Dr. Osterloh; der Beitrag gibt ausschlieBlich die
personliche Auffassung der Autorin wieder.

1) BFH Vorlagebeschluss v. 16. 12. 2003, IX R 46/02, BFHE 204,
228 = BStBI II 2004, 284.

2) BVerfG v. 7. 7.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05.

Benutzer: Stollful? Medien



Stotax Portal

Werth, BVerfG zur Rickwirkung im Steuerrecht

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

DStZ 2010 Nr. 19 713

anteilen® und zur Kiirzung der Entlastung von Entsché-
digungen fur entgangene oder entgehende Einnah-
men* haben insoweit eine Klarung gebracht.

1. Verlingerung der Spekulationsfrist®
a) Zur Uberpriifung gestellte Regelung

Nach der bis zum 31. 12. 1998 geltenden Rechtslage un-
terlagen die Gewinne aus privaten Grundstiicksverdau-
Berungsgeschaften nur der Einkommensteuer, wenn
der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauBlerung
weniger als zwei Jahre betrug (sog. Spekulationsge-
schafte). Durch das am 31. 3. 1999 verkiindete Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002 wurde die Spekula-
tionsfrist auf zehn Jahre verlangert (§ 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG). Die neue Frist galt erstmals ab dem Veran-
lagungszeitraum 1999 (§ 52 Abs. 39 Satz 1 EStG), bezog
aber auch — rickwirkend — Grundstiicke ein, die zum
Zeitpunkt der Gesetzesdnderung bereits erworben wa-
ren, sofern der Vertrag uiber die VerauBerung erst im
Jahr 1999 (oder spater) geschlossen wurde.

b) Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG folgt im Ergebnis der Vorlage des BFH. Da-
nachist § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStGi. V.m. § 52 Abs. 39
Satz 1 EStGin der Fassung des Steuerentlastungsgeset-
zes 1999/2000/2002 wegen VerstoBes gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsdtze des Vertrauensschutzes
insoweit verfassungswidrig, als ein im Zeitpunkt der
Verkindung des Gesetzes bereits eingetretener Wert-
zuwachs der Besteuerung unterworfen wird, der nach
der zuvor geltenden Rechtslage bereits steuerfrei reali-
siert worden ist oder zumindest bis zur Verkiindung
steuerfrei hatte realisiert werden konnen, weil die Spe-
kulationsfrist bereits abgelaufen war. Denn insoweit sei
bereits eine konkret verfestigte Vermogensposition ent-
standen, die durch die riickwirkende Verlangerung der
Spekulationsfrist nachtraglich entwertet werde. Dage-
gen begegnet die Verlangerung der VerauBerungsirist
auf zehn Jahre keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken, soweit die friher geltende zweijahrige Spekulati-
onsfrist im Zeitpunkt der Verkiindung noch nicht abge-
laufen war. Das gleiche gilt, soweit die alte Frist bereits
abgelaufen war, sich der Zugriff aber auf die erst nach
der Verkiindung der Neuregelung eintretenden Wert-
steigerung beschrankt. Auch die Dauer der Frist von
zehn Jahren ist verfassungsgemaédB. Es verstoBt ferner
nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, dass Ge-
winne aus GrundstiicksverauBerungen nicht dem fir
auBerordentliche Einktlinfte geltenden ermaBigten Tarif
nach § 34 EStG unterliegen.

c) Begrtindung
aa) Formelle VerfassungsmabBigkeit

Der Auffassung eines der Klager des Ausgangsverfah-
rens, dass das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
nicht formell verfassungsgemal zustande gekommen
sei, da der umfangreiche und schwer tuberschaubare
Gesetzentwurf im Plenum und den Ausschiissen des
Bundestages sowie im Bundesrat mit groBer Eile behan-
delt worden sei, erteilt das BVerfG eine klare Absage.
Es handele sich diesbeziiglich um eine Beanstandung
politischer Art, iiber die das Bundesverfassungsgericht
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nicht im Verfahren der konkreten Normenkontrolle zu
entscheiden habe, da Konsequenzen hieraus nur die
beteiligten Gesetzgebungsorgane ziehen konnten. So-
weit Oppositionsfraktionen mit ihrer Kritik weder im Fi-
nanzausschuss noch bei der anschlieBenden Beratung
im Deutschen Bundestag durchdringen konnten, sei
das als Ausdruck des Mehrheitsprinzips bei der Bildung
eines einheitlichen politischen Willens hinzunehmen.
Eine Verletzung wesentlicher verfassungsrechtlich vor-
geschriebener Formlichkeiten sei nicht festzustellen.

bb) Entscheidungsmalstab

Der zweite Senat halt bei seiner MaBstabsbildung
nicht nur an der klassischen Unterscheidung von
Rickbewirkung von Rechtsfolgen (echte Riuckwir-
kung) und tatbestandlicher Riickankniipfung (unechte
Wirkung) fest, sondern entgegen aller Kritik auch an
der Veranlagungszeitraum bezogenen Betrachtungs-
weise bei Steuergesetzen. Danach liegt eine unechte
Riickwirkung vor, wenn die Anderung von Normen
mit Wirkung fiir den laufenden Veranlagungszeitraum
erfolgt, was bei der vorliegend zur Uberpriifung ge-
stellten Regelung des am 31. 3. 1999 verkiindeten § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in der Fassung des Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 der Fall ist, da diese
nur VerauBerungsgeschafte erfasst, die ab dem Veran-
lagungszeitraum 1999 getatigt wurden.

Der Handlungsspielraum des Gesetzgebers wird durch
die Entscheidung des BVerfG jedoch dadurch weiter
eingeschrankt, als die Anforderungen an die verfas-
sungsrechtliche Zulassigkeit einer unechten Ruckwir-
kung gegentiber der bisherigen Rechtsprechung des
BVerfG deutlich erhoht werden. Zwar betont das
BVerfG, dass die ,unechte” Riickwirkung — im Gegen-
satz zur ,echten” Rickwirkung - nicht grundsatzlich
unzulassig sei. Das BVerfG erklart sie aber auch nicht
mehrim Sinne eines Regel Ausnahme-Verhaltnisses fiir
grundsatzlich verfassungsrechtlich zuldssig, soweit
nicht das schiitzwiirdige Vertrauen des Betroffenen in
den Fortbestand der Rechtslage der vom Gesetzgeber
vorzunehmenden Abwagung den 6ffentliche Belangen
vorgeht, die dieser fur die Veranderung der Rechtslage
geltend macht®. Vielmehr ist erforderlich, dass die Ent-
tauschung des Vertrauens des Normadressaten in die
alte Rechtslage auf Grund besonderer, gerade die Riick-
ankntipfung rechtfertigender offentlicher Interessen
unter Wahrung der VerhaltnismdaBigkeit gerechtfertig
ist. Ware dies nicht der Fall, so fehlte den Normen des
Einkommensteuerrechts als Rahmenbedingung wirt-
schaftlichen Handelns ein MindestmaBl an grundrecht-
lich und rechtsstaatlich gebotener Verlasslichkeit. All-
gemeine 6ffentliche Belange fiir die Gesetzesanderung
sind danach fur eine Rechtfertigung der unechten
Rickwirkung nicht mehr ausreichend.

cc) Vertrauenstatbestand

Das Bundesverfassungsgericht sieht nicht den Erwerb
des Grundstiicks und das Vertrauen auf die gesetzli-

3) BVerfGv.7.7.2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/
05.

4) BVerfG v. 7. 7. 2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06.

5) BVerfGv. 7. 7.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05.

6) BVerfGE 97, 271 (289); 101, 239 (263), 103, 392 (403); 109, 96
(122); Jarass in Jarass/Pieroth, 10. Aufl. 2009, Art.20 GG
Rz. 73; Sachs in Sachs, 5. Aufl. 2009, Art. 20 GG Rz. 136.
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che Regelung als maBgeblichen, von der Verfassung
geschiitzten Vertrauenstatbestand an. Zwar konne die
Entscheidung fiir den Erwerb des Grundstiicks im ein-
zelnen Fall von der Erwartung bestimmt sein, einen
etwaigen VerauBerungsgewinn nach Ablauf von zwei
Jahren steuerfrei vereinnahmen zu kénnen. Dies gehe
jedoch tber die allgemeine Erwartung, das geltende
Recht werde unverdndert bleiben, nicht hinaus. Es
fehle der besondere Moment der Schutzbedirftigkeit,
deretwegen der Gesetzgeber verpflichtet sein konnte,
bei der Bestimmung des zukiinftigen Steueraufkom-
mens auf Erwartungen der Steuerpflichtigen bei zu-
ruckliegenden Dispositionen Rucksicht zu nehmen.

Geschiitzt ist somit in den vorliegenden Fallen nicht die
Disposition des Steuerpflichtigen, sondern eine bis zur
Verkiindung der Neuregelung steuerfrei erworbene
Wertsteigerung. Diese stelle einen konkret vorhande-
nen Vermogensbestand im grundrechtlich geschiitzten
Verflugungsbereich dar, dessen Erwerb nicht der Ein-
kommensteuer unterlegen habe. Soweit eine solche
konkret verfestigte Vermdgensposition durch die riick-
wirkende Verlangerung der Spekulationsfrist nach-
traglich entwertet werde, bestehe ein erhéhter Recht-
fertigungsbedarf. Dabei komme es allein darauf an, ob
diese Vermogensposition vor dem Wirksamwerden des
Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 mit seiner
Verkindung am 31. 3. 1999 objektiv entstanden sei.

In den Fallen, in denen die alte Spekulationsfrist von
zwei Jahren nicht erst bis zur Verkiindung der Neure-
gelung im Jahr 1999, sondern bereits bis zum Ab-
schluss des dem Jahr des Gesetzesanderung vorange-
henden Veranlagungszeitraum abgelaufen war,
erh6hen sich die Anforderungen an eine Rechtferti-
gung. Den Grund hierftr sieht das BVerfG in dem ein-
kommensteuerlichen Zugriff auf steuerfrei erworbene
Vermogenszugange, der dem Gebot einer folgerichti-
gen Ausgestaltung der einkommensteuerrechtlichen
Belastungsentscheidungen zuwiderlaufe, da die rick-
wirkende Erfassung von Wertzuwdachsen nach § 23
Abs.1 Satz1 Nr.1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1
EStG den durch Vermégensvergleich und Realisati-
onsprinzip gepragten systematischen Zusammenhang
der einkommensteuerrechtlichen Gewinnbesteuerung
durchbreche. Die Besteuerung greife auf vorhandene
Vermogensbestande der Steuerpflichtigen zu, deren
Erwerb nicht der Einkommensteuer unterlegen habe.
Ob ein derartiger, einer Vermégensbesteuerung ange-
naherter Zugriff iberhaupt noch als Einkommensteuer
gerechtfertigt werden konne, lasst das BVerfG offen.
Jedenfalls werde die Grundentscheidung fir die Be-
messung der Einkommensteuer nach der Hohe des
Jahreseinkommens verlassen und bedtrfe zur Recht-
fertigung auch vor dem Gleichheitssatz sachlich trag-
fahiger besonderer Grunde.

Das BVerfG nahert diese Fallgruppe somit der Katego-
rie der echten Rickwirkung an, deren Voraussetzun-
gen vorliegend jedoch nicht erfillt sind, da der Besteu-
erungstatbestand erst mit der VerdauBerung des
Grundstiicks abgeschlossen ist, die jedoch nicht in den
bereits abgeschlossenen Veranlagungszeitraumen er-
folgte, sondern erst in dem Veranlagungszeitraum der
Gesetzesanderung oder spater. Es stellt damit eine pa-
rallele Betrachtung der Gruppe der Steuerpflichtigen
an, die ihr Grundsttick nach Ablauf der zwei jahrigen
Spekulationsfrist aber vor dem Veranlagungszeitraum
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1999 ohne einkommensteuerliche Belastung verkauft
hat mit der Gruppe der Steuerpflichtigen, die bis zum
Ablauf des Veranlagungszeitraums 1998 die steuerent-
strickte Wertsteigerung noch nicht realisiert hat. In
welchem Sinne sich fiir diese Fallgruppe die Rechtfer-
tigungsanforderungen gegentiber der Fallgruppe, bei
der die Spekulationsfrist erst im Jahr der Gesetzesan-
derung aber vor der Gesetzesverkiindung abgelaufen
ist, konkret erhohen, wird aus der Entscheidung des
BVerfG leider nicht deutlich.

dd) Rechtfertigungsgriinde

Das BVerfG hat hinreichende gewichtige Griinde, die
geeignet sind, die nachtragliche einkommensteuerli-
che Belastung bereits entstandener, steuerfrei erwor-
bener Wertzuwdachse zu rechtfertigen, nicht erkennen
konnen. Soweit die Neuregelung allgemein damit be-
grundet werde, dass sie dem Grundsatz der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und
damit auch dem Gebot der Steuergerechtigkeit besser
entspreche, habe dies nur Bedeutung fiir die Grund-
satzentscheidung, private VerdauBerungsgewinne und
damit Wertsteigerungen des Privatvermodgens starker
als zuvor bei der Bemessung der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit heranzuziehen. Dieses Ziel, die Rechts-
lage zu ,verbessern”, bezeichne nur das allgemeine
Anderungsinteresse, sei aber kein spezifischer Grund,
der geeignet sei, gerade auch den rickwirkenden Zu-
griff auf bereits steuerfrei erworbene Wertsteigerun-
gen zu legitimieren. Die bloBe Absicht, staatliche
Mehreinkuinfte zu erzielen, sei fir sich genommen
grundsdtzlich kein den Vertrauensschutz betroffener
Steuerpflichtiger tiiberwindendes Gemeinwohlinte-
resse. Denn dies wurde bedeuten, dass der Vertrau-
ensschutz gegentiiber riickwirkenden Verscharfungen
des Steuerrechts praktisch leerliefe. Auch das Bedrf-
nis, mit Mehreinnahmen an anderer Stelle gewdahrte
Steuererleichterungen zu finanzieren, bezeichne nur
einen allgemeinen Anderungsbedarf, der es rechtfer-
tige, Wertsteigerungen ab der Verkiindung steuerlich
zu erfassen, aber nicht gerade auch die riickwirkende
Einbeziehung bereits steuerfrei erworbener Vermo-
genszuwadchse legitimiere. Eine solche Legitimation
ergebe sich auch nicht aus der Schwierigkeit und
Streitanfalligkeit einer Feststellung des Marktpreises
zum Zeitpunkt der Verkiindung, denn damit kénnten
allenfalls grobe Schatzungslésungen bei der Werter-
mittlung, nicht aber ein vollstandiges Absehen davon
gerechtfertigt werden.

2. Absenkung der Beteiligungsquote bei der
Besteuerung privater VerdufSerungen von
Kapitalanteilen”

a) Zur Uberpriifung gestellte Regelung

Nach der bis zum 31. 12. 1998 geltenden Rechtslage
unterlagen die Gewinne aus der VerdauBlerung von im
Privatvermogen gehaltenen Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft als Einklinfte aus Gewerbebetrieb der
Einkommensteuer, wenn der Steuerpflichtige inner-
halb der letzten fiinf Jahre vor der VerauBlerung zu ir-

7) BVerfGv. 7. 7.2010, 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/
05.
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gend einem Zeitpunkt zu mehr als 25 % beteiligt war.
Durch das am 31.3. 1999 verkiindete Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002 wurde die Beteiligungs-
grenze auf 10 % gesenkt (§ 17 Abs. 1 Satz4 EStG).
Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG galt die Neuregelung ab
dem Veranlagungszeitraum 1999, bezog aber — riick-
wirkend - auch Beteiligungsverhdltnisse ein, die be-
reits vor ihrer Verkiindung begriindet worden waren.

b) Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG ist entgegen dem BFH® der Auffassung,
dass § 17 Abs. 1 Satz4 i.V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG
in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002 wegen VerstoBes gegen die verfassungs-
rechtlichen Grundsdtze des Vertrauensschutzes ver-
fassungswidrig und nichtig ist, soweit in einem Verdau-
Berungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich erfasst
werden, die bis zur Verkindung des Steuerentlas-
tungsgesetzes 1999/2000/ 2002 am 31. 3. 1999 entstan-
den sind und die entweder — bei einer VerauBerung
bis zu diesem Zeitpunkt — nach der zuvor geltenden
Rechtslage steuerfrei realisiert worden sind oder — bei
einer VerdauBerung nach Verkiindung des Gesetzes —
sowohl zum Zeitpunkt der Verkiindung als auch zum
Zeitpunkt der VerauBerung nach der zuvor geltenden
Rechtslage steuerfrei hédtten realisiert werden kénnen.
Die zehnprozentige Beteiligungsgrenze als solche
wurde vom BVerfG dagegen verfassungsrechtlich
nicht beanstandet. Die maBgeblichen letztinstanzli-
chen Entscheidungen sind aufgehoben und die Ver-
fahren zur erneuten Entscheidung an den Bundesfi-
nanzhof zuriickverwiesen worden.

c) Begriindung
aa) Entscheidungsmalstab

Das BVerfG wendet bei der Prifung der Frage, ob die
Absenkung der Beteiligungsquote bei der Besteue-
rung privater VerdauBerungen von Kapitalanteilen ver-
fassungsgemal ist, den fortentwickelten MafBstab hin-
sichtlich der Zulassigkeit einer unechten Riickwirkung
an (s. oben unter Punkt I. 1. ¢) bb)), da sich die Rege-
lung tatbestandlich auf Beteiligungsverhaltnisse be-
ziehe, die bereits vor der Verkiindung des Steuerent-
lastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31. 3. 1999
bestanden haben. Es verneint das Vorliegen einer ech-
ten Riickwirkung, da die Neuregelung nach der Uber-
gangsvorschrift des § 52 Abs. 1 Satz1 EStG im Hin-
blick auf das Entstehen der Steuerschuld erstmalig fir
den bei Verkiindung noch laufenden Veranlagungs-
zeitraum Wirkung entfalte.

bb) Vertrauenstatbestand

Das BVerfG halt auch bei der Absenkung der Beteili-
gungsquote daran fest, dass die bloe Moglichkeit, Ge-
winne spater steuerfrei vereinnahmen zu konnen,
keine (vertrauens-)rechtlich geschiitzte Position be-
grinde. Die Absenkung der Beteiligungsgrenze ver-
stoBe aber gegen die verfassungsrechtlichen Grund-
satze des Vertrauensschutzes und sei nichtig, soweit in
einem VerauBerungsgewinn Wertsteigerungen steuer-
lich erfasst wiirden, die bis zur Verkiindung des Steuer-
entlastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.3. 1999
entstanden seien und die entweder — bei einer VerdauBe-
rung bis zu diesem Zeitpunkt — nach der zuvor gelten-
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den Rechtslage steuerfrei realisiert worden seien oder —
bei einer VerdauBerung nach Verkiindung des Geset-
zes — sowohl zum Zeitpunkt der Verkiindung als auch
zum Zeitpunkt der VerauBerung nach der zuvor gelten-
den Rechtslage steuerfrei hatten realisiert werden kon-
nen. Mit dem Entstehen zwischenzeitlicher Wertzu-
wachse von Beteiligungen, die die 25 %-Grenze nicht
uberschritten, erfillten sich urspringlich beim Erwerb
der Beteiligung vertrauensrechtlich nicht besonders ge-
schutzte Erwartungen in Gestalt eines konkret vorhan-
denen Vermogensbestands im grundrechtlich ge-
schutzten Verfugungsbereich, der nach altem Recht
—soweit auch die Voraussetzungen eines Spekulations-
geschafts nicht vorgelegen hétten — nicht der Einkom-
mensteuer unterlegen habe. Daraus ergebe sich ein er-
hohter Rechtfertigungsbedarf, soweit die riickwirkende
Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze eine solche kon-
kret verfestigte Vermogensposition nachtraglich ent-
werte. Dabei komme es allein darauf an, ob diese schon
vor dem Wirksamwerden des Steuerentlastungsgeset-
zes 1999/2000/2002 mit seiner Verkiindung am
31. 3. 1999 objektiv entstanden sei. Allerdings kénne
sich der Steuerpflichtige im Hinblick auf die zwischen-
zeitlichen Wertsteigerungen dann nicht auf Bestands-
schutz berufen, wenn sein Anteil durch den Hinzuer-
werb von neuen Anteilen im Zeitpunkt der
VerauBerung nach Malgabe des alten Rechts in die We-
sentlichkeit ,hineingewachsen” sei, da in diesem Fall
die Wertsteigerung auch nach altem Recht zu versteu-
ern und die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze fiir
die Steuerbarkeit nicht ursachlich gewesen ware. Das
BVerfG sieht in der Regelung zudem eine rechtferti-
gungsbedurftige Ungleichbehandlung nach Art.3
Abs. 1 GG, da die rickwirkende Absenkung der We-
sentlichkeitsgrenze nur —nach altem Recht steuerfreie —
Wertsteigerungen erfasse, wenn der Verauerungsge-
winn ab dem Jahr 1999 realisiert worden sei. Habe der
Steuerpflichtige seine Beteiligung hingegen bereits bis
Ende des Jahres 1998 verauBert, blieben die erzielten
Wertsteigerungen steuerfrei.

cc) Rechtfertigungsgriinde

Das BVerfG sieht wiederum weder das Ziel der
Vermehrung staatlicher Einkiinfte, noch eine Umver-
teilung der Steuerbelastung, noch den in der Geset-
zesbegrindung genannten Aspekt der Missbrauchs-
bekdampfung als hinreichende gewichtige Griinde an,
die geeignet sind, die nachtragliche einkommensteu-
erliche Belastung bereits entstandener, steuerfrei er-
worbener Wertzuwachse zu rechtfertigen. Zwar be-
stehe ein berechtigtes Interesse daran, etwaige
Besteuerungsliicken zu schlieBen, die sich aus der
mangelnden Kongruenz der steuerlichen Behandlung
von Gewinnausschiittungen einerseits und Anteilsver-
duBerungen andererseits ergaben. Hieraus ergebe sich
aber nur ein generelles und kein spezifisch die Riick-
wirkung legitimierendes Anderungsinteresse. Andere
Rechtfertigungsgriinde, wie etwa einen Finanzie-
rungsbedarf moglicherweise begleitende ordnungspo-
litische Sachziele oder die Notwendigkeit rascher Kor-
rektur offensichtlicher Fehlsubventionierungen, die
auf Ankundigungs- oder Mitnahmeeffekten beruhten,

8) BFH . 1. 3.2005, VIII R 25/02, BFHE 209, 275, BStBI II 2005,
436; v. 1. 3. 2005, VIII R 92/03, BFHE 209, 285, BStBI1 I 2005,
398; v. 10. 8. 2005, VIII R 22/05, BFH/NV 2005, 2188.
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kamen ebenfalls nicht in Betracht. Soweit die Geset-
zesbegrindung schlieBlich auf die Schwierigkeit und
Streitanfalligkeit einer stichtagsbezogenen Wertfest-
stellung verweise, rechtfertige auch dies die rickwir-
kende Erfassung steuerfreier Wertsteigerungen nicht.
Das Erfordernis eines praktikablen Vollzugs konne al-
lenfalls grobe Schatzungslosungen bei der Wertermitt-
lung rechtfertigen, jedoch nicht den belastenden Zu-
griff auf potenziell relativ lange zurtickliegende und
im Zweifel wesentlich niedrigere Anschaffungswerte.

3. Kiirzung der Entlastung von Entschidigungen fiir
entgangene oder entgehende Einnahmen?

a) Zur Uberpriifung gestellte Regelung

Bis zum Ende des Jahres 1998 galt fiir die aulerordent-
lichen Einkinfte, zu denen u.a. die Entschadigungen
als Ersatz fir entgangene oder entgehende Einnah-
men zahlten (§ 24 Nr. 1a EStG), ein ermaBigter Tarif,
der nur die Halfte des durchschnittlichen Steuersatzes
des Steuerpflichtigen betrug. Mit dem am 9. 11. 1998
in den Bundestag eingebrachten und am 31. 3. 1999
verkiindeten Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
trat an die Stelle des halben durchschnittlichen Steuer-
satzes die sog. Fiinftel-Regelung nach § 34 Abs. 1
EStG. Danach werden auBlerordentliche Einktinfte mit
einem Steuersatz besteuert, der hinsichtlich des pro-
gressiven Tarifverlaufs angewendet worden wadre,
wenn sie anteilig jeweils zu einem Funftel in funf Ver-
anlagungszeitraumen zugeflossen waren. Nach § 52
Abs. 47 EStG galt die Neuregelung ab dem Veranla-
gungszeitraum 1999, bezog aber — riickwirkend — auch
Entschadigungen ein, die bereits vor der Verkindung
der Neuregelung vereinbart worden waren.

b) Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG hat die rickwirkende Anwendung der
Flnftel-Regelung nach § 34 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 47
EStG in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 wegen VerstoBes gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsdtze des Vertrauensschutzes
fur teilweise verfassungswidrig erklart. Danach versto-
Ben § 34 Abs.1i.V.m. § 52 Abs. 47 und § 39b Abs. 3
Satz9i.V.m. § 52 Abs. 1 S. 3 EStG in der Fassung des
Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 gegen die
verfassungsrechtlichen Grundsatze des Vertrauens-
schutzes und sind nichtig, soweit fiir Entschadigungen
i. S. d. § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG die sog. Funftel-Rege-
lung anstelle des zuvor geltenden halben durchschnitt-
lichen Steuersatzes auch dann zur Anwendung kommt,
wenn diese im Jahr 1998, aber noch vor der Einbrin-
gung der Neuregelung in den Deutschen Bundestag am
9. 11. 1998 verbindlich vereinbart und im Jahr 1999 aus-
gezahlt wurden, oder — unabhédngig vom Zeitpunkt der
Vereinbarung —noch vor der Verkiindung der Neurege-
lung am 31. 3. 1999 ausgezahlt wurden.

c) Begrtindung
aa) EntscheidungsmaBstab

Das BVerfG geht in allen Fallen, in denen die Entscha-
digung vor der Verkiindung der Neuregelung verein-
bart worden ist und nicht bereits bis Ende des Jahres
1998 zugeflossen ist von einer unechten Rickwirkung
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aus, auf die es die bereits dargestellten verfassungs-
rechtlichen MafBstdbe (s. oben unter Punkt I. 1. ¢) bb))
anwendet.

bb) Vertrauenstatbestand

Nach Auffassung des BVerfG verdient das im Zeit-
punkt des Abschlusses der Entschadigungsvereinba-
rung betéatigte Vertrauen in die Anwendung des hal-
ben durchschnittlichen Steuersatzes grundsatzlich
verfassungsrechtlichen Schutz, da der nach Steuern zu
erwartende Nettobetrag zumindest auf Seiten des Ar-
beitnehmers regelmafig Grundlage fur die Eingehung
der Abfindungsvereinbarung ist. Der Ubergang auf die
Flnftel-Regelung fiithre zu einer Verschlechterung von
erheblichem Gewicht. Jedoch unterscheidet das
BVerfG hinsichtlich des verfassungsrechtlich ge-
schitzten Vertrauens danach, ob die Vereinbarung
uber die Entschadigung im Zeitpunkt der Einbringung
der Neuregelung in den Bundestag bereits getroffen
und die Entschdadigung im Jahr 1999 ausgezahlt wor-
den ist, oder ob die Vereinbarung alteren oder jlinge-
ren Datums ist.

Ist die Entschadigungsvereinbarung vor der Einbrin-
gung des Gesetzentwurfs in den Bundestag am
9. 11. 1998 verbindlich getroffen worden, und — unab-
héngig vom Zeitpunkt der Verkiindung der Neurege-
lung — im Jahr 1999 ausgezahlt worden, ist nach An-
sicht des BVerfG die damit verbundene Erwartung, auf
die Entschadigung werde nur der halbe durchschnittli-
che Steuersatz angewendet, uneingeschrankt schutz-
wiirdig. Die Unzumutbarkeit des riickwirkenden Zu-
griffs ergebe sich schon aus der mit dem Abschluss der
Vereinbarung getroffenen Vertrauensdisposition. Auf
die im Zeitpunkt des Zuflusses bestehende Vertrau-
enslage komme es dann nicht mehr an.

Im Ubrigen, d.h. - falls die Vereinbarung &lteren oder
jungeren Datums ist -, ist die Einbeziehung bereits be-
stehender Entschadigungsvereinbarungen in die Neu-
regelung weniger schutzbediirftig, da das BVerfG in
diesen Fallen das Gewicht des enttduschten Vertrauens
als geringer einschétzt. Durch die Einbringung des Ge-
setzentwurfs in den Bundestag zeichnete sich die
Rechtsanderung bereits konkret ab, so dass sich die Be-
teiligten an einer erst nach diesem Zeitpunkt getroffe-
nen Entschadigungsvereinbarung darauf einstellen
konnten. Dabei sei die Beschaffung von Informationen
uber laufende Gesetzgebungsverfahren dem Steuer-
pflichtigen nicht unzumutbar. Gerade im Zusammen-
hang mit speziellen Vertragsabschliissen von einigem
wirtschaftlichen Gewicht, zu denen Abfindungsverein-
barungen zahlten, sei es gebrauchlich, zweckmaBig
und regelmdafig auch zumutbar, professionelle Bera-
tung uber deren steuerliche Folgen in Anspruch zu neh-
men. Ebenfalls weniger schutzwiirdig seien Entschadi-
gungsvereinbarungen, die bereits im Jahr 1997 oder
friher getroffen worden seien, aber eine Auszahlung
erst fir das Jahr 1999 oder spater vorgesehen hatten.
Denn soweit mogliche Erwartungen an eine Fortgel-
tung des alten Rechts tiber das Folgejahr der Vereinba-
rung hinausgingen, d.h. zwischen Vereinbarung und
Auszahlung zwei oder mehr Veranlagungszeitraum-
wechsel liegen wiirden, miisse der Steuerpflichtige von

9) BVerfG v. 7.7.2010, 2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06,
DStR 2010, 1736.
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sich aus die Moglichkeit kinftiger Rechtsanderungen
eher in Betracht ziehen und sich darauf durch vertragli-
che Anpassungsklauseln hinreichend einstellen. Des-
halb reichten in diesen Fallen die legitimen Anderungs-
interessen des Gesetzgebers zur Rechtfertigung einer
Enttdauschung des im Zeitpunkt des Abschlusses der
Entschadigungsvereinbarungen bestehenden Vertrau-
ens in den kinftigen Fortbestand des Rechts aus.

Anderes gelte jedoch in diesen Fallen, wenn die Ent-
schadigung dem Steuerpflichtigen noch vor dem In-
krafttreten der Neuregelung am 31. 3. 1999 zugeflossen
sei. In dieser Konstellation handele es sich um Einkom-
men, das noch unter der Geltung des alten Rechts er-
zielt worden sei. Auch wenn das bei Abschluss der Ent-
schadigungsvereinbarung betdtigte Vertrauen nicht
uneingeschrankt schutzwiirdig gewesen sei, dirften
Steuerpflichtige bei ihren Entscheidungen uber Spa-
ren, Konsum oder Investition in jedem Fall darauf
vertrauen, dass der Steuergesetzgeber nicht ohne sach-
lichen Grund von hinreichendem Gewicht den Nettoer-
trag einer bereits zugeflossenen Entschdadigung riick-
wirkend erheblich mindere. Daran dndere auch das im
Zeitpunkt des Zuflusses bereits schwebende Gesetzge-
bungsverfahren nichts. Ein laufendes Gesetzgebungs-
verfahren fithre zwar dazu, dass den Steuerpflichtigen
die Abstimmung zukunftswirksamer Dispositionen auf
das kiinftige Recht eher zuzumuten sei, konne aber die
Gewabhrleistungsfunktion, die dem geltenden Recht bis
zur Verkundung der Neuregelung zukomme, nicht von
vornherein suspendieren. Auf diese konnten sich die
Steuerpflichtigen auch dann berufen, wenn die Ent-
schadigung im Hinblick auf die gtinstigere alte Rechts-
lage bewusst bereits im Marz 1999 ausgezahlt, das Ar-
beitsverhaltnis aber erst spater aufgelost worden sei.
Denn es stelle grundsatzlich keinen Missbrauch dar,
sondern gehdre zu den legitimen Dispositionen im
grundrechtlich geschiitzten Bereich der allgemeinen
(wirtschaftlichen) Handlungsfreiheit, wenn Steuer-
pflichtige darum bemiiht seien, die Vorteile geltenden
Rechts mit Blick auf mogliche Nachteile einer zukinfti-
gen Gesetzeslage fir sich zu nutzen.

cc) Rechtfertigungsgriinde

Das BVerfG hat die vom Gesetzgeber fiir den Uber-
gang auf die Funftel-Regelung angefiihrten Grunde
nicht als ausreichend angesehen, das enttauschte Ver-
trauen der Steuerpflichtigen zu rechtfertigen, die be-
reits vor der Einbringung des Gesetzesentwurfs in den
Bundestag eine verbindliche Entschadigungsregelung
schlossen. Das Interesse an einer Gegenfinanzierung
anderweitiger Steuerentlastungen habe kein hinrei-
chendes Gewicht gegentiiber der Entwertung, die die
vertraglich begriindeten Rechtspositionen der Steuer-
pflichtigen durch die hohere, bei Vertragsschluss nicht
vorhersehbare Steuerbelastung erfahren habe. Auch
das Ziel, zweckwidrig tberschiefende Vergiinsti-
gungseffekte abzubauen, sei nicht so dringlich, dass es
die Versagung des Vertrauensschutzes dieser absolut
geschutzten Gruppe rechtfertige.

Im Ubrigen sei die Einbeziehung bereits bestehender
Entschadigungsvereinbarungen in die Neuregelung
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, es sei
denn, die Entschdadigung sei bereits vor der Verkin-
dung noch unter der Geltung des alten Rechts ausbe-
zahlt worden. In diesem Fall konnten sich die Steuer-
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pflichtigen unabhédngig von der Schutzwirdigkeit
ihrer Disposition zum Zeitpunkt der Entschadigungs-
vereinbarung auf die Gewdhrleistungsfunktion des
zum Zeitpunkt des Mittelzuflusses geltenden Rechts
berufen. Unabhangig davon, dass in diesen Fallen das
Vertrauen in die Fortgeltung des bestehenden Rechts
bereits mit der Einbringung der Neuregelung in den
Bundestag abgeschwacht worden sei, bediirfe der Ge-
setzgeber besonderer Grinde, wenn er einen vor der
Verkindung der Neuregelung erwachsenen konkre-
ten Vermogensbestand, wie er sich aus dem Vollzug
der Entschadigungsvereinbarung durch die Auszah-
lung der Entschadigung ergebe, durch tatbestandliche
Ruckankntupfung entwerte. Besondere Grunde, die
dies rechtfertigen konnten, bestiinden nicht, da sich
auch insoweit allgemeine Ziele der Umgestaltung des
Steuerrechts und der Erhohung des Steueraufkom-
mens nicht eigneten.

4. Zusammeniassung und Bewertung

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts halt
auch in seinen neueren Entscheidungen an der grund-
satzlichen Unterscheidung zwischen Ruckbewirkung
von Rechtsfolgen (echter Rickwirkung) und tatbe-
standlicher Riickankniipfung (unechte Riickwirkung)
sowie an der veranlagungsbezogenen Betrachtungs-
weise bei Steuergesetzen fest.

Jedoch hat er das in fruheren Entscheidungen stets be-
tonte Regel-Ausnahmeverhéltnis der grundsatzlichen
Zulassigkeit der unechten Ruckwirkung aufgegeben
und die Hirden fir die verfassungsrechtliche Zulds-
sigkeit einer unechten Riickwirkung deutlich erhéht,
in dem er verlangt, dass die Enttauschung des Vertrau-
ens des Normadressaten in die alte Rechtslage auf
Grund besonderer, gerade die Rickanknipfung recht-
fertigender oOffentlicher Interessen unter Wahrung der
VerhaltnismaBigkeit gerechtfertig ist. Allgemeine Ge-
meinwohlbelange, die , Verbesserung" der Rechtslage
oder die Umverteilung der Steuerlasten, reichen damit
nicht aus, um eine unechte Rickwirkung zu rechtferti-
gen. Lediglich tiberwiegende Belange des Gemein-
wohls, zu der das BVerfG einen aulerordentlichen
Finanzbedarf etwa zur Verhinderung eines Staats-
bankrotts ansieht, konnen eine rickwirkende
Verscharfung des Steuerrechts innerhalb eines Veran-
lagungszeitraums rechtfertigen.!® Die neuere Recht-
sprechung des BVerfG nahert dadurch die Falle der
unechten Rickwirkung an die echte Ruckwirkung an,
deren verfassungsrechtliche Zulassigkeit stets eine
.besondere Rechtfertigung” erfordert, wie etwa zwin-
gender Grunde des Allgemeinwohls oder eines nicht
mehr vorhandenen schutzwiirdigen Vertrauens.!V

Zwar begriindet die bloBe Moglichkeit, Gewinne spa-
ter steuerfrei vereinnahmen zu kénnen, keine vertrau-
ensrechtlich geschitzte Position. Jedoch sieht das
BVerfG in einer steuerentstrickten Wertsteigerung ei-
nen konkret vorhandenen Vermogensbestand im
grundrechtlich geschiitzten Verfligungsbereich, der
durch die rickwirkende Besteuerung nachtraglich

10) Beschluss v.7. 7. 2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05;
vgl. BVerfGE 105, 17 (44 {.).

11) BVerfGE 72, 200 (257); 97, 67 (78 f.); 101, 239 (263 {.); Jarass
in Jarass/Pieroth, 10. Aufl. 2009, Art. 20 GG Rz. 71 f.
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entwertet wird. Soweit die Steuerentstrickung bereits
bis zum Abschluss des dem Jahr der Gesetzesande-
rung vorangehenden Veranlagungszeitraum erfolgt
ist, stellt das BVerfG erhohte Anforderungen an die
Rechtfertigung, ohne diese ndher zu konkretisieren.
Daraus folgt, dass durch neu erlassene Steuergesetze
Wertsteigerungen erstmals nur dann erfasst werden
konnen, wenn sie nach der Verkindung des Steuerge-
setzes entstanden sind, es sei denn, es liegt ein beson-
deres, gerade die Riickanknupfung rechtfertigendes
offentliches Interesse vor.

Die Schwierigkeit und Streitanfalligkeit, die bis zur
Verkiindung des riickwirkenden Gesetzes eingetrete-
nen steuerfreien Wertsteigerungen festzustellen, hat
das BVerfG explizit nicht als Rechtfertigungsgrund fir
eine unechte Ruckwirkung anerkannt. Die schwierige
Aufgabe der Feststellung dieses Werts obliegt nun den
Fachgerichten, ggf. im Wege einer groben Schatzung.

Hinsichtlich der rickwirkend hoheren Besteuerung
von Entschdadigungszahlungen stellt das BVerfG da-
rauf ab, ob die Vereinbarung bereits vor der Einbrin-
gung des Gesetzentwurfs in den Bundestag verbind-
lich abgeschlossen worden ist. Nur in diesem Fall ist
die Erwartung, es finde auf die Entschadigungsverein-
barung das bestehende, glinstigere Steuerrecht weiter
Anwendung, uneingeschrankt verfassungsrechtlich
geschitzt. Dies gilt jedoch nur fir den Zeitraum eines
Veranlagungszeitraumwechsels. D.h. die Erfullung
der Vereinbarung muss — unabhdangig von der Verkiin-
dung des Gesetzes — im darauf folgenden Veranla-
gungszeitraum erfolgt sein. Uber mehr als einen Ver-
anlagungszeitraum hinaus ist das Vertrauen weniger
schutzwiirdig, auch wenn der absolute Zeitraum im
einzelnen Fall ktrzer ist, da der Gesetzgeber das Ein-
kommensteuerrecht typischerweise bezogen auf den
Veranlagungszeitraum andert.

Wurde die Entschdadigungsvereinbarung nach der Ein-
bringung des Gesetzentwurfs in den Bundestag abge-
schlossen, ist es dem Steuerpflichtigen grundsatzlich
moglich und - unter professioneller Hilfe — zumutbar,
seine wirtschaftlichen Dispositionen auf die zukinfti-
gen Anderungen einzustellen. Jedoch darf der Steuer-
pflichtige ab dem Zeitpunkt des Zuflusses der Ent-
schadigung darauf vertrauen, dass nicht riickwirkend
eine hohere Besteuerung erfolgt, wenn der Zufluss vor
der Verkiindung des Gesetzes erfolgt. Daran andert
auch das im Zeitpunkt des Zuflusses bereits schwe-
bende Gesetzgebungsverfahren nichts. Auch in die-
sem Fall bedarf der Gesetzgeber besonderer Griinde,
wenn er einen noch vor der Verkiindung der Neureg-
lung erwachsenen konkreten Vermogensbestand
durch tatbestandliche Rickankniipfung entwertet.

Es gehort zu den legitimen Dispositionen im grund-
rechtlich geschiitzten Bereich der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit, wenn Steuerpflichtige die Vorteile des
geltenden Rechts mit Blick auf nachteilige zukiinftige
Gesetzesanderungen nutzten. Danach ist eine (un-
echte) rickwirkende Verscharfung von Steuergeset-
zen nach dem Zufluss von Einkunften abgesehen von
Ausnahmesituationen — wie der vom BVerfG als Bei-
spiel angefiihrten Begrindung zukinftiger Anspriiche
auf offenkundig zweckwidrige Subventionen in erheb-
licher GréBenordung - verfassungsrechtlich nicht
mehr zuldssig.
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II. Weitere Entscheidungen

1. Grenzbetrag fiir die Bewilligung von
Kindergeld!?

a) Gegenstand des Verfahrens

Der Steuerpflichtige wandte sich mit seiner Verfas-
sungsbeschwerde gegen den fiir die Gewdahrung des
Kindergeldes nach § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG maBgebli-
chen Jahresgrenzbetrag beztiglich der eigenen Ein-
kiinfte des Kindes in Héhe von 7 680 €. Die Familien-
kasse hatte fir das Jahr 2005 kein Kindergeld
bewilligte, da die Einkiinfte und Beziige des Sohnes
diesen Grenzbetrag um 4,34 € iberschritten. Die Erste
Kammer des Zweiten Senats des BVerfG hat die Ver-
fassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen, da die Regelung des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG
weder die Grundrechte des Beschwerdefiihrers aus
Art. 3 Abs. 1 GG noch aus Art. 6 Abs. 1 GG verletze.

b) Entscheidung des BVerfG

Grundsatzlich sei es verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn der Gesetzgeber die Gewahrung des
Kinderfreibetrags beziehungsweise des Kindergelds
davon abhdngig mache, dass das Existenzminimum des
Kindes nicht durch eigene Einkiinfte und Beziige ge-
deckt sei. Denn Art. 6 Abs. 1 GG erfordere lediglich,
dass bei der Besteuerung einer Familie das Existenzmi-
nimum samtlicher Familienmitglieder steuerfrei blei-
ben misse. Typisierend dirfe der Gesetzgeber hierbei
von dem fiir erwachsene Steuerpflichtige geltenden
Grundfreibetrag ausgehen, da dieser uiber den Leistun-
gen in Form des Kinderfreibetrags beziehungsweise
des Kindergelds und tiiber den vom Bundesverfassungs-
gericht als nicht evident unzureichend angesehenen
staatlichen Sozialhilfeleistungen liege, so dass das Kin-
derexistenzminimum in jedem Fall vor dem steuerli-
chen Zugriff verschont werde. Mehr, etwa die doppelte
Freistellung des Existenzminimums eines Kindes durch
die Gewahrung des Kindergeldes neben dem Grund-
freibetrag, gebiete Art.6 Abs.1 GG und das Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) nicht. Es liegt nach der
Entscheidung des BVerfG auch im Rahmen der dem
Gesetzgeber zustehenden Typisierungs- und Pauscha-
lierungsbefugnis, dass die Grenzbetragsregelung des
§ 32 Abs.4 Satz2 EStG gesetzestechnisch als Frei-
grenze und nicht als Freibetragsregelung ausgestaltet
ist, da dies den Vollzug der betroffenen Norm durch die
Finanzverwaltung erheblich vereinfache.

2. Abgeordnetenentschidigung!®
a) Gegenstand des Verfahrens

Die Beschwerdfuhrer wollten mit ihrer Verfassungsbe-
schwerde gegen die Abgeordnetenentschadigung er-
reichen, dass sie den Abgeordneten des Deutschen
Bundestages bzw. des Landtages von Baden-Wirttem-
berg insoweit gleich gestellt werden, als Berufsausga-
ben in Hohe eines Drittels ihrer erzielten Einnahmen
aus nichtselbstandiger Arbeit pauschal anerkannt wer-
den. Die Abgeordneten des Deutschen Bundestages
erhalten zur Abgeltung ihrer durch das Mandat veran-
lassten Aufwendungen nach § 12 des Abgeordneten-

12) Beschluss des BVerfG v. 27. 7. 2010, 2 BvR 2122/09.
13) Beschluss des BVerfG v. 26. 7. 2010, 2 BvR 2227/08 und 2 BvR
2228/08.
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gesetzes des Bundes eine monatliche Kostenpau-
schale, die etwa ein Drittel der gesamten Bezlige um-
fasst und nach § 3 Nr. 12 EStG steuerfrei ist (sog. Ab-
geordnetenpauschale). Entsprechendes sieht § 6 des
Abgeordnetengesetzes Baden-Wirttemberg fiur die
Abgeordneten des dortigen Landtages vor. In dieser
Regelung sahen die Beschwerdefiihrer einen gleich-
heitswidrigen Begtnstigungsausschluss, da sie selbst
bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger Tatigkeit
Werbungskosten, die den Pauschbetrag nach § 9a Satz
1 Nr. 1 EStG in Hohe von 920 € tiberschreiten, nach-
weisen mussen.

b) Entscheidung des BVerfG

Die 1. Kammer des Zweiten Senats hat die Verfassungs-
beschwerde nicht zur Entscheidung angenommen, da
eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG nicht gegeben sei.
Die Stellung eines Abgeordneten sei mit der Stellung
eines ,normalen” Steuerpflichtigen, der Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit beziehe, nicht vergleichbar.
Deren steuerliche Ungleichbehandlung finde ihre
Rechtfertigung in der besonderen Stellung des Abge-
ordneten, der Uber die Art und Weise der Wahrneh-
mung seines Mandats grundsatzlich frei und in aus-
schlieBlicher Verantwortung gegeniiber dem Wahler
entscheide. Dies betreffe auch die Frage, welche Kosten
er dabei auf sich nehme. Deren pauschale Erstattung
solle Abgrenzungsschwierigkeiten vermeiden, die
beim Einzelnachweis mandatsbedingter Aufwendun-
gen dadurch auftraten, dass die Aufgaben eines Abge-
ordneten auf Grund der Besonderheiten des Abgeord-
netenstatus nicht in abschlieBender Form bestimmt
werden konnten. Die Abgeordnetenpauschale entspre-
che daher weniger einer Werbungskostenpauschale als
eher einem pauschalierten Auslagenersatz fur Kosten,
deren tatsachlicher Anfall vermutet werde. Es sei fiir
das BVerfG auch nicht offensichtlich, dass die Abgeord-
netenentschadigung bereits im Kern nicht tatsachlich
entstandenen Aufwand ausgleiche.

Soweit sich die Verfassungsbeschwerden gegen die
Hohe der Abgeordnetenentschdadigung richteten, fehle
es bereits am Rechtsschutzinteresse, da die Beschwer-
defuhrer ihre Rechtsposition im Ergebnis nicht verbes-
sern konnten. Selbst wenn in Bezug auf die Hohe der
Abgeordnetenpauschale ein Gleichheitsversto3 vor-
lage, bliebe es dem Gesetzgeber tiberlassen, auf welche
Weise er Abhilfe schaffen wirde. Dass infolgedessen
den Beschwerdefiihrern im Ergebnis ein entsprechend
pauschalierter Abzug gewdahrt wiirde, sei jedoch offen-
sichtlich ausgeschlossen. Das BVerfG hat damit der Po-
pularklage im Falle des gleichheitswidrigen Begtinsti-
gungsausschlusses eine Absage erteilt. Ob die Hohe
der steuerfreien Abgeordnetenentscheidung noch nach
den Grundsatzen des Diétenurteils des BVerfG'%) ver-
fassungsgemap ist, kann in Bezug auf die Steuerbefrei-
ung nach § 3 Nr. 12 EStG danach allenfalls dann Ge-
genstand einer verfassungsgerichtlichen Prifung
werden, wenn ein Abgeordneter selbst Beteiligter des
Besteuerungsverfahrens ist, nicht jedoch auf Grund ei-
nes Gleichstellungsverlangens eines Biirgers, der nicht
selbst Parlamentsabgeordneter ist.

ITII. Ausblick

Vor dem Ausscheiden der fur das Einkommensteuer-
recht zustiandigen Bundesverfassungsrichterin Prof.
Dr. Osterloh mit dem voraussichtlichen Ablauf ihrer
Amtszeit Mitte Oktober 2010 ist noch mit einer Ent-
scheidung des BVerfG tiber die Vorlage des BFH zur
Mindestbesteuerung®® und iiber die Vorlage des Nie-
dersdchsischen FG zum Solidaritdtszuschlag!® zu
rechnen. Mit Spannung ist zu erwarten, wie diese Ent-
scheidung ausfallen werden.

14) BVerfGE 40, 296.

15) Vorlagebeschluss des BFH v. 31. 10. 2006, XI R 26/04, BFHE
214, 430, BStBL II 2007, 167, Az. des BVerfG: 2 BvL 59/06.
16) Vorlagebeschluss des Niedersachsischen FG v. 25. 11. 2009,
7 K 143/08, EFG 2010, 1071, Az. des BVerfG: 2 BvL 3/10.

Abgrenzung von Gesellschafterkonten bei Personengesellschaften
Prof. Dr. Holger K a h 1 e, Universitdt Hohenheim™

Die Abgrenzung zwischen den Kapitalkonten eines Gesellschafters und den Forderungs- bzw. Verbindlichkeiten-
konten ist fiir zahlreiche steuerliche Fragen relevant. Der Beitrag zeigt die zentralen Abgrenzungskriterien auf
und nimmt eine Klassifikation der Konten nach dem Regelstatut des HGB und den gesellschaftsvertraglichen
Regelungen vor. Dabei wird auch auf aktivische Gesellschafterkonten eingegangen.
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Literatur: Altendorf, Aktuelle Tendenzen zur steuerli-
chen Behandlung von Gesellschafterkonten bei Perso-
nengesellschaften, GmbH-StB 2009, 103; Bigus, Dis-
kussion zur bilanziellen Kapitalabgrenzung, DBW
2007, 349; Bigus, Zur bilanziellen Abgrenzung von Ei-
gen- und Fremdkapital, DBW 2007, 7; Bormann/Hell-
berg, Ausgewahlte Probleme der Gewinnverteilung in
der Personengesellschaft, DB 1997, 2416; Carlé/Bau-
schatz, Die durch Kapitalkonten abgebildete Beteili-
gung an einer Personengesellschaft im Gesellschafts-
und Steuerrecht, FR 2002, 1153; Carlé, Gesellschafter-
konten der GmbH & Co - Handels- und Bilanzrecht —
Gesellschaftsteuer, KOSDI 1985, 6096; Demuth, Gesell-
schafterforderungen im Ertragsteuerrecht — Entste-
hung, Verzinsung, Verzicht, KOSDI 2008, 16177; Fry-
statzki, Eigenkapital oder Fremdkapital? Die
Rechtsnatur der Kapitalkonten bei Personengesell-
schaften, EStB 2006, 342; Hennrichs, IAS 32 amended —
Eigenkapital deutscher Personengesellschaften im
[FRS-Abschluss, WPg 2009, 1070; Hoffmann, Gesell-
schafterkonten oder Eigenkapital bei der Personenhan-
delsgesellschaft nach § 264c HGB, StuB 2009, 407; Hu-
ber, Gesellschafterkonten in der Personengesellschaft,
ZGR 1988, 88; Huber, Gesellschafterkonten in Perso-
nengesellschaften, JbFfSt 1988/89, 301; Jestddt, Kapi-
talkonto im Sinne des § 15a EStG ohne Einbeziehung
positiven und negativen Sonderbetriebsvermogens,
DStR 1992, 413; Kempermann, Nicht gezahlte Einlagen,
zuruckgezahlte Aufgelder und falsch bezeichnete Ka-
pitalkonten, DStR 2008, 1917; Kempermann, Mit Ver-
lusten verrechenbares ,Darlehenskonto” eines Kom-
manditisten ist Kapitalkonto i.S.des § 15a EStG, S:R
2008, 289; Ley, Die Ubertragung von Einzelwirtschafts-
gltern zwischen einer gewerblichen Personengesell-
schaft und ihren Gesellschaftern gegen Gutschrift/Be-
lastung auf den Gesellschafterkonten, KOSDI 2009,
16678; Ley, Gesellschafterkonten im Lichte der grund-
legenden BFH-Entscheidung vom 16. 10. 2008, IV R 98/
06, DStR 2009, 613; Ley, Gesellschafterkonten bei Dop-
pelstock- und Schwestermitunternehmerschaften im
Ertragsteuerrecht, KOSDI 2003, 13573; Ley, Rechtsna-
tur und Abgrenzung aktivischer Gesellschafterkonten,
DStR 2003, 957; Ley, Zur steuerlichen Behandlung der
Gesellschafterkapitalkonten sowie der Forderungen
und Verbindlichkeiten zwischen einer gewerblichen
Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern,
KOSDI 2002, 13459; Ley, Gesellschafterkonten der
OHG und KG: Gesellschaftsrechtliche und steuerrecht-
liche Charakterisierung und Bedeutung, KOSDI 1994,
9972; Oppenlinder, Zivilrechtliche Aspekte der Gesell-
schafterkonten der OHG und KG, DStR 1999, 939; Plass-
mann, Darlehenskonto statt zweitem Kapitalkonto?, BB
1978, 413; Pohl, Abgrenzung von Kapital- und Darle-
henskonten, NWB 2008, Fach 3, 15237; Prinz, Neue
Rechtserkenntnisse des BFH zur Verlustverrechnungs-
beschrankung nach § 15a EStG, StuB 2009, 129; Rode-
wald, Zivil- und steuerrechtliche Bedeutung der Gestal-
tung von Gesellschafterkonten, GmbHR 1998, 521;
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Rodewald, Kapitaliiberlassung zwischen Personenge-
sellschaft und Gesellschafter, BB 1997, 764; Rédel, Steu-
erliche Abgrenzung von Kapital- und Darlehenskonten
bei Personengesellschaften, INF 2007, 457; Schuh-
mann, Die Rechtsprechung des BFH zum Kapitalkonto
II, DVR 1988, 85; Strahl, Neues zur Kapitalkontenstruk-
tur bei Personengesellschaften, KOSDI 2009, 16531;
Wendt, Gesellschafterkonten bei Personengesellschaf-
ten und ihre Bedeutung in der Krise, Stbg 2010, 145;
Wendt, Aktivische Gesellschafterkonten konnen For-
derungen ausweisen und mindern dann nicht das Kapi-
talkonto i.S.d. § 15a EStG, BFH/PR 2008, 410; Wiillen-
kemper, Steuerliche Behandlung von Darlehen einer
Personengesellschaft an ihre Gesellschafter, BB 1991,
1911.

I. Einleitung

Der Abgrenzung von Gesellschafterkonten bei Perso-
nengesellschaften kommt sowohl im Zivilrecht als
auch im Steuerrecht eine groBe Bedeutung zu. Gesell-
schafterdarlehenskonten weisen einen schuldrechtli-
chen Anspruch des Gesellschafters gegentiber der Ge-
sellschaft aus, wdahrend die Kapitalkonten der
Gesellschafter fiir die Stimmrechte, die Haftung und
die Gewinnverteilung relevant sind.? Fiir zahlreiche
steuerliche Fragen ist eine Abgrenzung zwischen den
Kapitalkonten eines Gesellschafters und den Forde-
rungs- bzw. Verbindlichkeitenkonten nétig.? So ent-
scheidet etwa die Auslegung des Begriffs ,Kapital-
konto” (§ 15a Abs. 1 Satz 1 EStG) — vorbehaltlich der
Regelung zur tberschieBenden AuBenhaftung nach
§ 15a Abs. 1 Satz 2, 3 EStG - dartiber, ob Verluste so-
fort ausgeglichen werden konnen oder erst in spateren
Jahren nach § 15a Abs.2 EStG verrechenbar sind.
Werden fir den Kommanditisten in der steuerlichen
Gesamthandsbilanz mehrere Konten mit verschiede-
nen Bezeichnungen gefiihrt, bedarf es einer Abgren-
zung, inwieweit diese Konten zum Kapitalkonto i.S.d.
§ 15a EStG zahlen. Hierzu rechnen nur solche, auf de-
nen Eigenkapital ausgewiesen wird.%

Weiterhin gewinnt die Qualifikation eines Gesellschaf-
terkontos an Relevanz, wenn eine Sacheinlage in das
Gesamthandsvermogen erfolgt, indem die Gegenbu-
chung Grundlage fiir die Einordnung des Vorgangs als
entgeltliches oder unentgeltliches Rechtsgeschaft sein
kann.?) Als weitere Anwendungsfelder der Abgren-
zung des Eigenkapitals der Gesellschaft von Verbind-

1) Vgl. Ley, DStR 2009, 613; Rodewald, GmbHR 1998, 521.

2) Zur Diskussion um den Begriff des Eigenkapitals in der Be-
triebswirtschaftslehre und in der Rechtswissenschaft vgl. z. B.
Hennrichs/Péschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch
des Jahresabschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz. 1-40
(Oktober 2009); Thiele, Das Eigenkapital im handelsrechtli-
chen Jahresabschluss, Diisseldorf, 1998, 49; Bigus, DBW
2007, 7; Bigus, DBW 2007, 349.

3) Vgl. BFHv. 3. 2. 1988, I R 394/83, BStB1II 1988, 551; Wacker,
in Schmidt: EStG, Miinchen, 29. Aufl. 2010, § 15a Rz. 87.

4) Vgl. Wendt, Stbg 2010, 148.
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lichkeiten gegentber den Gesellschaftern und Forde-
rungen an die Gesellschafter lassen sich beispielhaft die
Ermittlung von Uberentnahmen nach § 4 Abs. 4a EStG,
die Ermittlung der Eigenkapitalquote bei Anwendung
der Zinsschranke (§ 4h EStG), die Ermittlung des nicht
entnommenen Gewinns sowie der Uberentnahmen
gem. § 34a EStG, die unentgeltliche Ubertragung be-
trieblicher Sachgesamtheiten (§ 6 Abs. 3 EStG) sowie
die Einbringung qualifizierter Sachgesamtheiten in
eine Personengesellschaft (§ 24 UmwStG) anfithren.®

In diesem Beitrag soll die Abgrenzung der Gesellschaf-
terkonten nach der geltenden Rechtslage erortert wer-
den. Die Qualifikation der Konten erfolgt im Gesell-
schaftsrecht und im Steuerrecht regelmaBig nach
denselben Kriterien, wie im Einzelnen in Gliederungs-
punkt II. aufgezeigt wird. Gesellschafterkonten nach
dem Regelstatut des HGB sind Gegenstand des Gliede-
rungspunktes III., wahrend die steuerrechtliche Einord-
nung gesellschaftsvertraglicher Regelungen zu Gesell-
schafterkonten in Gliederungspunkt IV. betrachtet
wird. Ein Fazit (V.) beschlieBt den Beitrag.

II. Kriterien zur Abgrenzung von
Gesellschaiterkonten

1. Zivilrechtliche Rechtsnatur und
Kontenbezeichnung

Esist anhand des Gesellschaftsvertrages die zivilrecht-
liche Rechtsnatur des jeweiligen Kontos zu ermitteln; es
muss festgestellt werden, ob die Zu- und Abgéange auf
den Konten gesellschafts- oder schuldrechtlicher Natur
sind, also ob die Konten Eigenkapital oder Forderungen
und Schulden ausweisen.® Diese Rechtsnatur eines
Kontos ist fir jeden Gesellschafter verbindlich und gilt
grundsatzlich fiur alle auf diesem Konto erfassten Zah-
lungsvorgange. RegelmdBig ist es also nicht moglich,
.Betrage, die auf ein und demselben Konto verbucht
werden, rechtlich in ... unterschiedlicher Weise einzu-
ordnen."”)

Es kommt fir die Abgrenzung zwischen Kapital- und
Darlehenskonten der Gesellschafter nicht auf die Kon-
tenbezeichnung an; die Bezeichnung eines Kontos an-
dert nicht dessen Rechtsnatur (falsa demonstratio non
nocet).? Fiir eine Anderung der Kapitalkontenstruktur
ist stets eine Anderung des Gesellschaftsvertrags erfor-
derlich.” Eine fehlerhafte Buchung verdndert nicht die
Rechtsnatur eines Kontos. Es besteht allerdings eine tat-
sichliche Vermutung fiir eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrags, sofern Buchungen in jahrelanger
Ubung im Widerspruch zu den gesellschaftsvertragli-
chen Vereinbarungen vorgenommen werden.'?)

2. Verlustverrechnung

Wenn auf dem Konto nach dem eindeutigen und klaren
Willen der Gesellschafter auch laufende Verlustanteile
verbucht werden, handelt es sich regelmaBig um ein
Kapitalkonto.'" Stehen gelassene Gewinne werden in
diesem Fall wie eine Einlage behandelt; spatere Ver-
luste mindern nicht eine Forderung gegen die Gesell-
schaft, sondern den Kapitalanteil des Gesellschafters.'?
Es ist entscheidend, ob das Konto durch Teilhabe an
Verlusten der Gesellschaft der gesamthdnderischen
Bindung unterliegt.'® Von einem Darlehen kann nicht
die Rede sein, wenn der tUberlassene Kapitalbetrag mit
Verlusten der Gesellschaft verrechnet und folglich nicht
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zuruckgezahlt wird; eine Verlustbeteiligung des Glau-
bigers ist mit dem Begriff des Darlehens im Grundsatz
unvereinbar.'

Die Verlustverrechnung auf dem zu qualifizierenden
Konto muss im Gesellschaftsvertrag vorgesehen sein,
um das Konto als Eigenkapitalkonto klassifizieren zu
konnen.' Ein Gesellschafterbeschluss, nach dem et-
waige Jahresfehlbetrage aus Gesellschafterdarlehens-
konten abgedeckt werden sollen, ist nicht ausreichend,
um diese Konten als Eigenkapitalkonten einzuordnen,
da in dem Gesellschafterbeschluss keine Anderung des
Gesellschaftsvertrages zu sehen ist.'® Sofern der Ge-
sellschaftsvertrag die Verlustverbuchung nicht fiir alle
Situationen eindeutig regelt, ist in erster Linie auf die
tatsdchliche Durchfithrung abzustellen.!”

5) Vgl. Ley, DStR 2009, 613; Frystatzki, EStB 2006, 342. Zu Ge-
sellschafterkonten bei doppelstéckigen Personengesellschaf-
ten vgl. Ley, KOSDI 2003, 13573.

6) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835;
v. 26.6.2007, IV R 29/06, BStB1 II 2008, 103; v. 7.4.2005,
IV R 24/03, BStB1 II 2005, 600; v. 5. 6.2002, I R 81/00, BStBl
II 2004, 346; v. 27.6.1996, IV R 80/95, BStBI II 1997, 36;
v. 3.11.1993, II R 96/91, BStBl II 1994, 88; v. 3.2.1988,
TR 394/83, BStBLII 1988, 551; v. 17. 12. 1980, II R 36/79, BStBl
II 1981, 325; OFD Hannover v. 7.2.2008, S 2241a — 96 —
StO 222/221, DB 2008, 1350; Demuth, KOSDI 2008, 16179;
Carlé, KOSDI 1985, 6096; Kiibler, DB 1972, 943.

7) BGH v. 23. 2. 1978, II ZR 145/76, BB 1978, 631; zustimmend
Schuhmann, DVR 1988, 90; Wiillenkemper, BB 1991, 1911;
Hennrichs/Péschke in von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch
des Jahresabschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz.69
(Oktober 2009); Hopt in Baumbach/Hopt, Handelsgesetz-
buch, Miinchen, 34. Aufl. 2010, § 120 Rz.20; a.A. BFH
v. 22.7.1987, 1 R 74/85, BStBl II 1987, 826; v. 3.2.1988,
TR 394/83, BStB1 II 1988, 553.

8) Vgl. BGH v. 14.5. 1952, II ZR 40/51, NJW 1952, 875; BFH
v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835; v. 27. 6. 1996, IV R
80/95, BStBI II 1997, 36; Heymann, in: Castan u.a. (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der Rechnungslegung, Minchen, Lo-
seblatt, B 231, Rz. 27 (Dezember 2005); Carlé, KOSDI 1985,
6096; Rodewald, BB 1997, 764; Ley, KOSDI 1994, 9978; Hei-
Benberg, KOSDI 2001, 12950.

9) Vgl. OFD Hannover v. 7. 2. 2008, S 2241a - 96 — StO 222/221,
DB 2008, 1351.

10) Vgl. BGH v. 19. 12. 1977, II ZR 10/76, WM 1978, 300; Carlé/
Bauschatz, FR 2002, 1158. Laut OFD Hannover v. 7. 2. 2008,
S 2241a - 96 — StO 222/221, DB 2008, 1351, erfolgt dies nur
»in absoluten Ausnahmefallen”.

11) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835;
v. 26. 6.2007, IV R 29/06, BStBl II 2008, 105; v. 7.4.2005,
TV R 24/03, DStR 2005, 1180; v. 3. 11. 1993, IT R 96/91, BStBIl
11 1994, 88; v. 17. 12. 1980, II R 36/79, BStB1 11 1981, 325; BMF
v. 30. 5. 1997, IV B 2 — S 2241 a — 51/93 1I, BStBL I 1997, 628;
Hoffmann/Weidenhammer, in: Miiller/Hoffmann (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der Personengesellschaften, Miinchen,
3. Aufl. 2009, Rz. 68, 396; Huber, Vermoégensanteil, Kapital-
anteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des
Handelsrechts, Heidelberg 1970, 248; Wiillenkemper, BB
1991, 1909; Korn, KOSDI 1994, 9909; Kiibler, DB 1972, 943;
Rodewald, BB 1997, 764; Ley, KOSDI 2009, 16679; Strahl,
KOSDI 2009, 16531; Wacker, in: Schmidt, EStG, Miinchen,
29. Aufl. 2010 , § 15a Rz. 87; von Beckerath, in: Kirchhof
(Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommentar, Koln, 9. Aufl.
2010, § 15a Rz. 14.

12) Vgl. BFH v. 28. 3. 2000, VIII R 28/98, BStBI II 2000, 347.

13) Vgl. BFH v. 7. 4. 2005, IV R 24/03, BStB1 II 2005, 598.

14) Vgl. BFH v. 27. 6. 1996, IV R 80/95, BStBIl II 1997, 36; BMF
v. 30.5.1997, IV B 2 — S 2241a — 51/93 1I, BStBL I 1997, 627;
Wacker, in: Schmidt, EStG, Miinchen, 29. Aufl. 2010, Rz. 87
zu § 15a; Ley, DStR 2009, 614.

15) Vgl. Strahl, KOSDI 2009, 16531.

16) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835; Strahl,
KOSDI 2009, 16531.

17) Vgl. BFH v. 4. 5.2000, IV R 16/99, BStBI II 2001, 171; BMF
v. 30.5. 1997, IV B 2 — S 2241 a — 51/93 1I, BStBL I 1997, 627;
OFD Hannover v. 7. 2. 2008, S 2241a — 96 — StO 222/221, DB
2008, 1350.
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3. Ermittlung des Abfindungsguthabens

Wenn im Fall des Ausscheidens des Gesellschafters
oder der Liquidation der Gesellschaft das betreffende
Konto bei der Ermittlung des Abfindungsguthabens zu
berticksichtigen ist, handelt es sich um ein Kapital-
konto.'® Denn bei der Ermittlung des Abfindungsgut-
habens kann somit eine Verrechnung eines Guthabens
auf einem Konto mit einem Verlust eines anderen Kon-
tos eintreten. Letztendlich kommt so das Kriterium der
Verlustverrechnung wieder zum Tragen. Fur die Ein-
ordnung eines Kontos als Eigenkapitalkonto ist eine
laufende Verlustverrechnung somit hinreichend, aber
nicht notwendig.

So werden im Rahmen des Vierkonten-Modells'®) ne-
ben dem Kommanditkapitalkonto, einem Riicklagen-
konto und einem Verlustvortragskonto sog. Darlehens-
konten gefiihrt. Es war streittig, inwieweit Letztere als
Eigenkapital anzusehen sind, wenn zugewiesene Ver-
lustanteile zundachst auf dem Verlustvortragskonto ver-
bucht werden, sie jedoch im Fall des Ausscheidens des
Gesellschafters oder der Liquidation der Gesellschaft
mit den Darlehenskonten verrechnet werden. Nach
dem Urteil des BFH vom 15. 5. 2008 handelt es sich bei
diesen ,Darlehenskonten” um Kapitalkonten, weil es
»[ilm Rahmen der Berechnung des Abfindungsgutha-
bens ... zu einer abschliefenden Verrechnung der den
Kommanditisten zugerechneten Verluste mit den auf
den Darlehenskonten ausgewiesenen Betrdgen®?2®)
kommt. Der Kommanditist hat letztendlich mit den
nicht entnommenen Gewinnanteilen fiir Verluste der
Gesellschaft einzustehen. Folgerichtig spielt in diesem
Fall fiir die Qualifikation als Kapitalkonto keine Rolle,
ob das betreffende Konto fiir die laufende Verrechnung
mit Verlusten vorgesehen ist.?!

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Verlustverrech-
nung durch ein Verbot aller Entnahmen von diesem
.Darlehenskonto” abgesichert werden misste. Denn
ansonsten konnte der Gesellschafter das Konto durch
Entnahmen leeren, so dass die Haftung des Kommandi-
tisten fir Gesellschaftsschulden nur auf dem Papier ste-
hen wiirde.?? Der BFH fordert fiir die Qualifikation als
Kapitalkonto aber kein vollstandiges Entnahmeverbot
fiir stehen gelassene Gewinne.??

4. Einlagen und Entnahmen

Entnahmen und Einlagen sind Vorgange gesellschafts-
rechtlicher Natur, Darlehen hingegen schuldrechtlicher
Art. Begrifflich werden Darlehen nicht entnommen,
sondern ausbezahlt. Wenn auf einem Darlehenskonto
Einlagen und Entnahmen verbucht werden, kommt es
zu einer ,Eigenkapital-Infizierung des Darlehenskon-
tos"?4 und folglich zur Annahme eines Kapitalkon-
tos.2” Dies gilt insbesondere dann nicht, wenn eine
Auslegung des Gesellschaftsvertrages ergeben sollte,
dass sich die Bezeichnung der Vorgange als Entnahme
und Einlage als falsch herausstellen sollte und es tat-
sdachlich auch nur um schuldrechtliche Vorgdnge
ging.2%

Der BFH weist aber einschrankend darauf hin, dass sich
eine Qualifizierung eines Kontos als Kapitalkonto in-
folge der Verbuchung von Einlagen und Entnahmen
nur auf das Kapitalkonto II im Zweikonten-Modell?”)
beziehen kann, weil beim Drei- und Vierkonten-Modell
gerade auf dem Gesellschafterdarlehenskonto u.a.
sonstige Entnahmen und Einlagen verbucht werden.?®

© Stollfu Medien

Eine Entnahmebeschrankung spricht grundsatzlich fiir
die Einordnung als Eigenkapitalkonto.??) Ob eine unbe-
schrankte Entnahmeberechtigung der Klassifikation ei-
nes Kontos als Eigenkapitalkonto entgegensteht, ist —
wie im vorherigen Gliederungspunkt bereits angespro-
chen - bisher ungeklart.3®

5. Modalitdaten der Kapitaliiberlassung

Fur die Abgrenzung zwischen Kapital- und Gesell-
schafterdarlehenskonten koénnte weiterhin erheblich
sein, ob fur die Kapitaliiberlassung Sicherheiten ge-
stellt, Tilgungsvereinbarungen getroffen und Hochst-
betrdge festgelegt worden sind.3" Dieses Kriterium ist
bisher wenig konkretisiert, weshalb vermutet wird,
dass mit ihm die Besonderheiten des Einzelfalls Bertick-
sichtigung finden sollen.®® Wenn solche Bestimmun-
gen vorliegen, mag dies im Einzelfall fiir den Dar-
lehenscharakter eines Kontos sprechen;®® der
Umkehrschluss ist aber — sofern das Kontenguthaben
jederzeit entnahmeféahig ist® — nicht zuléssig, d.h. bei
Fehlen solcher Bestimmungen handelt es sich nicht
zwingend um ein Kapitalkonto.?®

18) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835;
v. 27.6. 1996, IV R 80/94, BStBI1 II 1997, 36; Kempermann,
DStR 2008, 1920; Rodewald, BB 1997, 764; Rodel, INF 2007,
457, Strahl, KOSDI 2009, 16531; Hoffmann/Weidenhammer,
in: Miiller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Per-
sonengesellschaften, Miinchen, 3. Aufl. 2009, Rz. 68, 396.

19) Vgl. Gliederungspunkt IV.4.

20) BFH v. 15. 5. 2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835; vgl. auch Pohl,
NWB 2008, Fach 3, 15240; Huber, ZGR 1988, 88; Carlé/Bau-
schatz, FR 2002, 1153; Ley, DStR 2003, 957.

21) Vgl. BFH v. 15. 5. 2008, IV R 46/05, DB 2008, 1835; Kemper-
mann, S:R 2008, 289.

22) Vgl. Wendt, BFH/PR 2008, 410; Heuermann, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Miinchen, Loseblatt, § 15a Rz. 44 (April
2009).

23) Vgl. Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Min-
chen, Loseblatt, § 15a EStG Rz. 44 (April 2009). Im Streitfall
des BFH-Urteils v. 15. 5. 2008 war fur die ,Darlehenskonten”
zwar eine Entnahmebeschrankung vereinbart; Zinsen und
Betrdge zur Begleichung der Steuerzahlungen, die durch die
Beteiligung an der KG bedingt waren, konnten jedoch ent-
nommen werden. Es bedurfte in diesem Streitfall keiner Ent-
scheidung, ,[w]ie es sich verhielte, wenn die Kommanditis-
ten berechtigt gewesen wadren, von dem Darlehenskonto
unbeschrankt Entnahmen vorzunehmen", BFH v. 15. 5. 2008,
IV R 46/05, DB 2008, 1836. Auch fiir den Fall des Fehlens
jeglicher Entnahmebe-schrankungen liegt nach Demuth Ei-
genkapital vor, ,da die Verlustverrechnung unter allen Um-
stdanden pragendes Merkmal fiir die Annahme von materiel-
lem Eigenkapital darstellt”, Demuth, KOSDI 2008, 16181.

24) So Rodel, INF 2007, 457.

25) Vgl. BFH v. 5.6.2002, T R 81/00, BStBl II 2004, 346;
v. 26. 6. 2007, IV R 29/06, BStBI II 2008, 105; Heuermann in
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Miinchen, Loseblatt, § 15a
EStG Rz. 45 (April 2009).

26) Vgl. Rodel, INF 2007, 457, 459.

27) Vgl. unten, Gliederungspunkt IV.2.

28) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, DStR 2009, 212, unter
Hinweis auf BFH v. 5.6.2002, I R 81/00, INF 2002, 703;
v. 4.5.2000, IV R 16/99, BStBI II 2001, 171; v. 27. 6. 1996,
IV R 80/95, BStB1 II 1997, 36; v. 3.2. 1988, I R 394/83, BStBl
11 1988, 551.

29) Vgl. OFD Hannover v. 7.2.2008, S 2241 a — 96 — StO 222/
221, DB 2008, 1350; Strahl, KOSDI 2009, 16532.

30) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1836; Strahl,
KOSDI 2009, 16532.

31) Vgl. BFH v. 27. 6. 1996, IV R 80/95, BStB1 II 1997, 36.

32) Vgl. Rédel, INF 2007, 457; ahnlich Pohl, NWB 2008, Fach 3,
15242.

33) Vgl. BFH v. 4. 5. 2000, IV R 16/99, BStBI II 2001, 171.

34) Vgl. OFD Hannover v. 7.2.2008, S 2241 a — 96 — StO 222/
221, DB 2008, 1350.

35) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, DStR 2009, 212.
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Wenn das betreffende Konto gewinnunabhdngig ver-
zinst wird, liegt hierin ein Indiz dafiir, dass ein Darle-
henskonto gegeben ist.?®) Das Fehlen einer Verzinsung
deutet auf das Vorliegen von Eigenkapital hin.??) Eine
gewinnabhéngige Verzinsung spricht nicht zwangslau-
fig fiir das Vorhandensein von Fremdkapital.*® Eine ge-
winnunabhédngige Verzinsung kann zwar die Existenz
von Fremdkapital anzeigen, der BFH sieht hierin aber
keine zwangslaufige Schlussfolgerung, ,[d]enn es han-
delt sich insoweit um ein betriebswirtschaftliches und
nicht um ein aus rechtlicher Sicht begriffsnotwendiges
Kriterium“3%. So hat der BFH auch ein gewinnunab-
hangig zu verzinsendes Kapitalkonto II als Eigenkapital
gewertet, da auf diesem Konto die Verluste der Gesell-
schaft verbucht wurden, wie es im Zweikonten-Modell
iiblich ist.#?) Insgesamt betrachtet diirfte die Verzins-
lichkeit des Kontos unmaBgeblich sein,*? ,da handels-
rechtlich die Verzinsung von Fremdkapital (§ 111 HGB)
und von Kapitalanteilen im Rahmen der Gewinnvertei-
lung (§ 121 Abs. 1und 2, § 168 Abs. 1 HGB) gleicherma-
Ben typisch und tiblich ist“42),

III. Gesellschafterkonten nach dem Regelstatut
des HGB

1. Personlich haftende Gesellschafter

Nach dem gesetzlichen Leitbild fiihren Personengesell-
schaften fur jeden personlich haftenden Gesellschafter
ein einziges variables Kapitalkonto, auf dem alle Einla-
gen, Entnahmen, Gewinne und Verluste verbucht wer-
den.*® Hiervon geht das dispositive Gesellschaftsrecht
des HGB fiir die OHG und den Komplementar der KG
aus (§ 120 Abs. 2 HGB). Der gegenwartige Saldo dieses
variablen Kapitalkontos gibt bei Personengesellschaf-
ten den bilanziellen Anteil am Eigenkapital an, der auf
den einzelnen Gesellschafter entfallt (Kapitalanteil);4*
der Kapitalanteil ist eine reine Rechnungs- oder Bilanz-
ziffer.*> Die Summe der Kapitalanteile bildet das Ei-
genkapital der Personengesellschafti.S.d. § 247 Abs. 1
HGB.*®

Der Kapitalanteil zeigt (lediglich) die derzeitige Beteili-
gung des Gesellschafters an dem Bilanzvermdgen der
Gesellschaft an, nicht aber den wirtschaftlichen Wert
der Beteiligung (Vermoégensanteil).#”) Der Kapitalanteil
ist auch vom Gesellschaftsanteil abzugrenzen, der die
Mitgliedschaft in der Personengesellschaft reprasen-
tiert.® Er umfasst als Inbegriff der mitgliedschaftlichen
Rechte und Pilichten die gesamte Beteiligung des
Gesellschafters.*® Wahrend des Bestehens der Gesell-
schaft stellt ein positives Kapitalkonto eines Gesell-
schafters keine Forderung dar; er kann die Riickzah-
lung der Einlage nicht verlangen.>”

36) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1836; BGH
v. 21.5.1952, II ZR 114/51, DB 1952, 486; OFD Hannover
v. 7.2.2008, S 2241 a - 96 — StO 222/221, DB 2008, 1350; Wie-
demann in Beisse/Lutter/Narger (Hrsg.), FS Beusch, Berlin/
New York 1993, 898. Ein Darlehen des Gesellschafters, das
durch den Betrieb der Personengesellschaft veranlasst und zi-
vilrechtlich wirksam vereinbart ist, fihrt nicht allein deshalb
zu Eigenkapital, weil es den Anforderungen des Fremdver-
gleichs nicht standhélt. Vgl. Heuermann in Bliimich, EStG/
KStG/GewStG, Miinchen, Loseblatt, § 15a EStG Rz. 45 (April
2009).

37) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1836; BGH
v. 9.12. 1996, I ZR 341/95, DStR 1997, 505.
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Der Kapitalanteil verkorpert keinen Verteilungs-
schlissel fiir Rechte und Pflichten der Gesellschafter;
er bringt nicht zum Ausdruck, in welchem Verhaltnis
der Gesellschafter an den offenen und stillen Riickla-

38) Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1836;
v. 22.8.1990, IR 119/86, BStBI 11 1991, 418. Der BFH verweist
darauf, dass eine gewinnabhdngige Verzinsung des Kapital-
anteils vom Gesetz explizit vorgesehen ist (§ 168 Abs. 1
i.V.m. § 121 Abs. 1 HGB).

39) BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, DB 2008, 1836, mit Verweis
auf Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koéln, 4. Aufl. 2002, 515;
Michalski/de Vries, NZG 1999, 183.

40) Vgl. BFH v. 3.11.1993, II R 96/91, BStBl II 1994, 90;
v. 27.6. 1996, IV R 80/95, BStBI II 1997, 37. Zum Zweikonten-
Modell vgl. unten, Gliederungspunkt IV.2.

41) Vgl. BFH v. 3.2.1988, I R 394/83, BStBI II 1983, 553; Wiil-
lenkemper, BB 1991, 1909; Rodewald, BB 1997, 764; Ley,
DStR 2009, 614; Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1159; Hoffmann/
Weidenhammer, in: Miiller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'sches
Handbuch der Personengesellschaften, Miinchen, 3. Aufl.
2009, 396, Rz. 68; Gocke/Rogall, in: Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Schaumburg,
Koln 2009, 348; Heuermann, in: Blimich, EStG/KStG/
GewStG, Miinchen, Loseblatt, § 15a EStG Rz. 45 (April 2009).

42) Ley, DStR 2009, 614, mit Verweis auf BFH v. 27. 6. 1996, IV R
80/95, BStB1 II 1997, 36.

43) Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priiffung
der Unternehmen, Teilband 6, Stuttgart, 6. Aufl. 1998, § 247
HGB Rz.59 ; Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, Disseldorf,
10. Aufl. 2009, 504; Poschke, Eigenkapital mittelstandischer
Gesellschaften nach IAS/IFRS, Frankfurt a. M. u.a. 2009, 19.

44) Die Bezugnahmen des HGB auf den Begriff des Kapitalan-
teils finden sich fiir die OHG in § 120 Abs. 2, § 121, § 122
Abs. 2, § 155 Abs. 1, fir die KG in § 167 Abs. 2, § 168 Abs. 1,
§ 169 Abs. 1. Der Begriff ,Kapitalanteil” wird dort allerdings
nicht definiert.Im Kapitalanteil ist die bedungene Einlage
enthalten, soweit sie geleistet ist, also nicht die ,riickstan-
dige Einlage”, vgl. von Beckerath, in: Kirchhof/S6hn/Mel-
linghoff (Hrsg.), EStG, Kommentar, Heidelberg, Loseblatt,
§ 15a Rz. B 152 (Juni 2009).

45) Vgl. BGH v. 3.5.1999, II ZR 32/98, NJW 1999, 2438; Hopt,
in: Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, Miinchen, 34. Aufl.
2010, § 120HGB Rz. 13 ; Emmerich, in: Heymann, Handels-
gesetzbuch (ohne Seerecht), Band 2, Berlin, 2. Aufl. 1996,
§ 120 HGB Rz. 22 ; Lamprecht, Die Zuldssigkeit einer mehrfa-
chen Beteiligung an einer Personengesellschaft, 2002, 45;
Priester, in: Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
Handelsgesetzbuch, Band 2, 2. Aufl. 2006, § 120 HGB Rz. 84.

46) Zum Ausweis von Gesellschafterkonten in der Handelsbilanz
vgl. Ley, DStR 2009, 618. Die Verbuchung stehen gelassener
Gewinne ist bei gesetzlicher Ausgestaltung des Kontensys-
tems umstritten; vgl. zur Diskussion Hennrichs/Péschke, in:
von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlusses,
Koln, Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 59-62 (Oktober 2009).

47) Vgl. Huber, Vermodgensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts,
Heidelberg 1970, 219; von Falkenhausen/Schneider, in:
Gummert/Weipert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 2, Miinchen, 3. Aufl. 2009, § 22 Rz. 6;
Hennrichs/Pdschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch
des Jahresabschlusses, Koéln, Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 52 (Ok-
tober 2009); Priester, in: Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 2, Miinchen, 2.
Aufl. 2006, § 120 Rz. 84 .

48) Vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Kéln, 4. Aufl. 2002, 1380;
Emmerich, in: Heymann, Handelsgesetzbuch (ohne See-
recht), Band 2, Berlin, 2. Aufl. 1996, § 120 Rz. 23; Hennrichs/
Poschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahres-
abschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz. 52 (Oktober 2009).

49) Vgl. Huber, Vermoégensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts,
Heidelberg 1970, 11; Pauli, Das Eigenkapital der Personen-
gesellschaft, Berlin 1990, 36.

50) Vgl. BGH v. 3. 5. 1999, II ZR 32/98, NJW 1999, 2438; Priester,
in: Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Han-
delsgesetzbuch, Band 2, Miinchen, 2. Aufl. 2006, § 120 HGB
Rz. 87 ; Hueck, Das Recht der OHG, Berlin, 4. Aufl. 1971,
229; Hoffmann/Weidenhammer in Miiller/Hoffmann (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der Personengesellschaften, Miinchen,
3. Aufl. 2009, Rz. 77, 399.
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gen der Gesellschaft beteiligt ist.°Y Eine eng be-
grenzte Verteilungsfunktion kommt dem Kapitalanteil
nur insofern zu, als er aus dem Jahrestuiberschuss zu-
néchst mit 4 % zu verzinsen ist (§ 121 Abs. 1 HGB).5?
Dartber hinaus sieht die gesetzliche Regelung eine
Verteilung des Erfolgs nach Kopfen vor (§ 121 Abs. 3
HGB). Der gesetzliche Kapitalanteil bzw. das Verhalt-
nis der Kapitalanteile der Gesellschafter zueinander
hat vor allem Bedeutung, wenn die Gesellschafter im
Innenverhéltnis eine Gesamtabrechnung vornehmen
missen, also etwa im Fall des Ausscheidens eines Ge-
sellschafters oder im Fall der Liquidation der Gesell-
schaft (§ 155 Abs. 1 HGB), sowie fiir Entnahmen (§ 122
HGB):

— Im Rahmen der Liquidation einer OHG ist das nach
Berichtigung der Verbindlichkeiten der Gesellschaft
verbleibende Vermodgen nach dem Verhaltnis der
Kapitalanteile an die Gesellschafter zu verteilen
(§ 155 Abs. 1 HGB).

— Unabhangig davon, ob ein Gewinn erzielt wurde, ist
jeder Gesellschafter zur Entnahme eines Geldbetra-
ges von 4 % seines fir das letzte Geschaftsjahr fest-
gestellten Kapitalanteils berechtigt (§ 122 Abs. 1
HGB). Die Gesellschafter konnen auch ihren 4 %
ubersteigenden Jahresgewinnanteil entnehmen, so-
weit dies nicht zum offenbaren Schaden der Gesell-
schaft gereicht (§ 122 Abs. 1 HGB).>¥

Der Gesellschaftsvertrag kann eine von der gesetzli-
chen Regelung abweichende Gewinnverteilung fir
laufende Gewinne und Verluste und Liquidationsge-
winne und -verluste vorsehen. Der Kapitalanteil kann
auch fiir den Umfang des dem Gesellschafter zukom-
menden Stimmrechts maBgebend sein, sofern der Ge-
sellschaftsvertrag dies abweichend von § 709 Abs. 1
BGB, § 119 Abs. 2 HGB vorsieht.>®

Sinkt der Kapitalanteil auf Null, ist die Einlage verlo-
ren (mogliche stille Reserven, die diesen Verlust heilen
konnten, bleiben dabei auller Betracht). Wird der Ka-
pitalanteil negativ, sind Verluste entstanden, die durch
die Einlage nicht gedeckt sind; ein negativer Kapital-
anteil ist auf der Aktivseite der Bilanz aufzufiihren.
Aus einem negativen Kapitalanteil resultiert im
Grundsatz wahrend des Bestehens der Gesellschaft
keine Nachschusspflicht des Gesellschafters;*>> folg-
lich stellt ein negatives Kapitalkonto keine Verbind-
lichkeit des Gesellschafters gegentiber der Gesell-
schaft dar.®® Der Anspruch auf die Verzinsung in Hohe
von 4 % des Kapitalanteils (§ 121 Abs. 1 HGB) sowie
auf Entnahmen in entsprechender Hoéhe (§ 122 Abs. 1
HGB) entfallt, solange der Kapitalanteil eines Gesell-
schafters negativ ist.>”)

Indem ein Gesellschafter seine gesellschaftsvertrag-
lich vereinbarte Pflichteinlage in die Gesellschaft leis-
tet, entsteht sein Kapitalanteil. Im Gesellschaftsvertrag
muss eine Einlage aber nicht zwingend vereinbart
werden (§§ 161 Abs. 2, 109 HGB), d. h. die Beteiligung
an einer Personengesellschaft setzt nicht voraus, dass
jeder Gesellschafter im Innenverhéltnis am Gesamt-
handsvermogen der Gesellschaft beteiligt ist. Dies ist
insbesondere bei der GmbH & Co KG relevant, bei der
der Komplementdar-GmbH oftmals kein Kapitalanteil
zusteht. Die Gesellschafterstellung der Komplementa-
rin und ihre unbeschrankte Haftung im AulBenverhalt-
nis bleiben hiervon unbertihrt. Der Beitrag (§§ 705, 706
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BGB) einer Komplementar-GmbH ohne Kapitalanteil
wird in der Ubernahme der Haftung und der Ge-
schéftstihrung gesehen.>®

2. Beschrankt haftende Gesellschafter

Die gesetzlichen Bestimmungen des HGB sehen fiir
den Kommanditisten ein Zweikonten-System vor. Auf
dem Einlagekonto bzw. Kapitalkonto I wird die Ein-
lage, die der Gesellschaftsvertrag fiir den Kommandi-
tisten vorsieht (Pflichteinlage), verbucht (§ 167 Abs. 1
i.V.m. § 120 Abs. 2 HGB). Der Kapitalanteil des Kom-
manditisten ist nach oben hin begrenzt. Wenn der
Kommanditist die Einlage nicht sofort leisten kann,
werden dem Kapitalanteil Gewinne nur solange zuge-
schrieben, bis seine vereinbarte Einlage erreicht ist
(§ 167 Abs. 2 HGB). Entsprechend werden nach zwi-
schenzeitlichen Verlustabbuchungen Gewinne dem
Kapitalanteil zugeschrieben, bis der Betrag der Pflicht-
einlage wieder erreicht ist (§ 167 Abs. 3 HGB).

Auch der Kapitalanteil des Kommanditisten hat eine
gewisse Verteilungsfunktion. Alle Gesellschafter ha-
ben Anspruch auf eine Entnahme in Héhe von 4 % des

51) Vgl. Heymann, in: Castan u.a. (Hrsg.), Beck'sches Handbuch
der Rechnungslegung, Miinchen, Loseblatt, B 231, Rz.24
(Dezember 2005); Ley, KOSDI 1994, 9973; Hoffmann/Wei-
denhammer, in: Miller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'sches Hand-
buch der Personengesellschaften, Miinchen, 3. Aufl. 2009,
Rz. 75, 398. A.A. z.B. Freidank, WPg 1994, 397.

52) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9973.

53) Das Entnahmerecht wird im Ubrigen durch die Treuepflicht
bestimmt. Das Selbstfinanzierungsinteresse der Gesellschaft
und die Entnahmeinteressen der Gesellschafter sind dabei
abzuwdagen. Vgl. BGH v. 29. 3. 1996, II ZR 263/94, BGHZ 132,
276; Bormann/Hellberg, DB 1997, 2416. So kann die Ent-
nahme von 4 % unzuldssig sein, wenn die Gesellschaft na-
hezu illiquide ist. Vgl. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koln,
4. Aufl. 2002, 1388. Umgekehrt ist es denkbar, dass ein Son-
derbedarf ein auBerordentliches Entnahmerecht des Gesell-
schafters begriinden kann, vgl. Oppenlédnder, DStR 1999, 939
m.w.N.

54) Vgl. Schuck, DStR 1994, 1352; Rodewald, GmbHR 1998, 521.

55) Vgl. von Falkenhausen/Schneider, in: Gummert/Weipert
(Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
2, Minchen, 3. Aufl. 2009, § 22 Rz. 24; Hennrichs/Péschke,
in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlus-
ses, Loseblatt, 2009, Abt. III/1, Rz. 57 (Oktober 2009); Hoff-
mann/Weidenhammer, in: Miller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'-
sches Handbuch der Personengesellschaften, Miinchen, 3.
Aufl. 2009, 399, Rz. 77. Eine Nachschusspflicht kann sich
evtl. im Rahmen der Liquidation ergeben, vgl. Priester, in:
Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Handelsge-
setzbuch, Band 2, Miinchen, 2. Aufl. 2006, § 120 HGB Rz. 90

56) Vgl. Huber, Vermdgensanteil, Kapitalanteil und Gesell-
schaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts,
Heidelberg 1970, 265; Hueck, Das Recht der OHG, Berlin, 4.
Aufl. 1971, 238.

57) Vgl. von Falkenhausen/Schneider, in: Gummert/Weipert
(Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
2, Minchen, 3. Aufl. 2009, § 22 Rz. 24; Hennrichs/Péschke,
in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlus-
ses, Koln, Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 57 (Oktober 2009).

58) Vgl. Hennrichs/Pdschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Hand-
buch des Jahresabschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz. 54
und 90 (Oktober 2009); Priester, in: Schmidt, K. (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Band 2, Miin-
chen, 2. Aufl. 2006, § 120 Rz. 84 ; Carlé/Bauschatz, FR 2002,
1158. Auch ein Kommanditist ohne Kapitalanteil ist moglich,
vgl. Hennrichs/Péschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Hand-
buch des Jahresabschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz. 90
(Oktober 2009); von Falkenhausen/Schneider, in: Gummert/
Weipert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Band 2, Miinchen, 3. Aufl. 2009, § 22 Rz. 10.
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Kapitalanteils, soweit der Jahresgewinn dafir aus-
reicht (§§ 168, 121 Abs. 1 HGB). Anders als bei der
OHG erfolgt die Verteilung des ilibersteigenden Ge-
winns und eines etwaigen Verlustes nicht nach Kop-
fen, sondern nach einem den Umstanden nach ange-
messenen Verhadltnis (§ 168 Abs. 2 HGB). Hierbei sind
u.a. Risikopramien fir die Komplementarin, Tatig-
keitsverguitungen an geschaftsfiihrende Gesellschafter
und andere Besonderheiten im Einzelfall zu bertick-
sichtigen, im Ubrigen ist das Verhéltnis der Kapitalan-
teile fir die Gewinnverteilung maBgebend.’® Auch
bei der Liquidation einer KG erfolgt die Verteilung des
Restvermogens nach dem Verhaltnis der Kapitalanteile
(88 155 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB).%?)

Nach der Erbringung der bedungenen Einlage entste-
hende Gewinnanteile werden auf einem zweiten
Konto (Kapitalkonto II/Darlehenskonto) verbucht, so-
fern der Kommanditist diese Gewinne nicht sofort ent-
nimmt.®" Der Kommanditist kann von diesem Konto
im Grundsatz ohne Einschrankungen jederzeit bis zur
Hohe des ausgewiesenen Guthabens Entnahmen tati-
gen. Dies gilt auch dann, wenn sich dieses Guthaben
durch stehen gebliebene Gewinne vergangener Ge-
schéftsjahre gebildet hat.5?

Dem Kommanditisten zugewiesene Verlustanteile
werden auch im Falle eines Guthabens auf dem Darle-
henskonto ausschliefilich zu Lasten des Einlagekontos
gebucht.®® Denn gem. § 169 Abs. 2 HGB ist der Kom-
manditist ,nicht verpflichtet, den bezogenen Gewinn
wegen spaterer Verluste zuriickzuzahlen. "% Folglich
kann die auf dem Einlagekonto verbuchte Pflichtein-
lage vermindert oder das Einlagekonto sogar negativ
werden, obwohl das Darlehenskonto weiterhin ein
Guthaben zeigt.®”

Das Kapitalkonto I stellt aus der Sicht der KG Eigenka-
pital dar.%® Demgegeniiber bringt die Bezeichnung
.Darlehenskonto” zum Ausdruck, dass in Hohe des
Guthabens auf diesem Konto ein Forderungsrecht des
Kommanditisten gegentiber der Gesellschaft be-
steht.®”) Diese Forderung ist spatestens dann auszube-
zahlen, wenn der Kommanditist ausscheidet oder die
Gesellschaft liquidiert wird.®® Aus der Perspektive der
Gesellschaft handelt es sich bei dem Darlehenskonto
um ein Fremdkapitalkonto.®® Dies ,gilt unabhdngig
davon, ob die Entnahmen beschrankt sind“??. Denn
Entnahmebeschrankungen heben nur die Falligkeit
des Anspruchs auf Auszahlung des Guthabens auf, sie

59) Vgl. Oppenlander, DStR 1999, 939; Hopt in Baumbach/Hopt,
Handelsgesetzbuch, Miinchen, 34. Aufl. 2010, § 168 Rz. 2.
60) Vgl. Klunzinger, Grundziige des Gesellschaftsrechts, Miin-

chen, 15. Aufl. 2009, 132.

61) Vgl. Huber in Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
203; Schoén, ZGR 1988, 7; Heymann in Castan u.a. (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der Rechnungslegung, Miinchen, Lo-
seblatt, B 231 Rz. 25 (Dezember 2005); Hennrichs/Péschke in
von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlusses,
Koln, Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 92 (Oktober 2009).

62) Vgl. Rodewald, GmbHR 1998, 523. Nach § 122 Abs. 1 HGB
ist das Entnahmerecht auf den Gewinnanteil des letzten Jah-
res beschrénkt; diese Regelung gilt gem. § 169 Abs. 1 Satz 1
HGB nicht fiir den Kommanditisten, vgl. Huber, ZGR 1988, 8;
Lidemann in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Koln,
Loseblatt, § 15a EStG Rz. 88 (Juli 2004). Auch beim Komman-
ditisten darf das Auszahlungsverlangen aber nicht zum of-
fenbaren Schaden der Gesellschaft gereichen (§ 122 Abs. 1
HGB); zur Diskussion vgl. Schon in Budde/Moxter/Offerhaus
(Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Beisse,
Diisseldorf 1997, 480.
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dndern aber nichts am Forderungscharakter des Gut-
habens auf diesem Konto.”! Dieses Kapitalkonto II
muss unterschieden werden von dem in der Vertrags-
praxis iblichen Kapitalkonto II.7%

Wenn das Kapitalkonto II des Kommanditisten nach
dem Regelstatut des HGB im Soll steht, handelt es sich
um vorweggenommene Gewinnentnahmen; dies ist
nur auf Grund einer ausdrucklichen Vereinbarung
zwischen der Gesellschaft und dem Kommanditisten
moglich.”® Ein Sollsaldo dieses zweiten Kontos stellt
keine Forderung der Gesellschaft gegen den Kom-
manditisten dar, sondern zeigt eine Vorauszahlung auf
zuklnftige Gewinne.” Der Saldo muss aus kiinftigen
Gewinnen ausgeglichen werden;”® unter diesen Vo-
raussetzungen ist ein aktivisch gewordenes Kapital-
konto II ein Gesellschafterkapitalkonto.”®

63) Vgl. Grunewald in Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Handelsgesetzbuch, Band 3, Miinchen, 2. Aufl. 2007,
§ 167 Rz. 16 ; Heymann, in: Castan u.a. (Hrsg.), Beck'sches
Handbuch der Rechnungslegung, Miinchen, Loseblatt, B 231
Rz. 25 (Dezember 2005).

64) Unter ,bezogen” wird die Gutschrift auf dem betreffenden
Verbindlichkeitskonto der Gesellschaft verstanden, nicht die
effektive ,Abhebung”, vgl. Hoffmann/Weidenhammer in
Miller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Perso-
nengesellschaften, Miinchen, 3. Aufl. 2009, 401, Rz. 83.

65) Es ist aber zu beachten, dass im Fall der Minderung der
Pflichteinlage der Kommanditist zur Entnahme des Gewinns
nicht berechtigt ist (§ 169 Abs. 1 Satz 2 HGB).

66) Vgl. Wendt, Stbg 2010, 148; Ley, KOSDI 2002, 13461.

67) Vgl. Huber in Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
204; Rodewald, GmbHR 1998, 524; Forschle/Hoffmann in Ell-
rott u.a. (Hrsg.), Beck'scher Bilanzkommentar, Miinchen,
7. Aufl. 2010, § 264c Rz. 50 ; Wendt, Stbg 2010, 148.

68) Vgl. Wiillenkemper, BB 1991, 1909.

69) Vgl. Wendt, Stbg 2010, 148; Breithaupt in Baetge/Kirsch/
Thiele (Hrsg.), Bilanzrecht, Bonn/Berlin, Loseblatt, § 247
HGB Rz. 222 f. (September 2002); Heymann in Castan u.a.
(Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Rechnungslegung, Miin-
chen, Loseblatt, B 231 Rz. 25 (Dezember 2005); von Kanitz,
WPg 2003, 333; Ley, KOSDI 2002, 13461.

70) BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, DStR 2009, 212.

71) Vgl. BFH v. 3.12.1980, II R 66/77, BStBl II 1981, 280;
v. 3.11. 1982, II R 94/80, BStBI II 1983, 240; Huber, Vermo-
gensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personal-
gesellschaften des Handelsrechts, Heidelberg 1970, 255 f.;
Wiillenkemper, BB 1991, 1909; Ley, KOSDI 1994, 9973; Liide-
mann in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Koéln, Lose-
blatt, § 15a EStG Rz. 88 (Juli 2004).

72) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, DStR 2009, 212. Vgl. die
folgenden Gliederungspunkte.

73) Vgl.  Hoffmann/Weidenhammer, in: Miiller/Hoffmann
(Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Personengesellschaften,
Miinchen, 3. Aufl. 2009, 400, Rz. 81.

74) Vgl. Huber, ZGR 1988, 41; Liidemann, in: Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, Koln, Loseblatt, § 15a Rz.88 (Juli
2004). Die auf dem Kapitalkonto I verbuchte Einlage wird
durch den Sollsaldo auf dem zweiten Konto angegriffen, so
dass insoweit die personliche Haftung nach § 172 Abs. 4
HGB durch den Vorschuss wiederauflebt. Vgl. Huber, ZGR
1988, 37; Lidemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, Koln, Loseblatt, Rz. 88 zu § 15a (Juli 2004).

75) Vgl. Liidemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
Koéln, Loseblatt, Rz. 88 zu § 15a (Juli 2004). Erst bei Beendi-
gung der Gesellschaft oder Ausscheiden aus der Gesellschaft
entsteht eine Ausgleichspflicht des Kommanditisten (§ 812
BGB). Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9973.

76) Vgl. Ley, KOSDI 2002, 13461; Lidemann, in: Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, Koln, Loseblatt, § 15a Rz. 88
(Juli 2004). Wenn es sich um unzuléssige (Uber-)Entnahmen
handelt, kommt es nicht zu einer Minderung des Kapitalkon-
tos; diese Entnahmen werden in der Bilanz der Gesellschaft
als Forderungen ausgewiesen, vgl. Lidemann, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Koln, Loseblatt, Rz. 88 zu
§ 15a (Juli 2004).
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IV. Gesellschaftsvertragliche Regelungen zu
Gesellschafterkonten

1. Fester Kapitalanteil

In der Praxis wird regelmaBig vom gesetzlichen Regel-
statut betreffend die Gesellschafterkonten durch den
Gesellschaftsvertrag abgewichen.”” Die gesetzliche
Regelung des Kapitalkontos wurde den Bedirfnissen
der Praxis nicht immer gerecht.”® Es gibt zahlreiche
Grunde fur die vertragliche Vereinbarung eines festen
Kapitalanteils. Die Gewinn- und Verlustbeteiligung,
die Beteiligung am Firmenwert und an den stillen Re-
serven, die Verteilung der Stimmrechte in der Gesell-
schafterversammlung und der Nachschusspflichten,
die Beteiligung am Auseinandersetzungsguthaben so-
wie alle sonstigen Rechte und Pflichten sollen nicht
nach Kopfen, sondern nach einem festen Schlissel er-
folgen, der sich nach dem Gewicht der Kapitalbeteili-
gung richtet.”® Es ist weder sinnvoll noch praktikabel,
gesellschaftsvertragliche Stimm- und Gewinnbezugs-
rechte an variierende Kapitalanteile zu koppeln.t?
Wiirde sich das Stimmrecht nach dem Verhaltnis be-
weglicher Kapitalanteile richten, fiihrte dies jéahrlich
zu anderen Mehrheitsverhéltnissen.®?) Dariiber hinaus
konnen im Einkonten-Modell keine differenzierten
Entnahme- und Ruicklageklauseln ver-wirklicht wer-
den.?? Die Kommanditisten kénnen nach dem gesetz-
lichen Regelmodell den auf sie entfallenden Anteil des
Jahrestiberschusses in voller Hohe entnehmen, was
dem Finanzbedarf einer KG im Regelfall nicht gerecht
wird.®% SchlieBlich erschwert das gesetzliche System
eine klare Abgrenzung von Eigenkapital und Fremd-
kapital.8¥

Vor diesem Hintergrund haben sich von der gesetzli-
chen Regelung abweichende Kapitalkontenmodelle
entwickelt. Dies ist zulassig, da es sich bei den §§ 120-
122 HGB um dispositives Recht handelt (§ 109 HGB),
d.h. die Beteiligungsverhaltnisse, Entnahmerechte
und Gewinnanteile kénnen der gesellschaftsrechtli-
chen Vertragsgestaltung unterliegen.?® Allerdings ist
die kautelarjuristische Praxis sehr vielgestaltig und die
Kapitalkontenbezeichnungen gehen oftmals durchei-
nander.%®

2. Zweikonten-Modell

In der Praxis sehen die Gesellschaftsvertrage haufig
eine Zweiteilung des Kapitalkontos in einen festen
und einen variablen Teil vor.?”) Die im Innenverhéltnis
vereinbarte Pflichteinlage, die im Regelfall betrags-
gleich mit der Hafteinlage ist,®® wird auf einem festen
Konto verbucht (Kapitalkonto I). RegelmaBig ergibt
sich der Schlissel fiir die Stimm- und Gewinnbezugs-
rechte der Gesellschafter aus dem Verhaltnis der Kapi-
talkonten I zueinander.?® Aus dem Kapitalkonto I ei-
nes Gesellschafters im Verhdltnis zur Gesamtsumme
der Kapitalkonten I ergibt sich die Beteiligungsquote
des Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen. Nur
durch eine Anderung des Gesellschaftsvertrages kann
der auf dem Kapitalkonto I ausgewiesene Kapitalanteil
geédndert werden.’” Dem Kapitalkonto I kommt tiber
den Ausweis der Beteiligungsverhaltnisse hinaus
keine eigenstdndige Bedeutung zu.%V

Alle anderen Buchungen (Gewinne, Verluste, Einla-
gen und Entnahmen) werden auf dem Kapitalkonto II
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festgehalten.?? Im Soll werden Verlustanteile, Entnah-
men sowie noch nicht geleistete, auf dem Kapitalkonto
I aber bereits ausgewiesene Einlagen gebucht.®® Im
Haben des Kapitalkontos II erfolgt die Buchung der
sonstigen Einlagen des Gesellschafters und der Ge-
winnanteile.®® Dieses Zweikonten-System ist fir Kom-
manditisten ungeeignet, weil sich deren Haftung um
die gesamten Gewinnanteile, die auf dem Kapital-
konto II gebucht werden, erweitert; entgegen § 167
Abs. 2 HGB werden auf Grund gesellschaftsrechtlicher
Entnahmeregelungen oder freiwillig stehen gelassene

77) Vgl. Kozikowski/Staudacher, in: Ellrott u.a. (Hrsg.), Beck'-
scher Bilanzkommentar, Miinchen, 7. Aufl. 2010, Rz. 709 zu
§ 247; Frystatzki, EStB 2006, 343.

78) Vgl. im Einzelnen Huber, ZGR 1988, 42; Oppenldnder, DStR
1999, 940; Priester, in: Schmidt, K. (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Handelsgesetzbuch, Band 2, Miinchen, 2. Aufl.
2006, Rz. 100 zu § 120 HGB.

79) Vgl. Wiedemann, in: Béttcher/Hueck/Jdahnke (Hrsg.), FS
Odersky, Berlin/New York 1996, 933; Preifler/von R6hm, Die
KG und die GmbH & Co KG, Stuttgart, 2. Aufl. 2010, 132.

80) Vgl. Plassmann, BB 1978, 413; Hennrichs/Pdschke, in: von
Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlusses, Koln,
Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 63 (Oktober 2009).

81) Vgl. Huber, ZGR 1988, 43.

82) Hennrichs/Pdschke fiithren als Beispiel Regeln tiber die Do-
tierung von Riicklagen zur Starkung der Innenfinanzierung
der Gesellschaft an, vgl. Hennrichs/Péschke, in: von Wysocki
u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlusses, Koln, Lose-
blatt, Abt. II/1, Rz. 63 (Oktober 2009).

83) Vgl. Rodewald, GmbHR 1998, 524; Huber, ZGR 1988, 97.

84) Vgl. Oppenlander, DStR 1999, 940.

85) Vgl. Hoffmann/Weidenhammer, in: Miiller/Hoffmann (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der Personengesellschaften, Miinchen,
3. Aufl. 2009, 404, Rz. 100.

86) Vgl. Prinz, StuB 2009, 130.

87) Das Zweikonten-Modell ist typischerweise fiur die OHG ge-
dacht, wahrend das Drei- und das Vierkonten-Modell regel-
maBig bei der KG Anwendung findet, vgl. Ley, DStR 2003,
957.

88) Vgl. Rodewald, GmbHR 1998, 524.

89) Vgl. Huber, Vermoégensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts, Heidel-
berg 1970, 262; Huber, ZGR 1988, 49; Kiibler, DB 1972, 943.
Daher muss die Pflichteinlage auf dem Kapitalkonto I auch
dann gebucht werden, wenn sie noch nicht erbracht ist; die
Gegenbuchung erfolgt auf dem Kapitalkonto II. Das Debet
auf dem zweiten Konto wird beseitigt, wenn die Pflichtein-
lage vollstandig geleistet ist. Vgl. Liidemann, in: Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, Koéln, Loseblatt, Rz. 88 zu § 15a
(Juli 2004); von Beckerath, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff
(Hrsg.), EStG, Kommentar, Heidelberg, Loseblatt, Rz. B 153
zu § 15a EStG (Juni 2009); Schmidt, Gesellschaftsrecht, Koln,
4. Aufl. 2002, 1385.

90) Vgl. Oppenldander, DStR 1999, 940; Carlé/Bauschatz, FR
2002, 1156.

91) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157. Die auf dem Kapital-
konto I ausgewiesene Einlage eines Kommanditisten einer
KG ist fur die Hohe seiner AuBlenhaftung nicht maBgebend.
Vielmehr kommt es auf die im Handelsregister eingetragene
Hafteinlage an (§ 172 Abs. 1 HGB). Allerdings ist die unmit-
telbare Haftung des Kommanditisten gegentiber den Glaubi-
gern ausgeschlossen, soweit die durch das Kapitalkonto I be-
zeichnete Einlage durch den Kommanditisten erbracht
worden ist (§ 171 Abs.1 HGB). Vgl. Carlé/Bauschatz, FR
2002, 1157.

92) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9974; Wendt, Stbg 2010, 148; Henn-
richs/Poschke, in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des
Jahresabschlusses, Koln, Loseblatt, Abt. I1I/1, Rz. 58 (Oktober
2009).In der Praxis finden sich unterschiedliche Bezeichnun-
gen fiir das Kapitalkonto II, z.B. ,variables Konto", ,Sonder-
konto", ,Darlehenskonto”, ,Personalkonto”, vgl. Huber,
ZGR 1988, 47 f.; Ley, KOSDI 1994, 9974.

93) Vgl. Huber, ZGR 1988, 47, 49; Carlé/Bauschatz, FR 2002,
1156.

94) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9974.
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Gewinne fritherer Jahre mit Verlusten verrechnet.®”
Bei Geltung des Zweikonten-Modells wird daher die
Stellung des Kommanditisten mit Blick auf dessen
Haftung stark der eines Komplementdrs angendahert.
Die erforderliche Differenzierung zwischen Eigen- und
Fremdkapitalbereich zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter wird durch die unterschiedslose Erfassung
aller fur den Kommanditisten relevanten Finanzvor-
génge tliber ein bewegliches Konto unmdoglich.%®

Das Kapitalkonto I ist als Gesellschafterkapitalkonto
zu qualifizieren.®”) Auf Grund der Verlustverrechnung
handelt es sich bei dem Kapitalkonto II um Eigenkapi-
tal der Gesellschaft.”® Infolge der Verbuchung von
Verlusten kommt es zu einer , ‘eigenkapitalbezogenen
Infizierung' des Gesamtkontos”®? und einer Vermi-
schung von Eigen- und Fremdkapital. Es wird nicht in
Betracht gezogen, ein Konto in einen Eigenkapital-
und einen Fremdkapitalanteil aufzuteilen; folglich
wird das Kapitalkonto II insgesamt dem Eigenkapital
der Gesellschaft zugerechnet.1%?

Ein aktivisches Kapitalkonto I kann nur mittelbar ent-
stehen, indem der Saldo des Kapitalkonto I und des
Kapitalkonto II negativ wird. Die Rechtsnatur des akti-
vischen Kapitalkonto I richtet sich nach der Einord-
nung des Kapitalkontos II.1°Y Steuerrechtlich bleibt
das Kapitalkonto II im Zweikonten-Modell auch dann
ein Kapitalkonto, wenn es auf Grund von Entnahmen
negativ wird.'°? Es kann sich nicht um ein Darlehens-
konto handeln, weil das Kapitalkonto II im Zweikon-
ten-Modell auch der Verlustverrechnung dient.

3. Dreikonten-Modell

Um dem Nachteil des Zweikonten-Modells, der Ver-
rechnung stehen gelassener Gewinne eines Komman-
ditisten durch spéatere Verluste, zu begegnen, wird
im Dreikonten-Modell das Kapitalkonto II aufgeglie-
dert, indem ein Privat- oder Verrechnungskonto!®®
eingerichtet wird. Auf dem Kapitalkonto I werden wei-
terhin die vereinbarten Einlagen verbucht. Das Kapi-
talkonto II erfasst nur die nicht entnahmefahigen Ge-
winnanteile (Ricklagen) und die Verlustanteile des
Gesellschafters.!® Im Haben des Verrechnungskontos
erfolgt die Buchung der entnahmefdahigen Gewinnan-
teile und der sonstigen Einlagen, wahrend im Soll die
(berechtigten oder unberechtigten) Entnahmen ge-
bucht werden. Uber das Verrechnungskonto werden
auch die schuldrechtlichen Vertragsbeziehungen zwi-
schen der Gesellschaft und dem Gesellschafter (z.B.
Dienst-, Miet oder Darlehensvertrdge) abgebildet.!%>

Wahrend also im Zweikonten-Modell Gewinnanteile
unterschiedslos auf dem Kapitalkonto II verbucht wer-
den, wird im Dreikonten-Modell zwischen entnahme-
fahigen und nicht entnahmefahigen Gewinnanteilen
differenziert.’°® Durch die Verbuchung des entnah-
mefahigen Gewinns auf einem separaten Forderungs-
konto wird erreicht, dass nicht entnommene Gewinne
nicht durch spétere Verluste aufgezehrt werden.!%”

Zudem lasst sich beim Zweikonten-Modell nicht ohne
Weiteres erkennen, ob ein Negativbetrag auf dem Ka-
pitalkonto II durch Verluste oder Entnahmen entstan-
den ist, was insbesondere beim Ausscheiden des Kom-
manditisten Bedeutung hat. Denn im Wege der
Vorschusszahlung erfolgte Entnahmen miissen erstat-
tet werden, Verluste hingegen nicht. Diese Unterschei-
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dung gelingt im Dreikonten-Modell, indem Entnah-
men (und damit auch Vorschiisse) auf dem
Kapitalkonto III und Verluste auf dem Kapitalkonto II
verbucht werden.1%®

Aus Sicht der KG handelt es sich bei dem Kapitalkonto
II um ein Unterkonto zum Kapitalkonto [ und damit ein
Eigenkapitalkonto,!%® wahrend das Privat- bzw. Ver-
rechnungskonto eine unentziehbare Forderung des

95) Vgl. Oppenlédnder, DStR 1999, 941; Rodewald, GmbHR 1998,
524; Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1156, Fn. 25; Wiillenkemper,
BB 1991, 1910; Ley, KOSDI 1994, 9974; Frystatzki, EStB 2006,
343; Lidemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
Koln, Loseblatt, Rz. 88 zu § 15a (Juli 2004).

96) Vgl. Rodewald, GmbHR 1998, 524.

97) Vgl. OFD Hannover v. 7. 2. 2008, S 2241a — 96 — StO 222/221,
DB 2008, 1351; Huber, ZGR 1988, 65; Ley, DStR 2009, 615;
Frystatzki, EStB 2006, 343.

98) Vgl. BFH v. 14.5.1991, VIII R 31/88, BStBl II 1992, 167;
v. 3.11.1993, II R 96/91, BStBI II 1994, 88; v. 16. 10. 2008,
IV R 98/06, FR 2009, 580; Kiibler, DB 1972, 944; Huber,
JbFStR 1988/89, 309; Jestadt, DStR 1992, 416; Wendt, Stbg
2010, 148; Frystatzki, EStB 2006, 344. Bei fehlender vertragli-
cher Regelung unterliegt der Kommanditist damit den Ent-
nahmebeschrankungen aus der analogen Anwendung des
§ 122 HGB, vgl. Huber, Vermdégensanteil, Kapitalanteil und
Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handels-
rechts, Heidelberg 1970, 258; Ley, KOSDI 1994, 9975.

99) Rodewald, GmbHR 1998, 524.

100) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9975; Huber, ZGR 1988, 70; Rode-

wald, GmbHR 1998, 524.

101) Vgl. Ley, DStR 2003, 959.

102) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; von Be-
ckerath, in: Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kom-
mentar, Koln, 9. Aufl. 2010, Rz. 14 zu § 15a; Ley, StbJb 2003/
2004, 141. Im Gesellschaftsrecht wird hingegen danach un-
terschieden, ob das Konto durch eine zulédssige Entnahme
aktivisch geworden ist. Wenn das Konto infolge einer im
Gesellschaftsvertrag nicht vorgesehenen Entnahme tberzo-
gen worden ist, konnte sich steuerrechtlich eine vom Gesell-
schaftsrecht abweichende Betrachtungsweise ergeben. Vgl.
BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 581; Ley, StbJb
2003/2004, 141; Ley, DStR 2003, 959; von Beckerath, in:
Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommentar,
Koln, 9. Aufl. 2010, Rz. B 423 zu § 15a EStG (Juni 2009).

103) Die Bezeichnungen in der Praxis fiir dieses Konto sind viel-
faltig, z.B. ,Kapitalkonto III", ,freies Darlehenskonto” u.a.,
vgl. Huber, ZGR 1988, 73; Huber, in: Schén (Hrsg.), GS
Knobbe-Keuk, Koln 1997, 203, 295.

104) Vgl. Huber, ZGR 1988, 73; Rodewald, GmbHR 1998, 525;
Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1156; Ley, DStR 2003, 958;
Wendt, Stbg 2010, 148.

105) Vgl. Knobbe-Keuk, StbJb 1993/94, 170; Oppenldander, DStR
1999, 941; Ley, KOSDI 1994, 9975. In der Praxis wird oftmals
als Unterkonto zu diesem Privat- bzw. Verrechnungskonto
ein weiteres reines Forderungskonto eingerichtet, so zum
Beispiel ein ,Darlehenskonto Steuern” fiir den Fall einer
gesellschaftsvertraglichen Regelung, nach der jeder Gesell-
schafter den nétigen Betrag zur Begleichung seiner person-
lichen Steuern, die auf den Erfolg aus seiner Beteiligung
an der Personengesellschaft entfallen, entnehmen darf. Vgl.
Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997, 205;
Rodewald, GmbHR 1998, 525.

106) Vgl. Wiillenkemper, BB 1991, 1910; Ley, KOSDI 1994, 9975;
von Beckerath, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG,
Kommentar, Heidelberg, Loseblatt, Rz. B 424 zu § 15a EStG
(Juni 2009); Lidemann, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, Koln, Loseblatt, Rz. 88 zu § 15a (Juli 2004).

107) Vgl. Huber, ZGR 1988, 86; Ley, KOSDI 1994, 9976; Kemper-
mann, DStR 2008, 1920; Kempermann, FR 2009, 583.

108) Vgl. Huber, JbFStR 1988/89, 310; Wiillenkemper, BB 1991,
1910; von Beckerath, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff (Hrsg.),
EStG, Kommentar, Heidelberg, Loseblatt, Rz. B 424 zu § 15a
EStG (Juni 2009).

109) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; Ley,
StbJb 2003/2004, 139; Altendorf, GmbH-StB 2009, 103; von
Beckerath, in: Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz,
Kommentar, Koln, 9. Aufl. 2010, Rz. 14 zu § 15a; Heuer-
mann, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Miinchen, Lose-
blatt, Rz. 37 zu § 15a (April 2009); Frystatzki, EStB 2006, 343.
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Kommanditisten ausweist und damit als Gesellschaf-
terdarlehenskonto zu qualifizieren ist.''® Das Verrech-
nungskonto ,ist mit umgekehrtem Vorzeichen auch in
der Sonderbilanz des Gesellschafters auszuwei-
sen." 11D

Ein Privat- oder Verrechnungskonto gilt auch dann als
Darlehenskonto, wenn Entnahmebeschrankungen fiir
dieses Konto bestehen.''? Denn Entnahmebeschrén-
kungen andern nichts an der Rechtsnatur des Gegen-
standes der Vereinbarung, sie stellen lediglich Fallig-
keitsvereinbarungen dar.''®

Im Zusammenhang mit der Qualifizierung des Ver-
rechnungskontos als Gesellschafterdarlehenskonto hat
der BFH — wie in Gliederungspunkt II.4 bereits ange-
sprochen - klargestellt, dass sich die bisherige hochst-
richterliche Rechtsprechung, nach der die Verbuchung
von Einlagen und Entnahmen auf einem Gesellschaf-
terkonto fiir dessen Kapitalkontencharakter spricht,''4
nur auf das Kapitalkonto II im Rahmen des Zweikon-
ten-Modells bezieht.!'® Denn im Dreikonten-Modell
.dient das Darlehenskonto gerade dazu, entnahmefa-
hige Gewinne sowie sonstige Einlagen und Entnah-
men auszuweisen. " 116)

4. Vierkonten-Modell

Im Rahmen des Vierkonten-Modells wird zusatzlich zu
den drei Konten des Dreikonten-Modells ein Verlust-
vortragskonto eingerichtet, auf dem die Verlustanteile
des Gesellschafters erfasst werden. Es kommt damit zu
einer weiteren Aufgliederung des Kapitalkontos II. Auf
dem Kapitalkonto II wird regelmaBig der nicht entnah-
mefahige Gewinnanteil des Gesellschafters gebucht,
wdahrend die Buchung der entnahmefahigen Gewinn-
anteile, sonstiger Einlagen und Entnahmen auf dem
Privat- oder Verrechnungskonto erfolgt. Im Vierkon-
ten-Modell besteht der Zweck des Kapitalkontos II
also in erster Linie darin, ,die unentziehbaren
Gewinnanteile der Gesellschafter zu dokumentie-
ren." 117

Durch das Fithren von Verlustvortragskonten wird er-
reicht, dass es nicht zu einer Verrechnung von Verlust-
anteilen eines Gesellschafters mit den auf dem Kapi-
talkonto II stehen gelassenen Gewinnen kommt.!'®
Ein Verlustvortrag eines Gesellschafters wird zur Ver-
meidung einer Haftung nach § 172 Abs. 4 Satz 2 HGB
solange mit kiinftigen Gewinnanteilen verrechnet, bis
das Verlustvortragskonto ausgeglichen ist. Erst danach
werden Gewinnanteile auf dem Kapitalkonto II bzw.
dem Privat- oder Verrechnungskonto erfasst.!'® Ver-
luste werden also nicht wie im Dreikonten-Modell
primdr mit stehen gelassenen, sondern mit kiinftigen
Gewinnen verrechnet. Die in § 169 Abs.1 Satz 2
2. Halbsatz HGB vorgesehene Verlustverrechnung
lasst sich so durch das Vierkonten-Modell errei-
chen.29

Damit wird deutlich, dass das Fihren von Verlustvor-
tragskonten fir unbeschrankt haftende Gesellschafter
aus rein haftungsrechtlicher Sicht tUberflissig ist, weil
der Komplementér einer KG und der Gesellschafter ei-
ner OHG bzw. GbR im Fall des Ausscheidens oder der
Auflésung der Gesellschaft einen ihre Einlage tiber-
steigenden Verlustanteil auszugleichen haben (§§ 735,
738, 739 BGB, 161 Abs.2, 105 Abs.3 HGB).!1?V Die
Einrichtung eines Dreikonten-Systems ohne weitere
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Aufgliederung des Kapitalkontos Il ist fiir diese Gesell-
schafter ausreichend. Es kann aber bei der KG aus
Griinden der Einheitlichkeit der Kontenfithrung emp-
fehlenswert sein, auch fiir die Komplementdare ein Ver-
lustvortragskonto zu fithren.'??

Das Kapitalkonto I hat im Vierkonten-Modell nach wie
vor Kapitalkontencharakter und das (passivische) Ver-
rechnungskonto ist weiterhin — sofern es nicht bei der
Berechnung des Abfindungsguthabens berticksichtigt
wird!'?® — als Darlehenskonto zu qualifizieren, wah-
rend das zusatzliche Verlustvortragskonto als Kapital-
konto anzusehen ist, da es mit Verlusten belastet
wird.'?¥) Das Verlustvortragskonto ist ein Unterkonto
des Kapitalkonto I.

Die konkrete Ausgestaltung der Gesellschafterkonten
nach dem Gesellschaftsvertrag bestimmt die Rechtsna-
tur des Kapitalkontos II im Vierkonten-Modell.'?® Das
Kapitalkonto II hat im Vierkonten-Modell mangels
Verlustverrechnungsfunktion regelméaBig den Charak-

110) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; Huber,
ZGR 1988, 85; Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1159; Jestédt,
DStR 1992, 416; Baumhoff, StbJb 1993/94, 284; Ley, KOSDI
1994, 9975; Kempermann, DStR 2008, 1920. Wenn ein Kom-
manditist aus der Gesellschaft ausscheidet, kann er die Aus-
zahlung seines Guthabens auf dem Verrechnungskonto auf
Grund des Forderungscharakters dieses Kontos auch dann
verlangen, wenn die Summe der Kapitalkonten I und II die
Hafteinlage nicht erreicht oder die Summe dieser beiden
Konten sogar negativ ist. Im Falle des Ausscheidens kommt
es zwar zu einer Verrechnung der Kapitalkonten I und II,
nicht aber zu einer Verrechnung mit dem Verrechnungs-
bzw. Privatkonto. Vgl. Huber, ZGR 1988, 75; Rodewald,
GmbHR 1998, 526.

111) OFD Hannover v. 7. 2. 2008, S 2241a — 96 — StO 222/221, DB
2008, 1351. Vgl. auch Zimmermann u.a., Die Personenge-
sellschaft im Steuerrecht, Achim, 10. Aufl. 2009, 679.

112) Vgl. BGH v. 23. 2. 1978, II ZR 145/76, DB 1978, 877.

113) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9973.

114) Vgl. BFH v. 5. 6. 2002, I R 81/00, INF 2002, 703; v. 4. 5. 2000,
IV R 16/99, BStBI II 2001, 171; v. 27.6. 1996, IV R 80/95,
BStBI II 1997, 36; v. 3. 2. 1988, I R 394/83, BStB1 II 1988, 551.

115) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580.

116) BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580. Dasselbe gilt
fiir das Vierkonten-Modell.

117) Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157.

118) Vgl. Ley, KOSDI 1994, 9976; Huber, ZGR 1988, 86; Rode-
wald, GmbHR 1998, 526.

119) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1156; Rodewald, GmbHR
1998, 526; Ley, KOSDI 1994, 9976; Gocke/Rogall, in: Spind-
ler/Tipke/Rédder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung,
FS Schaumburg, Koln 2009, 347.

120) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580, mit Ver-
weis auf Huber, ZGR 1988, 86; Wiillenkemper, BB 1991,
1910; Ley, KOSDI 1994, 9976. Vgl. auch Oppenlander, DStR
1999, 942; Rodewald, GmbHR 1998, 526; Kempermann,
DStR 2008, 1920; Altendorf, GmbH-StB 2009, 103.

121) Vgl. Huber, ZGR 1988, 88; Wiillenkemper, BB 1991, 1911;
Oppenldander, DStR 1999, 942; Gocke/Rogall, in: Spindler/
Tipke/Rodder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS
Schaumburg, Kéln 2009, 347.

122) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157.

123) In diesem Fall handelt es sich um ein Kapitalkonto, vgl. BFH
v. 15.5.2008, IV R 46/05, BStBl II 2008, 814 sowie oben,
Gliederungspunkt II.3.

124) Vgl. BFH v. 16. 10.2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; OFD
Hannover v. 7. 2. 2008, S 2241a — 96 — StO 222/221, DB 2008,
1351; Hoffmann, StuB 2009, 407; Heymann, in: Castan u.a.
(Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Rechnungslegung, Miin-
chen, Loseblatt, B 231, Rz. 32 (Dezember 2005); Preiler/von
Réhm, Die KG und die GmbH & Co KG, Stuttgart, 2. Aufl.
2010, 168; Frystatzki, EStB 2006, 344.

125) Vgl. Ley, DStR 2009, 616; Ley, StbJb 2003/2004, 139; Gocke/
Rogall, in: Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), Steuerzentrierte
Rechtsberatung, FS Schaumburg, Kéln 2009, 348.
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ter eines Forderungskontos.'?% In der gesellschaftsver-

traglichen Praxis kann es aber auch zu anderen Wer-
tungen kommen. So wird das Kapitalkonto II als
Gesellschafterkapitalkonto qualifiziert, wenn nach
dem Gesellschaftsvertrag das Verlustvortragskonto als
Unterkonto zum Kapitalkonto II gefiithrt wird, so dass
das Kapitalkonto II zur Verrechnung mit laufenden
Verlusten zur Verfligung steht, oder das Kapitalkonto
II als gesamthdnderisch gebundenes Riicklagen-
konto'?”) ausgestaltet ist und damit spétere Verluste
abdecken soll.128)

Wenn ein Kommanditist aus der Gesellschaft ausschei-
det oder die Gesellschaft aufgeldst wird, hat er den Be-
stand seines Verlustvortragskontos nicht auszuglei-
chen. Denn fir die vollstandige Leistung der Einlage
des Kommanditisten i.S.d. § 171 Abs. 1 2. Halbsatz
HGB kommt es darauf an, ,dall die auf dem Kapital-
konto I ausgewiesene Einlage des Kommanditisten in
voller Hohe erbracht und nicht durch Entnahmen oder
Ruckzahlungen an den Kommanditisten gemindert
ist.“129 Wenn der Gesellschaftsvertrag der KG fiir den
Fall des Ausscheidens eines Kommanditisten oder der
Auflosung der Gesellschaft die Verrechnung eines Be-
standes auf dem Verlustvortragskonto mit dem Kapi-
talkonto II oder mit dem Privat- oder Verrechnungs-
konto vorsieht, kommt es im Ergebnis in H6éhe der
stehen gelassenen Gewinne zu einer Nachschuss-
pflicht des Kommanditisten, was § 169 Abs. 2 HGB wi-
derspricht.'3? Unter diesen Umstédnden ist das Kapital-
konto II nicht mehr als Forderungskonto, sondern als
Einlagenkonto zu qualifizieren.!3V

Ein aktivisch gewordenes Kapitalkonto II ist im Drei-
und im Vierkonten-Modell wie auch im Zweikonten-
Modell als steuerliches Kapitalkonto zu qualifizie-
ren.’®? Wenn ein Verrechnungskonto (Darlehens-
konto) im Vierkonten-Modell durch Entnahmen akti-
visch geworden ist, so muss unterschieden werden, ob
das Konto durch unberechtigte oder zuldssige Entnah-
men negativ geworden ist. Der BFH hat bisher nur
iber den Fall einer gesellschaftsvertraglich nicht vor-
gesehenen Auszahlung entschieden und sich hierbei
der gesellschaftsrechtlichen Auffassung angeschlos-
sen. Wenn das Darlehenskonto durch solche Auszah-
lungen aktivisch geworden ist, so fiihren die entnom-
menen Betrage zu Forderungen der Gesellschaft
gegen den Gesellschafter; es handelt sich nicht um ein
Kapitalkonto.!3% Es ist dabei unerheblich, ob Verein-
barungen tiber Verzinsung, Sicherheiten und Tilgung
getroffen worden sind.'3%

Der BFH hat die Qualifikation eines aktivischen Ge-
sellschafterkontos fiir den Fall einer zuldssigen Ent-
nahme bisher offen gelassen.'®> Wenn der Komman-
ditist das Konto, auf dem die entnehmbaren Gewinne
verbucht werden, in zuldssiger Weise tiberzieht (z.B.
zur Begleichung der personlichen Steuerschulden), hat
dieses aktivische Konto nach Auffassung der Finanz-
verwaltung bei Fehlen besonderer Vereinbarungen
(iber Zinsen, Tilgung und Sicherheiten) regelmaBig
Kapitalkontencharakter.'®® Es dokumentiert eine Min-
derung der Kapitaleinlage.

5. Riicklagenkonten

Oftmals wird anstelle des Kapitalkontos II oder zusatz-
lich zu diesem ein gesamthdnderisch gebundenes
Ricklagenkonto gefiihrt. Die Gesellschafter sind an
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diesem Konto regelmdBig im Verhaltnis ihrer Kapital-
konten I beteiligt.!3” Es ist nur dann zuléssig, eine ge-
samthdnderisch gebundene Riicklage zu bilden, wenn
ein entsprechender Gesellschafterbeschluss vorliegt
oder der Gesellschaftsvertrag eine hinreichende Er-
méchtigung enthdlt.'®® Da das gesamthénderisch ge-
bundene Riicklagenkonto ein Unterkonto des Kapital-
konto I und damit Teil des Eigenkapitals ist, kann der
auf diesem Konto gebuchte Gewinnanteil nicht frei
entnommen werden.'?® Eine vorzeitige Auszahlung
der anteiligen Rucklage kommt nur in Betracht, wenn
die Auflésung der Riicklage durch einen Beschluss der

126) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; Huber,

ZGR 1988, 88; Ley, KOSDI 1994, 9976; Ley, DStR 2009, 616;
Rodewald, GmbHR 1998, 526; Willenkemper, BB 1991,
1911; Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1159; von Beckerath, in:
Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommentar,
Koln, 9. Aufl. 2010, Rz. 14 zu § 15a.

127) Vgl. unten, Gliederungspunkt IV.5.

128) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580, mit Ver-
weis auf Huber, in: Schon (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln
1997, 216; Wiillenkemper, BB 1991, 1911; Carlé/Bauschatz,
FR 2002, 1159; Ley, DStR 2003, 958.

129) Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1156.

130) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157; Gocke/Rogall, in:
Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsbe-
ratung, FS Schaumburg, Kéln 2009, 347.

131) Vgl. BFH v. 15. 5. 2008, IV R 46/05, BStB1 II 2008, 812; Carlé/
Bauschatz, FR 2002, 1159.; von Beckerath, in: Kirchhof
(Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommentar, Koln, 9. Aufl.
2010, Rz. 14 zu § 15a.

132) Vgl. Ley, DStR 2003, 959.

133) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 582; Kemper-
mann, FR 2009, 583; Wendt, BFH/PR 2009, 131; von Becker-
ath, in: Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kommen-
tar, Kéln, 9. Aufl. 2010, Rz. 14 zu § 15a; Heuermann, in:
Blumich, EStG/KStG/GewStG, Miinchen, Loseblatt, Rz. 44
zu § 15a (April 2009); Prinz, S:R 2009, 45. Der BFH geht in
diesem Urteil nur von zuldssigen Entnahmen aus, wenn sie
im Gesellschaftsvertrag geregelt sind. RegelmdBig wird
aber auch ein wirksamer Gesellschafterbeschluss ausrei-
chend sein, vgl. Ley, DStR 2009, 617; Wagner, DStR 2008,
565.

134) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 582; Kemper-
mann, FR 2009, 583. Es ist fiir die Beurteilung dieses Kontos
auch unerheblich, ,[d]ass es sich bei dem Darlehenskonto
auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung um (positives
oder negatives) Sonderbetriebsvermégen handelt”, Prinz,
S:R 2009, 45.

135) Vgl. BFH v. 16. 10. 2008, IV R 98/06, FR 2009, 580; Prinz,
StuB 2009, 131. Nach Wendt ist bei gesellschaftsvertraglich
vorgesehenen Auszahlungen ,von einem Gewinnvorschuss
auszugehen, der nicht zuriickgezahlt werden muss”, Wendt,
BFH/PR 2009, 131.

136) Vgl. OFD Miinster v. 18.2.1994, DStR 1994, 582; Ley,
KOSDI 1994, 9975, 9979; Ley, KOSDI 2002, 13462; Prinz/
Thiel, DStR 1994, 341; Lidemann, in: Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, Koln, Loseblatt, Rz. 90 zu § 15a (Juli
2004); a.A. Wiillenkemper, BB 1991, 1908, 1912; Bitz, DStR
1994, 1222.

137) Vgl. Heymann, in: Castan u.a. (Hrsg.), Beck'sches Hand-
buch der Rechnungslegung, Miinchen, Loseblatt, B 231,
Rz. 35 (Dezember 2005); Gocke/Rogall, in: Spindler/Tipke/
Rédder (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS
Schaumburg, Kéln 2009, 347.

138) Vgl. BGH v. 29. 3. 1996, II ZR 263/94, BGHZ 132, 263; Hey-
mann, in: Castan u.a. (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der
Rechnungslegung, Miinchen, Loseblatt, B 231, Rz. 35 (De-
zember 2005); Hennrichs, WPg 2009, 1070.

139) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157; Rodewald, GmbHR
1998, 527; Rohrig/Doege, DStR 2006, 490. Die Bezeichnung
dieses Kontos als ,gesamthdanderisch gebundenes Riickla-
genkonto” hat sich in der Praxis zwar verbreitet, der Begriff
der gesamthédnderischen Gebundenheit ist aber an und fir
sich unpassend. Denn nur Gegenstiande des Aktivvermo-
gens konnen Gesamthandsvermdgen und damit gesamt-
hénderisch gebunden sein. Vgl. Huber, ZGR 1988, 32, 91.
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Kahle, Gesellschafterkonten bei Personengesellschaften

Gesellschafter veranlasst wird.!#? Das Riicklagen-
konto hat aber im Gegensatz zum festen Kapitalanteil
keine Bedeutung fiir die Beteiligungsquote; auch die
Haftung wird durch das Rucklagenkonto nicht berthrt,
da nur die im Register eingetragene Einlage fiir die
Haftung maBgeblich ist (§ 171 Abs. 1, 2 HGB)."Y Uber
das gesamthdnderisch gebundene Riicklagenkonto
soll die Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft ge-
starkt werden, ohne dass es einer formellen Erh6hung
des Festkapitals der Gesellschaft bedarf.'*?) Es ist auch
denkbar, fur jeden Gesellschafter ein eigenes Riickla-
genkonto zu fithren;'#® dies wird aus Griinden der
Ubersichtlichkeit der Buchfiihrung empfohlen.!4%)

Das gesamthdnderisch gebundene Riucklagenkonto
wird bei der Ermittlung des Abfindungsguthabens der
Gesellschafter miteinbezogen.!#®) Die Riicklage hat
neben der Liquiditatserhaltung den Zweck, spatere
Verluste zu decken.!'*® Spatestens im Zeitpunkt des
Ausscheidens des Gesellschafters wird ein Bestand auf
seinem Verlustvortragskonto vor der Ermittlung des
Abfindungsguthabens mit der anteiligen (gesamthdan-
derisch gebundenen) Riicklage verrechnet, auch wenn
dies im Gesellschaftsvertrag nicht ausdricklich be-
stimmt ist. Bei Kommanditisten kommt es insoweit in
Hohe ihres Anteils an diesem Riicklagenkonto zu einer
Ausweitung ihrer Beteiligung am Verlust der Gesell-
schaft.14?)

V. Fazit

RegelmaBig erfolgt die Abgrenzung der Gesellschafter-
konten bei Personengesellschaften im Gesellschafts-
recht und im Steuerrecht nach denselben Kriterien.
Die Kontenvielfalt ist dabei auch den Anforderungen

des § 15a EStG geschuldet. Das BFH-Urteil vom
16. 10. 2008 hat zu einer weiteren Rechtssicherheit bei-
getragen. Bei der Einordnung des Kapitalkontos II im
Zweikonten-Modell konnte sich steuerrechtlich eine
vom Gesellschaftsrecht abweichende Betrachtungs-
weise ergeben, wenn das Konto infolge einer im Gesell-
schaftsvertrag nicht vorgesehenen Entnahme tiberzo-
gen worden ist. Die Qualifikation eines aktivischen
Verrechnungskontos im Vierkonten-Modell hat der
BFH fur den Fall einer zuldssigen Entnahme bisher of-
fen gelassen.!4®

140) Vgl. Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
212.

141) Vgl. Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
216, 217; Oppenlander, DStR 1999, 942.

142) Vgl. Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157; Réhrig/Doege, DStR
2006, 490; Hoffmann/Weidenhammer, in: Miiller/Hoffmann
(Hrsg.), Beck'sches Handbuch der Personengesellschaften,
Minchen, 3. Aufl. 2009, 408, Rz. 112; Hennrichs/Pdschke,
in: von Wysocki u.a. (Hrsg.), Handbuch des Jahresabschlus-
ses, Kéln, Loseblatt, Abt. III/1, Rz. 82 (Oktober 2009).

143) In diesem Fall gelten aber dieselben Beschrankungen wie
fiir ein gesamt-hdnderisch gebundenes Riicklagenkonto.
Vgl. Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
203; Carlé/Bauschatz, FR 2002, 1157.

144) Vgl. Oppenlander, DStR 1999, 942.

145) Vgl. Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
216; Rodewald, GmbHR 1998, 527; Carlé/Bauschatz, FR
2002, 1160.

146) Vgl. Rodewald, GmbHR 1998, 527; Hoffmann/Weidenham-
mer, in: Miller/Hoffmann (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der
Personengesellschaften, Miinchen, 3. Aufl. 2009, 408,
Rz. 112.

147) Vgl. Huber, in: Schén (Hrsg.), GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997,
210; Oppenldnder, DStR 1999, 942.

148) Vgl. abschlieBend die Ubersicht zur Rechtsnatur der Gesell-
schafterkonten bei Ley, DStR 2009, 619.
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