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Inhalt des Kapitels sind wichtige im Familienrechtsmandat auftretende Fragen zum Ertragsteuer-
und Bilanzsteuerrecht und des Schenkungs- und Erbschaftsteuerrechts.

A. Grundlagen
I. Inhalt und Bedeutung des 13. Kapitels
Warum soll der Familienrechtler sich mit der Fragestellung zum Steuerrecht befassen?

Jeder Familienrechtler weiff um die Ungleichheit von unterhalts- und steuerrechtlichem Einkom-

menz.

Bei Selbststindigen/Gewerbetreibenden (aber auch bei den Einkiinften aus Landwirtschaft und
Forsten, nichtselbststindigen Einkiinften, Kapitalvermégen, Vermietung und Verpachtung oder
sonstigen Einkiinften) sind zur Fallbearbeitung Kenntnisse aus dem Teilrechtsgebiet »Steuerrecht«

erforderlich.

Der Rechtsanwalt hat das geltende Recht zu kennen und anzuwenden’. Dies gilt auch fiir Nor-
men aus dem Teilrechtsgebiet des Steuerrechts, das jihrlichen Anderungen unterliegt.

Die Rechtsprechung neigt dazu, die Rechtsanwiilte sogar wegen falscher Tatsachenfeststellungen
des Gerichts haften zu lassen. Das gilt umso mehr, wenn Regeln des Steuerrechts verkannt wer-

den®.

2 BGHZ 87, 36, 39; BGH FamRZ 2003, 741 ff.
3 BGH AnwBl 2009, 306.
4 OLG Diisseldorf ZFE 2007, 36.
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A. Grundlagen 13. Kapitel

In diesem Zusammenhang erkliren Rechtsanwilte hiufig, sie wiirden einen Steuerberater konsul-
tieren, bezichungsweise stindig mit einem solchen zusammenarbeiten.

Dem steuerlichen Berater sind die unterhaltsrechtlichen Differenzierungen véllig fremd, wihrend
dem rechtlichen Berater meist Systematik, Denkweise und Diktion des Steuerberaters unbekannt
sind.” Eine interdisziplinire Falllssung ist schon mangels konstruktiver Kommunikation nicht
mdglich.

Was unterscheidet das Unterhaltseinkommen vom Steuereinkommen?

Das Steuerrecht geht von der reellen Leistungsfihigkeit, das Unterhaltsrecht von der potenziellen
Leistungsfihigkeit aus®.

Dieses erliutern auch die relevanten Definitionen’:

Die Unterhaltseinkiinfte basieren auf den steuerrechtlich ordnungsgemif§ ermittelten Einkiinften/
Einkunftsarten des Einkommensteuerrechts nach deren unterhaltsrechtlicher Modifikation.

Die Summe der Unterhaltseinkiinfte nach Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen und Ein-
kommensteuer ergeben das Unterhaltseinkommen.

Uber das Unterhaltseinkommen hinaus umfassen das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen
auch alle anderen dem Unterhaltsschuldner zufliefenden Einkommenspositionen wie fiktive Ein-
kiinfte! und Wohnvorteile’.

Auch wenn nach Steuerrecht ordnungsgemif$ ermittelte Ergebnisse vorliegen, fehlt es oft am Pro-
blembewusstsein, ob diese unterhaltsrechtlich zu akzeptieren sind.

Wenn steuerrechtlich nicht zu beanstandende Positionen im Unterhaltsrechtsstreit unreflektiert
eingebracht werden, fiihrt dies hiufig zu fatalem Unterliegen im familienrechtlichen Verfahren.

Alle Steuerrechtsinderungen der letzten Jahre brachten keine wirkliche und tiberschaubare Steuer-
reform (Einkommensteuererklirung auf dem »Bierdeckel«), die schon lange iiberfillig ist.

Der Steuertarif wurde mehrfach geindert. Er findet sich in § 32a EStG.

Dieses Kapitel konzentriert sich auf Fragen des Ertragsteuer- und Bilanzsteuerrechts, die vor allem
das Unterhaltsrecht beriihren. Uber die latente Steuerlast spielen diese auch im Zugewinnaus-
gleich eine bedeutende Rolle. Erértert wird auch das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht mit
seinen Auswirkungen auf das Familienrecht.

Il. Wichtige Steuergesetzanderungen
1. Steuergesetzanderungen von Bedeutung der letzten Jahre:

— Die steuerlichen Haltefristen wurden bei Immobilien auf zehn Jahre verlingert. Bei entgeltlichen
Ubertragungen auch unter Ehegatten droht die Versteuerung von Veriuflerungsgewinnen.

— Ab 2005 wurde die Rentenbesteuerung nachhaltig verindert.

— Vorsorgeaufwendungen (Sonderausgaben) sind ab 2005 komplett neu geregelt mit einer Giins-
tigerpriifung nach altem Recht bis 2019.

— Fiir Abfindungen aus Arbeitsverhiltnissen gibt es keinen Freibetrag mehr.

5 Strohal Unterhaltsrechtlich relevantes Einkommen bei Selbststindigen, 4. Auflage, Rn. 172; der eine Unter-
haltsbilanz fordert; Rn. 160, 170, 272.

Fischer-Winkelmann FamRZ 1993, 880 {I.; Kuckenburg Der Selbststindige S. 2.
Kuckenburg/Perleberg-Kolbel; Unterhaltseinkommen, Einleitung; Rn. 1.

Kleffmann/Kein/Kleffinann Unterhaltsrecht, Kap. 1, Rn. 122 ff.

Kleffmann/Kein/Kleffimann Rn. 111 {f.
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13. Kapitel Familiensteuerrecht

. Unternehmensteuerreform 2008 (fir Abschliisse ab 2009)

Besonderer Steuersatz fiir nicht entnommene Gewinne fiir Einzelunternehmen und Personen-
gesellschaften (Thesaurierungsbegiinstigung) bei Anwendung des Betriebsvermogensvergleichs
mit 28,25 % zzgl. Solidarititszuschlag und ggf. Kirchensteuer sowie einer zusitzlichen Nach-
versteuerung im Falle der Ausschiittung in Hohe von 25 % (diese ohne Solidarititszuschlag
und Kirchensteuer);

Investitionsabzugsbetrag'® nach § 7g EStG'' (ersetzt die Ansparabschreibung)'? mit einem
Hachstbetrag von 200.000 € und jetzt auch fiir gebrauchte Wirtschaftsgiiter des Anlagevermo-
gens mit einem Abzugsbetrag von 40 %. Bei Nichtinvestitionen erfolgt eine Neuveranlagung
mit Nachverzinsung fiir die Veranlagungszeitriume, in denen der Investitionsabzugsbetrag in
Anspruch genommen wurde. Nur bei vorgenommener Investition kommt es zu erheblicher
Steuerentlastung’!

Achtung Haftungsfalle: Der Ausweis der geplanten Investitionen erfolgt in den dem Finanzamt
mit der Ertragsteuererklirung »einzureichenden Unterlagen« und damit nicht mehr in der
Gewinnermittlung, sodass ein zusitzlicher unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch
auf dieses Dokument gegeben ist. Bei nicht durchgefiihrter Investition erfolgt eine Neubeschei-
dung der vergangenen Veranlagungszeitriume unter Vollverzinsung (§§ 233 a; 238 AO). Diese
neu veranlagten Einkommensteuerbescheide miissen unbedingt ebenfalls verlangt werden!

Der Koérperschaftsteuersatz wird von 25 % auf 15 % vermindert. Die Gewerbesteuermesszahl
wird von 5% auf 3,5 % bei gleichzeitigem Wegfall des Betriebskostenabzugs der Gewerbesteuer
gesenkt. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % betrigt die steuerliche Gesamtbelastung
29,83 %, was im internationalen Vergleich nach wie vor nur Durchschnitt ist. Der Wegfall des
Betriebskostenabzugs fithrt zum Wegfall des Ausweises der GewSt in der steuerlichen G + V. Es
besteht somit ein gesonderter Auskunfts- und Beleganspruch auf GewSt-Erklirungen und -be-
scheide.

Das bisherige Halbeinkiinfteverfahren wird zum Teileinkiinfteverfahren (60 % des Gewinns
sind steuerpflichtig) und gilt nur noch fiir Gewinnausschiittungen, Veriuflerungsgewinne etc.
im Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften. Diese miissen sich im
Betriebsvermdgen von Einzelunternehmen oder Personengesellschaften befinden oder
Gewinne sein, die sich aus der Verduflerung privater Beteiligungen im Sinne von § 17 EStG
ergeben (Beteiligung von mindestens einem Prozent am Gesellschaftskapital innerhalb der letz-
ten fiinf Jahre).

Geringwertige Wirtschaftsgiiter (GWG): Die Abschreibung ist von 410 € auf 150 € herabge-
setzt worden; bei Anschaffungskosten zwischen 150 € und 1.000 € ist ein Sammelposten zu
bilden, der unabhingig von der Haltedauer des Wirtschaftsgutes iiber fiinf Jahre linear abzu-
schreiben ist (beachte unten Jahressteuergesetz 2010).

. Jahressteuergesetz 2009

Das Jahressteuergesetz 2009 fiihrt die degressive AfA fiir bewegliche Wirtschaftsgiiter wieder
ein: fiir angeschaffte Wirtschaftsgiiter vor dem 01.01.2006 damit 20 %, 2006 und 2007 je
30 %, 2008 mit 0%, 2009 und 2010 je 25 %', ab 2011 Rechtsstand wie vor der zeitlich
befristeten Wiedereinfiihrung, also wieder 0%.

10
11
12
13

14

Wendt FR 2008, 598.

Siche unten Rdn. 43.

Siehe Rdn. 55.

Beispiel bei Kuckenburg/Perleberg-Kélbel, Haftungsfalle Unternehmenssteuerreform 2008, FuR 2009,
140, 142:

58% gewinnreduzierender Gesamtaufwand der Gesamtinvestition méglich! Siehe Rdn. 55.
Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 203, 216.
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Abgeltungsteuer" fiir Kapitaleinkiinfte im Privatvermogen unterliegen ab 2009 (Quellenbe-
steuerung) einem Steuersatz von 25 %, was auch fiir Veriuferungsgewinne gilt. Die abgeltende
Wirkung fiihrt dazu, dass die Einkiinfte in der Einkommensteuererklirung nicht mehr anzuge-
ben sind'’. Es gibt eine Veranlagungsoption bei Verlusten oder niedrigerem Steuersatz als 25%.

Achtung Haftungsfalle: Durch die Einfithrung der Abgeltungssteuer entsteht ein weiterer und
neuer Auskunfts- und Beleganspruch, weil die Kapitaleinkiinfte grundsitzlich (Ausnahme Ver-
anlagungsoption) aus Einkommensteuererklirung und -bescheid nicht mehr ersichtlich sind.
Der Abzug von Werbungskosten ist nicht mehr moglich. Lediglich ein Sparerpauschbetrag von
801 € fiir Ledige, bzw. 1.602 € fiir Ehepaare, ist abzugsfihig, der tatsichlichen Aufwendungen
nicht entspricht. Tatsichliche Aufwendungen miissten vorgetragen und belegt werden.

. Jahressteuergesetz 2010, insb. Auswirkung fur Kinder, Familie, Unterhalt und Kran-
kenversicherung gemald Wachstumsbeschleunigungs- und Burgerentlastungsgesetz

Grundfreibetrag wird auf 8.004 € fiir Alleinstehende und fiir Ehepaare auf 16.009 € angehoben.
Das Gesetz zum Abbau der kalten Progression sieht einer Erhchung dieses Grundfreibetrages um
126 € in 2013 und um weitere 224 € in 2014, also insgesamt um 350 €, vor. (Der 9. Existenzmi-
nimumbericht verlangt beziiglich des Kinderfreibetrages einschliefflich 2013 keine Erhéhung,.
Erst ab 2014 weist die eine leichte Unterdeckung von 72 € auf, sodass erst dann der Gesetzgeber
titig werden muss.)

Faktorverfahren: Ehepaare haben zusitzlich zu den Steuerklassenkombinationen III/V bzw. IV/
IV die Moglichkeit, auf der Lohnsteuerkarte jeweils die Steuerklasse IV in Verbindung mit
einem Faktor eintragen zu lassen. Ab 2010 gibt es also eine 3. méogliche Kombination: IV-Fak-
tor/IV-Faktor. Der Vorteil des Splitting-Tarifs kann schon beim monatlichen Abzug der Lohn-
steuer auf beide Ehepartner verteilt werden. Dies soll dem weniger verdienenden Ehepartner
einen Anreiz geben, eine steuer- und sozialversicherungspflichtige Beschiftigung aufzunehmen,
vgl. hierzu niher Rdn. 231.

Wie wird das gemacht? Das Ehepaar teilt dem Finanzamt die voraussichtlichen Jahresarbeits-
I6hne mit. Auf Basis dieser Angaben wird die voraussichtliche Hohe der Einkommensteuer
nach dem Splitting-Tarif und auch die voraussichtliche Héhe des Lohnsteuerabzugs in Steuer-
klasse IV ermittelt. Dies wird ins Verhiltnis gesetzt und hieraus ein Faktor ermittelt, den das
Finanzamt auf den Lohnsteuerkarten der Ehepartner jeweils neben der Angabe der Steuerklasse
IV eintrigt. Dadurch wird erreicht, dass dem jeweiligen Ehepartner mindestens die ihm per-
sonlich zustehenden Abzugsbetrige beim Lohnsteuerabzug beriicksichtigt werden (Grundfrei-
betrag, Vorsorgepauschale, Sonderausgaben-Pauschbetrag und Kinderfreibetrag).

Kindergeld wird fiir jedes Kind um 20 € erhéht auf

184 € fiir das 1. und 2. Kind,

190 € fiir das 3. Kind und

215 € fiir jedes weitere Kind

Die Freibetrige fiir Kinder werden bei zusammenveranlagten Eltern fiir jedes Kind von insge-
samt 6.024 auf 7.008 € angehoben (das heift Kinderfreibetrag 2.184 € und Betreuungsfreibe-
trag 1.302 € je Elternteil).

Kranken- und Pflegeversicherung war zusammen mit den anderen sonstigen Vorsorgeaufwen-
dungen bisher nur begrenzt abzugsfihig. Der Hochstbetrag betrigt 2.800 €. Voll abziehbar
sind aber alle Krankenkassenversicherungsbeitrige, die ein Leistungsniveau absichern, dass
denen der gesetzlichen Kranken- und der sozialen Pflegepflichtversicherung entspricht (keine
Chefarztbehandlung). Dies gilt sowohl fiir privat als auch fiir gesetzlich Krankenversicherte
und kann bereits im Lohnsteuerverfahren Beriicksichtigung finden.

15 Rdn.58d d.
16 Grundlegend Hensel NWB 2010, 966; Ronig NWB 2010, 1618; BMF-Schreiben vom 22.12.2009 und

unten bei den Kapitaleinkiinften.
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Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung und berufsstindige Versorgungen sowie zur sog.
Riirup-Rente werden zu 70 % steuerfrei gestellt und konnen als Sonderausgaben abgezogen
werden, wenn die Versicherung zertifiziert ist.

— Begrenztes Realsplitting: Der Héchstbetrag der Unterhaltszahlungen (Sonderausgaben) an den
geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehepartner erhoht sich von derzeit 13.805€ um
die fiir den Empfinger iibernommenen Beitrige zu einer Basiskranken- und einer Pflege-
pflichtversicherung.

— Auflergewshnliche Belastungen: Der Héchstbetrag fir Unterhaltszahlungen an gesetzlich
Unterhaltsberechtigte und ihnen gleichgestellte Personen wird von 7.680 € auf 8.004 € ange-
hoben. Auch dieser Betrag erhsht sich um tibernommene Beitrige zu einer Basiskranken- und
einer Pflegeversicherung.

— Erbschaft-/Schenkungsteuersitze der Steuerklasse II werden 2010 von 30 % bis 50 % auf 15 %
bis 43 % gesenkt. Dies entlastet Geschwister und Geschwisterkinder. So betrigt der Steuersatz
beim Wert bis zu 75.000 € nur noch 15 % statt bislang 30 %'".

— GWAG: Die alte Regelung wird wieder eingefiihrt mit der Sofortabschreibung von beweglichen
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens mit Anschaffungs- oder Herstellungskosten bis 410 €.
Bei Anschaffungs- oder Herstellungskosten iiber 150 € ist ein besonderes Verzeichnis zu fiih-
ren. Es besteht ein Wahlrecht zwischen Sofortabschreibung bis 410 € und Bildung des Sam-
melpostens fiir Wirtschaftsgiiter bis 1.000 €, der iiber eine Dauer von fiinf Jahren gewinnmin-
dernd aufzuldsen ist. Wirtschaftsgiiter bis 150 € kénnen in den Sammelposten aufgenommen
werden.

5. Steuervereinfachungsgesetz 2011

— Nichtsteuerbarkeit von Veriuflerungsgeschiften bei Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs
(§23 EStG): Es wird gesetzlich klargestellt, dass die Verduerung derartiger Gegenstinde nicht
steuerbar ist. Begriindung ist, dass es »nicht sachgerecht« sei, derartige typische Verlustgeschiifte
steuerlich wirksam werden zu lassen.

— Auflerordentliche Einkiinfte/Bemessung des ermifSigten Steuersatzes (§ 34 Abs. 3 Satz 2 EStG):
Es wird sichergestellt, dass ermifSigt zu besteuernde Einkiinfte (Verduflerungsgewinne) mindes-
tens den Eingangssteuersatz unterworfen werden,

— Anhebung Arbeitnehmerpauschbetrag von 920 € auf 1000 €,

— Kinderbetreuungskosten nur noch einheitlich als Sonderausgaben und nicht mehr auch als
Werbungskosten oder Betriebsausgaben,

— Einfihrung einer Betriebsfortfiihrungsfiktion bei Betriebsunterbrechung und Betriebsverpach-
tung; § 16 Abs. 3a und 3b EStG,

— Vollentgeltlichkeit der Vermietung und Verpachtung bei verbilligter Uberlassung bei 66 % der
ortsiiblichen Miete, § 21 Abs. 2 EStG,

— Reduzierung der Veranlagungsarten nach §§ 26, 26a EStG auf vier Varianten: Einzelveranla-
gung mit Grundtarif, Witwen-Splitting, Sonder-Splitting im Trennungsjahr, Zusammenveran-
lagung mit Ehegatten-Splitting,

— Wegfall der Einkiinfte- und Beziigegrenze fiir volljahrige Kinder nach § 32 Abs. 4 EStG.

lll. Steuerberatung und Anwalt

Die Steuerberatung ist Teil der Rechtsberatung, zu der Rechtsanwilte umfassend ohne jede Ein-
schrinkung nach §3 BRAO und § 3 StBG neben den Wirtschaftspriifern und vereidigten Buch-

17 Siehe ausfiihrlich unter J & K, Rn. 72 ff.
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priifern, Steuerberatern und anderen'® zur unbeschrinkten" und geschiftsmifigen Titigkeit in
Steuersachen legitimierten Personen befugt sind. Das erschliefft einerseits Tidtigkeitsfelder, fithre
aber andererseits zu Haftungsrisiken”” und Fortbildungspflichten.

Der Fachanwalt fiir Familienrecht muss in der Lage sein, das Steuerrecht richtig anzuwenden.
Wenn er haftungsrechtlich die Rechtsprechung kennen muss, gilt dies besonders fiir ein anderes
Teilrechtsgebiet! Ein vom OLG Koblenz*' entschiedener Fall im Zusammenhang mit der streiti-
gen Frage der Abinderung eines notariellen Vergleiches zeigt, wie durch ungenaue* Begriffswahl
in Vereinbarungen Unsicherheiten und Risiken entstehen kénnen, die mit geringen Grundlagen-
kenntnissen vermeidbar sind.

IV. Grundlagen des Steuerrechts und Bedeutung fiir das Familienrecht
1. Familienrecht

Wenn das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen mit dem steuerrechtlich relevanten Einkom-
men nicht identisch ist, so wird das Unterhaltseinkommen aus dem steuerrechtlichen Einkommen
abgeleitet. Nach Feststellung des steuerrechtlich relevanten Einkommens erfolgen unterhaltsrecht-
liche Korrekturen.”

Der Bearbeiter des familienrechtlichen Falls benétigt deshalb sowohl Kenntnisse des Steuerrechts
und auch des Bilanzsteuerrechts.

Die Betrachtungsweisen im typisierten 6ffentlich-rechtlichen Steuerrecht und im Zivilrecht diffe-
rieren zum Teil erheblich. Steuerrechtlich stehen wirtschaftliche Sicht und die tatsidchliche Beitrei-
bung von Leistungen im Vordf:rgrund.24 Nach §42 AO darf durch Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten das Steuerrecht nicht umgangen werden.”

In Umgehungsfillen entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgin-
gen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstehen wiirde. Nach §41 AO ist es unerheblich, ob
ein Rechtsgeschift unwirksam ist oder wird, soweit und solange die Beteiligten das wirtschaftliche
Ergebnis gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Das gilt nur dann nicht, wenn sich aus den
Steuergesetzen etwas anderes ergibt. Scheingeschifte und entsprechende Handlungen sind fiir die
Besteuerung nicht mafigeblich. Verdeckt ein Scheingeschift ein anderes Rechtsgeschift, so ist das
verdeckte Rechtsgeschift mafigeblich, vgl. § 117 Abs.2 BGB.

18 Auch Steuerbevollmichtigte, Steuerberatungsgesellschaften, Wirtschaftspriifungsgesellschaften und Buch-
priifungsgesellschaften.

19 Notare sind im Rahmen ihrer Befugnisse nach der Bundesnotarordnung mit Steuerberatungsbefugnissen
ausgestattet, gleichartig ist die Rechtslage fiir Patentanwilte. Zu anderen Betroffenen, z.B. Behorden,
Korperschaften, Kreditinstituten, offentlich bestellten versicherungsmathematischen Sachverstindigen,
Kaufleuten u.a. s. §4 Nr. 3 ff. StBG.

20 Auf einen noch so versierten Notar darf sich der Rechtsanwalt nicht verlassen, denn der Notar haftet bei
Fahrlissigkeit nachrangig (§ 839 Abs. 1 S.2 BGB).

21 OLG Koblenz FamRZ 1997, 24.

22 Griinde zur Abidnderung der Vereinbarung waren an den auslegungsbediirftigen Begriff »Steuerpflichtige
Einkiinfte« gekniipft worden. Das OLG interpretierte den vertraglich verwandten Begriff als Bruttoein-
kommen im Rahmen der Bestimmung der steuerlichen Einkiinfte.

23 BGHZ 87, 36, 39; BGH FamRZ 2003, 741 {f;; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel Unterhaltseinkommen,
Rn.1.

24 Auch illegale Einkiinfte und Schmiergelder miissen versteuert werden.

25 Beispiel BFH FamRZ 1996, 1471: Darlehen, das eine minderjihrige Tochter einem Elternteil aus einer
Schenkung des anderen Elternteils gewihrt hat, mit einem Gesamtplan der Eltern zur Schaffung von ein-
kommenssteuerlichen Werbungskosten.
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2. Steuerbegriff

Steuern sind kraft Legaldeﬁnition26 Geldleistungen ohne Gegenleistung zur Erzielung von Ein-
nahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Gemeinwesens. Steuern haben also Abschépfungscharakter
(Sprichwort: Was Tiichtigkeit gewinnt, im Steuersack zerrinnt!). Es gilt vor allem der Grundsatz
der GleichmifSigkeit der Besteuerung nach § 85 AO, das Amtsermittlungsprinzip, sog. Untersu-
chungsgrundsatz, nach § 88 AO und demgegeniiber Mitwirkungspflichten der Beteiligten nach
§ 90 AO. Vollig anders gelagert als Steuern sind offentlich-rechtliche Gebiihren und Beitrige,
denen eine Leistung im weiteren Sinne gegeniibersteht. Ohne Gesetz darf keine Steuer erhoben
werden, auch Rechtsverordnungen und Satzungen kénnen aber als Rechtsgrundlage fiir die Erhe-
bung von Steuern dienen. Als Realsteuer sind in §3 Abs.2 AO die Grundsteuer und die Gewerbe-
steuer definiert.

3. Steuerliche Nebenleistungen

Steuerliche Nebenleistungen sind nach §3 Abs. 3 AO die Verspitungszuschlige (§ 152 AO), die
Zinsen (§§ 233 bis 237 AO), die Siumniszuschlige (§ 240 AO), die Zwangsgelder (§ 329 AO)
und die Kosten (§§ 178, 337 bis 345 AO).

— Verspitungszuschlige konnen bei verschuldet verspiteter Abgabe von Steuererklirungen fest-
gesetzt werden. Das Verschulden wird unterstellt; fiir Authebung oder Erlass sind Nachweis des
fehlenden Verschuldens und Abgabe der ausstehenden Steuererklirung notwendig. Die Einhal-
tung der Abgabefristen von Steuerklirungen wird immer strenger beachtet.

— Hinweis: Die Normen der Abgabefristen § 25 Abs. 3 EStG, §§ 56, 60 EStDV, §§ 18, 22b
UStG, §149 AO, §§243 Abs. 3, 264 Abs. 1 Satz 2 HGB sind auch fiir den Einwand relevant,
die Gewinnermittlungen und Steuererklirungen wiirden noch nicht vorliegen!

— Zinsen konnen gemifd §233 AO nur auf Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis®” anfallen,
soweit gesetzlich geregelt. Auf steuerliche Nebenleistungen fallen keine Zinsen an. Der Zinssatz
betrigt nach §238 AO immer 0,5 % pro Monat = 6% pro Jahr; nur volle Monate zihlen
(Grundsatz der Vollverzinsung ab dem 15. Monat nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die
Steuer entstanden ist, § 233a Abs. 2 EStG). Diese hohe Verzinsung ist insbesondere bedeu-
tungsvoll bei der Veranlagung von weiter zuriickliegenden Jahren, wie z. B. bei einer Neuveran-
lagung nach neuem §7g EStG. Dieser verlangt bei nicht vorgenommener Investition Neuver-
anlagung der vergangenen betroffenen VAZ.

— Steuernachforderungen und Steuererstattungen nach § 233a*® AO: Das ist der hiufigste Fall
der Verzinsung. Der Zinslauf beginnt 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem die
Steuer entstanden ist. Beispiel: Die ESt-Veranlagung eines Steuerpflichtigen fiir 2010 schliefSt
mit einem Bescheid vom 13.06.2012. Es sind 5.660€ ESt (ohne SolZ) zu erstatten. Es ist auf
volle 50 €, also 5.650 € abzurunden. Der 15-Monatszeitraum endet mit dem 31.03.2012, folg-
lich sind dem Steuerpflichtigen Zinsen fiir zwei volle Monate vom 01.04.2012 bis zum
01.06.2012 mit 2 x 0,5 % gutzuschreiben. Das macht 56,50 € aus.

— Stundungszinsen gemifd § 234 AO: Auf diese kann das Finanzamt aus Billigkeitsgriinden ganz
oder teilweise verzichten. Sie fallen ansonsten fiir den gesamten Stundungszeitraum an, auch
wenn vorzeitig bezahlt wird. Denkbar ist in solchen Fillen auch ein Erlass.

— Hinterziehungszinsen nach §235 AO. Hier beginnt der Zinslauf in der Regel mit der Steuer-
verkiirzung oder der Erlangung des Steuervorteils und endet mit der Zahlung der hinterzoge-
nen Steuern. Die Hinterziehung muss in dem Verfahren gesondert festgestellt werden.

— Prozesszinsen gemifl §236 AO

— Zinsen bei Aussetzung der Vollziehung gemifl § 237 AO

26 §3 AO.
27 Fiir Einkommen-, Kérperschaft-, Vermégen-, Umsatz- oder Gewerbesteuer.
28 Eingefiigt durch Gesetz vom 25.07.1988 BGBI I 1988, 1093.
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— Sdumniszuschlige fallen nach §240 AO an, wenn die Steuer nicht bis zum Ablauf des Fillig-
keitstages bezahlt wird. Fiir jeden angefangenen Monat der Siumnis ist ein Zuschlag von 1%
des auf volle 50 € abgerundeten Steuerbetrages zu entrichten.

— Zwangsgelder nach. §329 AO gehoren neben der Ersatzvornahme und dem unmittelbaren
Zwang zu den Zwangsmitteln des § 328 AO, die die Durchsetzung eines Verwaltungsaktes
ermdglichen sollen, der auf Vornahme einer Handlung oder auf Duldung oder auf Unterlas-
sung gerichtet ist. Das einzelne Zwangsgeld darf je 25.000 € nicht tibersteigen.

— Kosten gemifl § 337 ff. AO fallen meist im Rahmen von Zwangsvollstreckungsmafinahmen an.

V. Verfahrensgrundziige
1. Besteuerungsverfahren/beschrankte und unbeschrankte Einkommensteuerpflicht

Das Besteuerungsverfahren, beginnend mit den Ermittlungen und im Ernstfall endend mit dem
Vollstreckungsverfahren, beriihrt stets das familienrechtliche Mandat wegen seiner Grundlage fiir
das Unterhaltseinkommen. Dabei konkurrieren oft zwei bis drei wesensverschiedene Rechtsebe-
nen, nimlich die familienrechtliche, die steuerrechtliche bzw. auch noch die sozialrechtliche.

Die im Einzelnen bestehenden steuerlichen Buchfiithrungs-, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungs-
pflichten ergeben sich aus der AO und dem HGB”. Im Veranlagungsverfahren ergehen Leistungs-
bescheide, in denen die Steuerzahllast festgesetzt wird. Daneben gibt es Feststellungsbescheide,
z. B. §§ 179 ff. AO, in denen die Besteuerungsgrundlagen festgestellt werden, sowie Messbe-
scheide, in denen ein Messbetrag festgesetzt wird, z.B. fiir die Gewerbesteuer oder die Grund-
steuer. Grundlagenbescheide sind nur selbststindig anfechtbar. Sie konnen Bestandskraft erlangen.
Auch Haftungsbescheide, §§ 191 ff. AO — z.B. gegen einen GmbH-Geschiiftsfiihrer,— kommen im
Steuerrecht vor.

Unbeschrinkte Einkommensteuerpflicht besteht

— nach §1 Abs. 1 EStG fiir alle natiirlichen Personen (auch Auslinder) mit Wohnsitz (§ 8 AO)
oder gewdshnlichem Aufenthalt (§9 AO) im Inland,

— nach §1 Abs.2 EStG auch ohne diese Voraussetzungen fiir Deutsche, die zu einer inlindischen
juristischen Person des offentlichen Rechts in einem Dienstverhiltnis stehen und dafiir Arbeits-
lohn aus einer inlindischen 6ffentlichen Kasse beziehen. Gleiches gilt fiir ihre haushaltszugehs-
rigen deutschen Angehérigen und fiir andere haushaltszugehérige Angehérige, die keine Ein-
kiinfte beziehen, oder nur Einkiinfte, die ausschliefSlich im Inland einkommensteuerpflichtig
sind. Dies gilt jedoch nur abhingig von beschrinkter Einkommensbesteuerung im Wohnsitz-
oder Aufenthaltsstaat.

— Nach §1 Abs. 3 EStG sind natiirliche Personen, die im Inland weder Wohnsitz noch Aufent-
halt haben, soweit sie Inlandseinkiinfte nach § 49 EStG in einer der sieben Einkunftsarten
haben, als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig zu behandeln. Dazu zihlen u.a. alle Ein-
kiinfte aus inlindischer Titigkeit oder inlindischen Betriebsstitten, also in der Unterhaltspra-
xis hiufige Einkiinfte. Die Gesamteinkiinfte miissen aber im Kalenderjahr mindestens zu 90 %
der deutschen ESt unterliegen, oder die Auslandseinkiinfte diirfen 6.136 €/Jahr nicht tiber-
schreiten; dieser Betrag ist nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat eventuell zu kiirzen.

Daneben bestehen formelle Voraussetzungen (Auslandsbescheinigung). Doppelbesteuerungsab-
kommen (DBA) sind zu beachten.

Natiirliche Personen, die keine der vorstehenden Voraussetzungen erfiillen, sind gemif§ § 1 Abs. 4
EStG mit Inlandseinkiinften nach §49 EStG beschrinkt steuerpflichtig.

Fiir Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates der EU oder eines Staates, auf den das Abkommen
iiber den Europiischen Wirtschaftsraum anwendbar ist (EU/EWR) gilt die erginzende Neurege-
lung des § 1a EStG. Mit ihr erfiille der Gesetzgeber die Vorgaben der EUGH-Rechtsprechung.

29  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 105-126.
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EU/EWR-Grenzpendlern wird auf diesem Wege auch ohne Inlandswohnsitz (oder gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland) eine Reihe von Vergiinstigungen fiir Ehegatten und Kinder im EU/EWR-
Ausland eingerdumt, nimlich der Sonderausgabenabzug des Ehegattenunterhaltes nach § 10 Abs. 1
Nr. 1 EStG, die Ehegattenveranlagung nach §26 Abs. 1 Satz 1 EStG. Die Beurteilung von Aus-
landsberiihrungen erfordert auch im Steuerrecht groffte Vorsicht und aktuelle Kenntnis von
Gesetzesinderungen, Doppelbesteuerungsabkommen und Rechtsprechung.

2. Einspruch gegen Steuerbescheide
Steuerbescheide miissen als Verwaltungsakte eine Rechtsbehelfsbelehrung enthalten.

Die Einspruchsfrist betrigt einen Monat™ ab Bekanntgabe.”' Das Einspruchsverfahren lost keine
Verwaltungsgebiihren aus, sodass eine Einspruchseinlegung zumindest zur Fristwahrung und ohne
Begriindung deswegen im Steuerrecht oft in Betracht zu ziehen ist.

Es gibt kein Verbéserungsverbot, was demgegeniiber die Sprungklage gem. §45 FGO erwigens-

wert macht.

Es kann notwendig oder zweckmifig sein, den Einspruch mit einem begriindeten Antrag auf Ausset-
zung’® der Vollziehung zu verbinden. Der Einspruch hat nimlich keine aufschiebende Wirkung. Das
Finanzamt wird anschlieflend seine Rechtsauffassung kundtun, wenn es nicht abhilft. In der Ein-
spruchsbegriindung kénnen alle nétigen Gesichtspunkte gewiirdigt werden. Wird der Einspruch not-
wendig, weil es beispielsweise an der Mitwirkung oder Zustimmung des Ehegatten fehlt, (z.B. feh-
lende Zustimmung zum Sonderausgabenabzug des Ehegattenunterhaltes oder zur noch zulissigen
Zusammenveranlagung zur ESt), ist es zweckmiflig, das Finanzamt auf die Probleme im zivilrechtli-
chen Innenverhiltnis hinzuweisen und anzuregen, dass iiber den Einspruch vorerst nicht entschieden
wird. Es ist sinnvoll, das Finanzamt zur rechtlichen Auseinandersetzung im zivilrechtlichen Innenver-
hiltnis auf dem Laufenden zu halten (z.B. durch Kopie des gerichtlichen Antrags).

Soweit ungewiss ist, ob die Voraussetzungen fiir die Entstehung einer Steuer eingetreten sind, kann
das Finanzamt gem. § 165 Abs. 1 AO die Steuer vorliufig festsetzen. Umfang und Grund der Vorliu-
figkeit sind anzugeben. Die Regelung gilt ausdriicklich auch, wenn das BVerfG die Unvereinbarkeit
eines Steuergesetzes mit dem GG festgestellt hat und der Gesetzgeber zu einer Neuregelung verpflich-
tet ist. Dies gilt auch, wenn die Vereinbarkeit eines Steuergesetzes mit hoherrangigem Recht Gegen-
stand eines Verfahrens beim EUGH, dem BVerfG oder einem obersten Bundesgericht ist. Die Vorliu-
figkeit wird in Einkommensteuerbescheiden regelmiflig erklirt, sobald Grundsatzfragen auftauchen,
die die Masse der Steuerbiirger betrifft. Die Vorliufigkeitserklirung eréffnet die spitere Anpassung
des Bescheides (§ 165 Abs.2 AO) und vermeidet eine Flut von Einspriichen, die anderenfalls zur
Rechtswahrung nétig wiren. Partielle Vorldufigkeit kann mit einer Steuerfestsetzung unter Vorbehalt

der Nachpriifung verbunden werden (§ 165 Abs. 3 AO).

VI. Begriffsbestimmungen im Einkommensteuerrecht
1. Die sieben Einkunftsarten®

Der Besteuerung unterliegen alle Einkiinfte des Steuerpflichtigen, §2 Abs. 1 EStG, die wihrend
seiner unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht oder als Inlandseinkiinfte wihrend seiner

30 §355 AO.

31 §357 AO: Der Einspruch ist in Schriftform oder zur Niederschrift beim Finanzamt einzulegen. Zustin-
dig ist immer die Finanzbehorde, die den Bescheid erlassen hat. Der Rechtsbehelf [6st beim Finanzamt
keine Kosten aus und kann bis zur Bekanntgabe der Entscheidung zuriickgenommen werden, §362 AO.
Danach ist im Falle einer Beschwer der Rechtsweg zum Finanzgericht gegeben.

32 Rechtsfolge im Falle der Bewilligung: Es fallen Aussetzungszinsen an, letztlich aber nur soweit die Steuer-
schuld Bestand hat.

33 ausfiihrlich Kuckenburg/Perleberg-Kélbel B Rn. 51-104.
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beschrinkten Einkommensteuerpflicht erzielt werden, und einer der sieben Einkunftsarten zuzu-
ordnen sind:

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft®® (§§ 13 ff. EStG)
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 ff. EStG)

Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit (§ 18 EStG)
Einkiinfte aus Nichtselbststindiger Arbeit (§§ 19 f. EStG)
Einkiinfte aus Kapitalvermégen (§ 20 EStG)

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG)
sonstige Einkiinfte® (§§22f. EStG)

Nk e =

Zufliisse oder Geldleistungen, die sich in keine dieser Einkunftsarten einreihen lassen, werden
nicht besteuert, z.B. wegen Progressionsvorbehaltes36.

2. Einkunftsermittlungsarten (§ 2 Abs. 2 EStG)

Bei Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selbststindiger Arbeit ist der Gewinn (§§ 4
bis 7g EStG) mafigeblich. Folglich bezeichnet man diese Einkiinfte als Gewinneinkiinfte.

Bei den anderen Einkunftsarten ist der Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten
(S§ 8 bis 9a EStQG) relevant; diese sind die Uberschusseinkiinfte.

3. Die Verrechnung von Einklnften eines Veranlagungszeitraumes (VAZ)

Bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte werden sowohl die positiven als auch die negativen
Einkiinfte der einzelnen Einkunftsarten beriicksichtigt. Bei der Verrechnung von Verlusten unter-
scheidet man den Verlustausgleich und den Verlustabzug nach § 10d EStG.

Unter einem horizontalen Verlustausgleich versteht man die Verrechnung der positiven und nega-
tiven Einkiinfte innerhalb einer Einkunftsart zur Ermittlung der Einkiinfte einer Einkunftsart.

Uberschreiten die positiven die negativen Einkiinfte innerhalb einer Einkunftsart, entstehen posi-
tive Einkiinfte dieser Einkunftsart. Uberschreiten die negativen die positiven Einkiinfte innerhalb
einer Einkunftsart, entstehen negative Einkiinfte dieser Einkunftsart.

Beim horizontalen Verlustausgleich erfolgt eine Verrechnung der negativen mit den positiven Ein-
kiinften innerhalb einer Einkunftsart.

Beispiel: Unterhaltsschuldner S. erzielt im Veranlagungszeitraum 2012 Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung wie folgt:

Mietobjeke 1 Hafenstrafle 60.000 €
Mietobjekt 2 Gartenstrafle —80.000 €

Losung: Im Wege des horizontalen Verlustausgleichs werden die Einkiinfte des S. aus V & V mit
—20.000 € ermittelt.

Unter einem vertikalen Verlustausgleich versteht man die Verrechnung der positiven Einkiinfte
einzelner Einkunftsarten mit negativen Einkiinften anderer Einkunftsarten zur Ermittlung der
Summe der Einkiinfte.

34 Achtung, fiir diese gilt zwingend ein abweichendes Geschiftsjahr, schon deswegen werden in entspre-
chenden Unterhaltsfillen mehrjihrige Ergebnisse bendtigr. Das Wirtschaftsjahr endet regelmiflig mit
dem 30.6., § 4a EStG.

35 Vorsicht: umfassende Rechtsinderung zur Besteuerung von Renten und Pensionen erfolgte zum
01.01.2005; siche dort.

36 §32b EStG.
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Abwandlung des Beispiels: Unterhaltsschuldner S. hat in 2012 neben seinen negativen Einkiinf-
ten aus V und V in Hohe von —20.000 € noch Einkiinfte als Arzt aus selbststindiger Arbeit in
Hohe von 80.000 €.

Losung: Die Summe der Einkiinfte des S. betrigt in 2012 60.000 €.

Hinweis: Ubersteigen die negativen Einkiinfte die positiven Einkiinfte der verschiedenen Ein-
kunftsarten, wird ein vertikaler Verlustausgleich nur bis zur Héhe der positiven Einkiinfte mog-
lich. Grundsitzlich ist die Summe der Einkiinfte somit positiv oder betrigt mindestens 0 €.

Weitere Abwandlung des vorigen Beispiels: Unterhaltsschuldner S. hat 2012 neben seinen negati-
ven Einkiinften aus V und V in Hohe von — 20.000 € als Arzt lediglich Einkiinfte aus selbststin-
diger Arbeit in Hohe von 10.000 €.

Losung: Die Summe der Einkiinfte des S. in 2012 betrigt »0«. Etwaig nicht ausgeglichene Ver-
luste kénnen unter bestimmten Voraussetzungen nach § 10d EStG zuriick- oder vorgetragen wer-
den, vgl. Rdn. 20.

Nicht alle Verluste kénnen mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden.

Ausgeschlossen vom Verlustausgleich sind z.B.:

— Verluste aus gewerblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung (§ 15 Abs. 4 Satz 1 EStG);

— Verluste aus gelegentlichen Leistungen, z.B. bei gelegentlicher Vermittlung oder Vermietung
von beweglichen Gegenstinden, wenn die Werbungskosten die Einnahmen iibersteigen (§ 22
Nr. 3 Satz 3 EStG);

— Verluste aus privaten Veriuflerungsgeschiften, soweit sie Gewinne, die der Steuerpflichtige im

selben Kalenderjahr aus privaten Veriuflerungsgeschiften erzielt hat, iibersteigen (§ 23 Abs. 3
Satz 8 EStG;

4. Die Verlustibertragung in andere Veranlagungszeitraume (§ 10d EStG)

Allgemein ist der Verlustabzug vor dem Abzug von Sonderausgaben, auf8ergewshnlichen Belastun-
gen und anderen Abzugsbetrigen vorzunehmen.

Wenn Verluste im Wege des Verlustausgleichs, vgl. Rdn. 19, nicht ausgeglichen werden kénnen,
besteht fiir sie die Moglichkeit des Verlustabzugs nach § 10d EStG.

Der Verlustabzug wird unterteilt nach Verlustriicktrag und Verlustvortrag.

Bei einem Verlustriicktrag werden negative Einkiinfte, d.h. Verluste, die bei der Ermittlung des
Gesamtbetrages der Einkiinfte im laufenden Veranlagungszeitrahmen nicht ausgeglichen werden,

— bis zu einem Betrag von 511.500 €,
— bei zusammen veranlagten Ehepartnern bis zu einem Betrag 1.023.000 €

vom Gesamtbetrag der Einkiinfte des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraumes abge-
zogen (Hochstbetrag).

Beispiel: Der Gesamtbetrag der Einkiinfte des ledigen Unterhaltsschuldners S. in 2012 betrug
90.000 €. Die Einkiinfte setzen sich zusammen aus selbststindiger Titigkeit in Hoéhe von
80.000 € und Vermietung und Verpachtung in Hohe von 10.000€. Im Jahr 2012 verdient S. als
Arzt lediglich 40.000 €. Aus Vermietung und Verpachtung haben sich negative Einkiinfte in Hohe
von — 50.000 € ergeben, sodass der Gesamtbetrag der Einkiinfte in 2012 — 10.000 € betrigt.

Losung: S. hat seinen Verlust in 2012 in Hohe von — 10.000 € auf das Jahr 2011 zuriick zu tra-
gen. Da der Hochstbetrag in Hohe von 511.500 € nicht iiberschritten wird, betrigt der Gesamt-
betrag der Einkiinfte 2011 80.000 € (90.000 € Gesamtbetrag der Einkiinfte 2011 — Verlust 2012
in Hohe von — 10.000 €).
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Wird der Hochstbetrag iiberschritten, darf héchstens der Hochstbetrag zuriickgetragen werden.

Die Verrechnung kann ggf. dazu fiihren, dass im Riicktragsjahr 2011 des vorstehenden Beispiels
die sich anschliefenden Abziige in Form von Sonderausgaben, aulergewdhnlichen Belastungen
und sonstigen Abzugsbetrigen nicht mehr zu einer Steuerentlastung fiithren.

Der Steuerpflichtige kann deshalb auf Antrag nach § 10d Abs. 1 Sitze 5 und 6 EStG ganz oder
teilweise von der Durchfithrung des Verlustriicktrages absehen bzw. der Hohe nach beschrinken.

Verluste, die nicht oder nicht in vollem Umfang durch Verlustriicktrag beriicksichtigt werden,
konnen nach §10d Abs. 2 Satz 1 EStG

— bis zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Mio. €,
— bei zusammenveranlagten Ehepartnern bis zu 2 Mio. € in den folgenden Veranlagungszeitriu-
men unbeschrinkt abgezogen werden, § 10d Abs. 2 Satz 2 EStG (Verlustvortrag).

Ferner ist im Wege des Verlustvortrages ein Verlustabzug bis zu 60 % des 1 Mio. € (bzw. 2 Mio. €
bei der Zusammenveranlagung) iibersteigenden Gesamtbetrags der Einkiinfte moglich, § 10d

Abs. 2 Satz 1 EStG.
Dadurch werden Verluste im Wege des Verlustvortrages zeitlich gestreckt und gehen nicht verloren.

Hinweis: Der am Schluss eines Veranlagungszeitraumes verbleibende Verlustvortrag ist nach § 10d
Abs. 4 Satzl EStG gesondert festzustellen.

Verluste im Familienrecht

Verluste sind in allen Einkunftsarten denkbar. Da es im Familienrecht auf die potenzielle Leis-
tungsfihigkeit des Unterhaltspflichtigen ankommt, stellt sich die Frage, inwieweit Verluste unter-
haltsrechtlich relevant sind. Soweit Verluste aus tatsichlichen Aufwendungen resultieren, wie z.B.
aus Zinsleistungen fiir bestehende Darlehensverbindlichkeiten, sind sie zu beriicksichtigen®. Bei
sogenannten Verlustbeteiligungen gilt, dass diese als Vermogensdispositionen unberiicksichtigt
bleiben®®. Der BGH hat die Ansicht vertreten, dass besonders Verluste aus Bauherrenmodellen
unberiicksichtigt bleiben miissen. Der Unterhaltsberechtigte wird damit so gestellt, als hitten die
vermdgensbildenden Aufwendungen nicht stattgefunden®. Daher werden Zins- und Tilgungsauf-
wendungen nicht beriicksichtigt. Hinsichtlich der erzielten Steuervorteile ist eine fiktive Steuer-
last® abzuziehen, die ohne die Beteiligung am Bauherrenmodell zu zahlen gewesen wire. Steuerli-
che Verlustvortrige aulerhalb des Ankniipfungszeitraums bleiben aufler Betracht.” Im Hinblick
auf die fehlende durchgingige Rechtsprechung diirfte sich eine Zuriickhaltung bei der Anerken-
nung von Verlusten empfehlen.

5. Die Ermittlung der Jahressteuer
Das Unterhaltseinkommen basiert auf der Zusammenfiihrung der Unterhaltseinkiinfte in der

Summe der Einkiinfte®?.

37 BGH FamRZ 2005, 1159; FuR 2005, 361 ff.

38 BGH FamRZ 1987, 36, 37; OLG Hamburg FamRZ 1984, 59.

39 BGH FamRZ 1987, 913, 916.

40 Vgl. Rdn. 118.

41 OLG Celle, FuR 2001, 509, 511.

42 Diese Summe kann ein Saldo aus positiven und negativen Einzeleinkiinften sein. In Einzelgesetzen kann

es auf andere Summen ankommen, beispielsweise die Summe nur der positiven Einkiinfte beim BErzGG
oder BASG; siehe ausfiihrlich Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 529-537.
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Nach §2 Abs. 1 bis 5 EStG wird das zu versteuernde Einkommen schrittweise wie folgt ermittelt:

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft gemif§ § 13 EStG

+ Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemifd § 15 EStG

+ Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit gemifl § 18 EStG

+ Einkiinfte aus Nichtselbststindiger Arbeit gemify § 19 EStG

+ Einkiinfte aus Kapitalvermégen gemifl § 20 EStG

+ Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gemifd § 21 EStG

+  sonstige Einkiinfte gemif} §22 EStG

= Summe der Einkiinfte gemif} §2 Abs. 2 EStG

_ Altersentlastungsbetrag gemif § 24a EStG

- Entlastungsbetrag fiir Alleinerziechende nach §24b EStG
Freibetrag fiir Land- und Forstwirte nach § 13 Abs. 3 EStG

+ Hinzurechnungsbetrag § 52 Abs. 3 EStG sowie § 8 Abs. 5 Satz 2 ALG

= Gesamtbetrag der Einkiinfte nach §2 Abs. 3 EStG

- Verlustabzug nach § 10d EStG

- Sonderausgaben nach §§ 10, 10a, 10b, 10c EStG

—  Auflergewdhnliche Belastungen nach §§ 33-33b EStG

- sonstige Abzugsbetrige wie z.B. nach §7 FordG
Zurechnung des Einkommens gemif$ § 15 Abs. 1 AStG

n +

Einkommen nach §2 Abs. 4 EStG

Freibetrige fiir Kinder nach §§ 31, 32 Abs. 6 EStG
- Hirteausgleich nach § 46 Abs. 3 EStG, §70 EStDV
= zu versteuerndes Finkommen nach §2 Abs. 5 EStG

6. Festzusetzende Einkommensteuer®

Das Einkommensteuergesetz unterscheidet zwischen tariflicher und festzusetzender Einkommen-
steuer.

Diese werden wie folgt ermittelt:

1 Steuerbetrag
a) lt. Grundtabelle/Splittingtabelle (§ 32a Abs. 1, 5, § 50 Abs. 3 EStG)
oder
b) nach dem bei Anwendung des Progressionsvorbehalts (§ 32b EStG) oder der Steuersatzbe-
grenzung sich ergebenden Steuersatz
2+ Steuer aufgrund der Berechnung nach den §§ 34, 34b EStG
2a + Steuer aufgrund Berechnung nach §32d Abs. 3 EStG (entfillt ab VAZ 2009)
3+ Steuer aufgrund Berechnung nach § 34a Abs. 1, 4-6 EStG
4 = tarifliche Einkommensteuer (§ 32a Abs. 1, 5 EStG)
5 + Minderungsbetrag nach Punkt 11 Ziffer 2 des Schlussprotokolls zu Art. 23 DBA Belgien in
der durch Art.2 des Zusatzabkommens vom 05.11.2002 geiinderten Fassung44
6 — auslindische Steuern nach §34c Abs. 1 und 6 EStG, § 12 AStG
7 — Steuerermifligung nach §35 EStG
8 — Steuerermifligung fiir Steuerpflichtige mit Kindern bei Inanspruchnahme erhohter Abset-
zungen fiir Wohngebdude oder der Steuerbegiinstigungen fiir eigen genutztes Wohneigen-
tum (§ 34f Abs. 1, 2 EStG)
9 — Steuerermifligung bei Zuwendungen an politische Parteien und unabhingige Wihlerverei-
nigungen (§ 34g EStG)
10 — Steuerermifligung nach § 34f Abs. 3 EStG

43 Ausfiihrlich: Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 674 1.
44 BGBI 2003 11, S. 1615.
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11 — Steuerermifligung nach §35a EStG (bis VAZ 2009)

11a — Ermifligung bei Belastung mit Erbschaftsteuer nach §35b EStG (ab VAZ 2009)

11b + Steuer aufgrund Berechnung nach § 32d Abs. 3 und 4 EStG (ab VAZ 2009)*

12 + Steuern nach § 34c Abs. 5 EStG

13+ Nachversteuerung nach § 10 Abs. 5 EStG i.V.m. dem § 30 EStDV

14+ Zuschlag nach §3 Abs. 4 S. 2 Forstschiden-Ausgleichsgesetz

15 + Anspruch auf Zulage fiir Altersvorsorge nach § 10a Abs. 2 EStG

16 + Anspruch auf Kindergeld oder vergleichbare Leistungen, soweit in den Fillen des § 31
EStG das Einkommen um Freibetrige fiir Kinder gemindert wurde

17 = festzusetzende Einkommensteuer (§ 2 Abs. 6 EStG)

7. Aufbewahrungspflichten nach AO

Die Aufbewahrungspﬂichten46, die mittelbar auch auf das Unterhaltsrecht Auswirkungen haben,
sind in § 147 AO geregelt.

Aktuelle Aufbewahrungsfristen

— 10 Jahre: Biicher, Aufzeichnungen, Inventare, Jahresabschliisse, Lageberichte, Eréffnungsbilanz
nebst Arbeitsanweisungen, Organisationsunterlagen und Buchungsbelege

— 6 Jahre: die empfangenen Handels- oder Geschiftsbriefe, Wiedergaben der abgesandten Han-
dels- oder Geschiftsbriefe und sonstige Unterlagen, die fir die Besteuerung von Bedeutung
sind.

Mit Ausnahme der Jahresabschliisse und der Eroffnungsbilanz kénnen die Unterlagen auch auf
Bildtrigern/Datentrigern aufbewahrt werden, wenn dies den Grundsitzen ordnungsgemifler
Buchfiihrung entspricht und Ubereinstimmung und Lesbarkeit gesichert sind.

Die Aufbewahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Kalenderjahres, in dem die letzte Buchein-
tragung erfolgt, Inventar, Erdffnungsbilanz, Jahresabschluss, Lagebericht, oder Briefwechsel erstellt
werden oder der Buchungsbeleg entsteht. Sie lduft nicht ab, solange die Unterlagen fiir die Steuer-
erhebung von Bedeutung sind, fiir welche die Festsetzungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Diesen
Formalien haben in der Praxis des Familienrechts Bedeutung, da die stindige BGH-Rechtspre-
chung dem selbststindigen Unterhaltspflichtigen erhebliche Darlegungslasten auferlegt.

VII. Einkommensteuertarif
1. Einkommensteuer (vgl. zur Lohnsteuer Rdn. 227 ff.)

Die Grundtabelle, also der Grundtarif, wird angewendet bei ledigen Steuerpflichtigen, verwitwe-
ten Steuerpflichtigen, wenn nicht ausnahmsweise der Splittingtarif zur Anwendung gelangt (§ 32a
Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 EStG), geschiedenen Steuerpflichtigen, wenn nicht ausnahmsweise der Split-
tingtarif anzuwenden ist, Ehegatten, die getrennt veranlagt werden (§ 26a EStG), Ehegatten, die
die besondere Veranlagung wihlen, es sei denn, der Ehegatte war zu Beginn des Veranlagungszeit-
raumes verwitwet und ausnahmsweise nach dem Splittingtarif zu besteuern (§26¢ Abs. 2 EStG).
Siehe zur Rechtslage ab VAZ 2013 unter M II. Rdn. 267.

Die Splittingtabelle wird angewendet bei Ehegatten, die zusammen veranlagt werden (§ 32a Abs. 5
EStG), verwitweten Steuerpflichtigen fiir den Veranlagungszeitraum, der dem Kalenderjahr folgt,
in dem der Ehegatte verstorben ist, wenn der Steuerpflichtige und sein verstorbener Ehegatte im
Zeitpunkt des Todes unbeschrinkt steuerpflichtig waren und nicht dauernd getrennt gelebt haben
(§32a Abs. 6 Nr. 1 EStG), geschiedenen Steuerpflichtigen, wenn die Geschiedenen im Zeitpunkt

45 Steuerpflichtige Kapitalertrige, die nicht der Kapitalertragsteuer, d.h. Abgeltungsteuer, unterliegen!
46 Beck'sches Steuerberaterhandbuch, K, Rn. 21.
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der Scheidung die Voraussetzungen fiir eine Zusammenveranlagung erfiillten und wenn der bishe-
rige Ehegatte im selben Jahr wieder verheiratet ist und mit seinem neuen Partner die Vorausset-
zungen fiir die Zusammenveranlagung erfiillt (§32a Abs. 6 Nr. 2 EStG).

Tarifliche Einkommensteuer ab 2007 (inklusive sog. »Reichensteuer«)

Zone zu versteuerndes Einkommen tarifliche ESt 2007
1 Nullzone bis zu 7.664 € (Grundfreibe- 0€
trag)

2. untere Progressionszone |von 7.665€ bis 12.739€ linear ansteigender Grenzsteu-
ersatz von 15 % (Eingangssatz)
auf 25 %

3. obere Progressionszone  |von 12.740€ bis 52.151€ linear ansteigender Grenzsteu-
ersatz von 25 % auf 42 %

4. untere Proportionalzone |von 52.152€ bis 250.000 € konstanter Spitzensatz
von 42 % minus 7.914€

5. obere Proportionalzone  |von 250.001 € konstanter Spitzensatz
von 45 % minus 15.414€

Ab 2009 gilt folgende Anderung durch das Konjunkturpaket I1:

Liegt das Einkommen iiber dem Grundfreibetrag (beginnt der Tarif statt der bisherigen 15% mit
14%). Bei einem Spitzensteuersatz von 42% bzw. 45% (Reichensteuer) bleibt es bei obiger Regelung.

Fiir alle Tarifzonen sind die Einkommensgrenzen angehoben worden, und zwar fiir 2009 um
400€ und ab 2010 um weitere 330 €.

Die Entlastung kann gegeniiber dem Einkommensteuertarif 2008 insgesamt bis zu 280 € betragen.

Ab 2010: Der Grundfreibetrag wird auf 8.004 € fiir Alleinstechende und auf Ehepaare auf
16.009 € angehoben. Der Grenzsteuersatz wichst von 14 % auf 42 %.

Aufgrund der Tatsache, das Einkommen- und Lohnerhshungen nur die Inflation ausgleichen,
kommt es zur sog. kalten Progression, d.h. einem Anstieg der Durschnittsbelastung. Zur Berech-
nung des individuellen Steuertarifs s.u. www.abgabenrechner.de.

Der Spitzensteuersatz von 42% wird erst ab einem zu versteuernden Einkommen 52.882 € ange-
wandt. (Vgl. Tabelle Tarifstruktur, Anhang Schiirmann, S. 49)

2. Besondere Steuerberechnungen
a) Progressionsvorbehalt' (§ 32b EStG)

Der Progressionsvorbehalt betrifft Einnahmen, die keine Einkiinfte darstellen. Weitgehend han-
delt es sich dabei um Lohnersatzleistungen wie Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Kranken-
geld, Kurzarbeitergeld, Winterausfallgeld, Insolvenzgeld, Arbeitslosenhilfe, Ubergangsgeld und
andere Leistungen wie Unterhaltsgeld als Zuschuss und Eingliederungshilfen, auch Leistungen
nach §10 SGB III, die dem Lebensunterhalt dienen und Aufstockungsbetrige bei Altersteilzeit.

47  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 681 1.
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Hat ein Arbeitnehmer in einem Jahr Zeiten der Beschiftigung und wesentliche Zeiten der
Arbeitslosigkeit,48 kann sich schon hieraus bei der Veranlagung zur ESt eine deutliche, das verfiig-
bare unterhaltsrechtliche Einkommen erhshende, Steuererstattung ergeben.

Beispiel: Ein einzeln zu veranlagender Arbeitnehmer, geboren 1957, (Lohnsteuerklasse 1/0) ist
vom 1.1. bis 31.08.2006 mit gleich bleibenden Monatsbruttoeinkommen von 2.600 € erwerbsti-
tig. Fiir den Jahresrest erhilt er Arbeitslosengeld. Vom Arbeitsamt werden 4.400 € mit Steuerwert
bescheinigt.

Beispielsrechnung 2006 Berechnung fiir|  Berechnung fiir

Grundtabelle Progressions-Vorbehalt | Einkommensteuer
€ €

Bruttoeinkommen (2.600 x 8) € 20.800

— Werbungskosten (Pauschbetrag) - 920

Einkiinfte 19.888

Sonderausgaben (Vorsorgeaufwendungen) —2.001

Bezahlte Kirchensteuer (Sonderausgabe) - 333

zu versteuerndes Einkommen 17.546 — 17.546

Leistung des Arbeitsamtes, § 32b Abs. 2 Nr. 2 4.400

Summe (Fiktives zu versteuerndes Einkommen) 21.946

Daraus fiktive tarifliche ESt 2004 3.455

besonderer Steuersatz in % 15,7458 — 15,7458

Jahressteuer mit besonderem Steuersatz 15,7458 % 2.762

— bezahlte Lohnsteuer, aufgerundet 3.589

Erstattungsanspruch 827

Oder monatlich 1/12 rund 69

b) Auferordentliche Einkiinfte (§ 34 EStG), insbesondere VerdufSerungsgewinne aus Verdufse-
rung von Betriebsvermégen®

Bestimmte auflerordentliche Einkiinfte unterliegen einer privilegierenden Steuerregelung.
In § 34 EStG werden in Abs. 2 enumerativ die Anwendungsfille definiert:

— Verduflerungsgewinne im Sinne der §§ 14, 14a Abs. 1, §§16 und 18 Abs. 3 EStG mit Aus-
nahme des steuerpflichtigen Teils der Veriuflerungsgewinne, die nach §3 Nr. 40b i.V.m. § 3c
Abs. 3 EStG teilweise steuerbefreit sind;

— Entschidigungen im Sinne des §24 Nr. 1 EStG;

— Nutzungsvergiitungen und Zinsen im Sinne des § 24 Nr. 3 EStG, soweit sie fiir einen Zeitraum
von mehr als 3 Jahren nachgezahlt werden kénnen;

— Vergiitungen fiir mehrjihrige Titigkeiten; mehrjihrig ist eine Titigkeit, soweit sie sich iiber
mindestens 2 Veranlagungszeitriume erstreckt und einen Zeitraum von mehr als 12 Monaten
umfasst;

48 Die Regelung gilt auch fiir andere Lohnersatzleistungen, die teils zuvor aufgelistet wurden, z.B. auch
Insolvenzgeld.
49  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 85-89; Rdn. 81.
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— Einkiinfte aus auflerordentlichen Holznutzungen im Sinne des §§ 34b Abs. 1 Nr. 1 EStG

— Von iiberragender Bedeutung sind die Verdulerungsgewinne durch Veriuflerung eines Betrie-
bes gemif§ § 16 Abs. 1 Satz 1 EStG. Verduflerung liegt vor bei Verduerung des ganzen Gewer-
bebetriebs oder eines Teilbetriebs, eines Mitunternehmeranteils oder eines Anteils eines persén-
lich haftenden Gesellschafters an einer KGaA. Dem gleichgestellt ist die Aufgabe des Betriebes
nach § 16 Abs. 3 EStG (die Aufgabe des Betriebes ist also die letzte gewerbliche Handlung des
Unternehmers).

— Veriduflerungsgewinne nach § 16 Abs. 2 EStG, so auch bei der Veriuflerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG, ermitteln sich wie folgt:

Veriuflerungspreis

abziiglich Verduferungskosten

abziiglich Wert des Betriebsvermogens/Reinvermdgens (Vermégen — Schulden)
= Veriuflerungsgewinn®

— Bei Veriuflerungsgewinnen aus Beteiligungen an Korperschaften liegt in konsequenter Anwen-
dung des Teileinkiinfteverfahrens eine Steuerbefreiung in Hohe von 40 % des Veriduflerungsge-
winns vor (§3 Nr. 40 EStG).

— Nach § 34 Abs. 1 EStG wird der Veriuflerungsgewinn iiber die so genannte 1/5-Regelung
ermittelt’’.

— Dariiber hinaus ist in § 34 Abs. 3 EStG eine Regelung zur Altersentlastung normiert, die ein-
tritt, wenn die Veriuflerungsgewinne nach § 34 Abs.2 Nr. 1 EStG 5.000.000 € nicht iiberstei-
gen und der Steuerpflichtige das 55. Lebensjahr vollendet hat oder wenn er im versicherungs-
rechtlichen Sinne dauernd berufsunfihig ist. Der ermifligte Steuersatz betrigt dann 56 % des
durchschnittlichen Steuersatzes, der sich ergibe, wenn die tarifliche Einkommensteuer nach
dem gesamten zu versteuernden Einkommen zuziiglich der dem Progressionsvorbehalt unter-

liegenden Einkiinfte zu bemessen wire, mindestens jedoch 16 %, § 34 Abs. 2 EStG.

3. Solidaritatszuschlag (Solz)

Zur Einkommensteuer wird ab dem 01.01.1995 ein Solidarititszuschlag erhoben, § 1 Abs. 1
SolZG. Bemessungsgrundlage ist hierfiir die Einkommensteuer unter Beriicksichtigung der Frei-
betrige nach §32 Abs. 6 EStG, §3 Abs. 1 Nr. 1 SolZG. Bei der Veranlagung der Einkommen-
steuer ist dies die festzusetzende Einkommensteuer, wenn der Steuerpflichtige keine Freibetrige
nach §32 Abs. 6 EStG erhilt. Ist dies jedoch der Fall, so ist die tarifliche Einkommensteuer
Bemessungsgrundlage fiir den Solidarititszuschlag. Eine Erhebung erfolgt nur, wenn die Bemes-
sungsgrundlage bei Anwendung der Grundtabelle mehr als 972 € und bei Anwendung der Split-
tingtabelle mehr als 1.944 €, § 3 Abs. 3 SolZG, betrigt.

Hinweis: Diese Steuer ist unterhaltsrechtlich abzugsfihig.

4. Kirchensteuer (KiSt)

Die Kirchensteuer wird mit dem maf3geblichen Prozentsatz unmittelbar von der zu erhebenden
Einkommensteuer bzw. Lohnsteuer berechnet, wenn der Steuerpflichtige keine Freibetrige nach
§32 Abs. 6 EStG erhilt. Sie werden im Allgemeinen bereits bei der Veranlagung zur Einkommen-
steuer von den Finanzimtern festgesetzt und auch erhoben. Bei Lohnsteuerpflichtigen berechnet
diese der Arbeitgeber nach dem am Wohnsitz des Arbeitnehmers geltenden Steuersatz. Er fiihrt
diese dann zusammen mit der Lohnsteuer an das Finanzamt ab (vgl. auch Rdn. 111).

Die Kirchensteuer wird nach Pauschalsteuersitzen von der Lohnsteuer berechnet, wenn auch der
Arbeitslohn pauschal berechnet wird, vgl. Rdn. 112.

50 Beispiel bei Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 87.
51 Beispiel in EStH, Einkommensteuerhinweise, H 34.2.

1648 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

Hinweis: Auch diese Steuer diirfte unterhaltsrechtlich abzugsfihig sein, obwohl zulasten der
Unterhaltsberechtigten Einkommen reduziert wird.

VIIl. Steuerfreie Einnahmen

Aus wirtschafts- und sozialpolitischen Griinden sind bestimmte steuerbare Einnahmen nach § 3
EStG steuerfrei, wie z.B.:

B.

Leistungen aus Krankenversicherung, Pflegeversicherung und gesetzlicher Unfallversicherung,
wie z.B. auch Renten aus Berufsgenossenschaften (§3 Nr. 1a EStG)

Mutterschaftsgeld nach dem Mutterschutzgesetz (§ 3 Nr. 1d EStG)

Arbeitslosengeld, Kurzarbeitergeld, Teilarbeitslosengeld, Winterausfallgeld und Arbeitslosen-
hilfe (§ 3 Nr. 2 EStG)

Zuschiisse eines Trigers der gesetzlichen Rentenversicherung zu Aufwendungen eines Rentners
fiir seine Krankenversicherung (§ 3 Nr. 14 EStG)

Reisekostenvergiitungen und dienstlich veranlasste Umzugskostenvergiitungen an Angestellte
im privaten Dienst und Bedienstete des offentlichen Dienstes, wenn bestimmte Pauschbetrige
nicht iiberschritten werden (§3 Nr. 16 EStG)

Aufwandsentschidigungen fiir nebenberufliche Titigkeiten als Ubungsleiter, Ausbilder, Erzie-
her oder eine vergleichbare nebenberufliche Titigkeit zur Forderung gemeinniitziger, mildtiti-
ger und kirchlicher Zwecke, soweit sie 2.100 € als Freibetrag im Jahr nicht iiberschreiten (§ 3
Nr. 26 EStG)

Werkzeuggeld, d.h. Entschidigungen fiir die betriebliche Nutzung von Werkzeugen eines
Arbeitnehmers (§ 3 Nr. 30 EStG)

unentgeltliche oder verbilligte Sammelbeférderung eines Arbeitnehmers zwischen seiner Woh-
nung und Arbeitsstitte mit einem vom Arbeitgeber gestellten Beforderungsmittel (§3 Nr. 32
EStG)

die Hilfte der Dividenden im Sinne von §20 Abs.1 Nr. 1 EStG (§ 3 Nr. 40d EStG)
Hinweis: Ab 2009 ist fiir private Kapitalertrige das Halbeinkiinfteverfahren abgeschafft wor-
den.

Vorteile eines Arbeitnehmers aus der privaten Nutzung von betrieblichen Personalcomputern
und Telekommunikationsgeriten (§ 3 Nr. 45 EStG)

Trinkgelder, die anlisslich einer Arbeitsleistung dem Arbeitnehmer von Dritten freiwillig und
ohne dass ein Rechtsanspruch auf sie besteht, zu dem Betrag gegeben werden, der fiir diese
Arbeitsleistung zu zahlen ist (§3 Nr. 51 EStG)

Wohngeld nach dem Wohngeldgesetz (§ 3 Nr. 58 EStG)

Ausgaben des Arbeitgebers fiir die Zukunftssicherung des Arbeitnehmers z.B. der Arbeitgeber-
anteil zur Sozialversicherung des Arbeitnehmers (§ 3 Nr. 62 EStG)

Elterngeld nach dem Bundeselterngeldgesetz (§ 3 Nr. 67 EStG)

(steuerbefreit sind auch 40 % des Veriduflerungsgewinns bei der Veriuflerung von Beteiligungen

an Kapitalgesellschaften, § 3 Nr. 40 EStG, Rdn. 27)

Unterhaltseinklinfte

Das Unterhaltseinkommen einerseits definiert sich aus der Summe der Unterhaltseinkiinfte
abziiglich von Vorsorgeaufwendungen und Einkommensteuer.

Die Unterhaltseinkiinfte ermitteln sich aus der Summe des auf steuerlichen Einkiinften basieren-
den Einkommens.
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Dariiber hinaus umfasst das unterhaltsrechtlich relevante Einkommen auch die weiteren dem
Unterhaltsschuldner zuflieenden Einkiinfte und geldwerten Vermégensvorteile wie Wohnvorteil
und etwaiges fiktives Einkommen.”

I. Gewinn- und Uberschusseinkiinfte in der Ubersicht™

§2 Abs. 2 EStG unterscheidet zwischen den Gewinneinkiinften und den Uberschusseinkiinften.
Gewinneinkiinfte sind:

Einkiinfte aus Landwirtschaft- und Forstwirtschaft nach § 13 EStG>*

Finkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG>

Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit nach § 18 EStG™

Uberschusseinkiinfte’” sind:

Einkiinfte aus Nichtselbststindiger Arbeit nach § 19 EStG*®

Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach §20 EStG*

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach §21 EStG®

Sonstige Einkiinfte nach § 22 EStG®!

Bei den Gewinneinkiinften wird unterschieden zwischen den Gewinnermittlungsmethoden
durch Betriebsvermégensvergleich, Einnahmen-/Uberschussrechnung (EUR)® und der Gewinner-

mittlung nach Durchschnittssitzen®.

Obwohl es sich im technischen Sinne nicht um eine Gewinnermittlung handelt, wird an dieser
Stelle auch auf die Gewinnschéitzung64 nach § 162 AO verwiesen.

Il. Betriebsvermdgensvergleich als Gewinnermittlungsmethode nach §4 Abs. 1 Satz 1
EStG bzw. iV.m. § 5 EStG und BilMoG

1. Bilanzrechtmodernisierungsgesetz (BilMoG)

Mit dem BilMoG® wird die weitreichendste Bilanzreform seit dem Bilanzrichtliniengesetz 1985
fiir handelsrechtliche Jahresabschliisse ab 2010 umgesetzt.

Ziel des BilMoG ist, das deutsche Bilanzrecht einerseits den international iiblichen Methoden
(IFRS) der Rechnungslegung anzunihern. So soll der handelsrechtliche Jahresabschluss an Aussa-
gekraft und Vergleichbarkeit gewinnen. Auch die Bilanzierung bei mittelstindischen Unterneh-
men wird in vielen Teilen an international iibliche Rechnungslegungsprinzipien angenihert.

52 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel Unterhaltseinkommen, Einleitung Rn. 1.
53 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 51-53; B, Rn. 70-99.
54  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 74-76.

55 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.77-94.

56 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 95-99.

57 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 446-528.

58 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 446-469.

59 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 470-499.

60 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 500-512.

61 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.513-528.

62 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 381-413.

63 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 101, C, Rn. 11f.

64 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 4-9.

65 BGBIL.20091, S.1102.
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Andererseits bleibt die HGB-Bilanz weiterhin Grundlage fiir die Ausschiittungsbemessung und
die steuerliche Gewinnermittlung.

Ein Schwerpunkt der Reform liegt in der Deregulierung und Kostensenkung zugunsten kleiner
und mittlerer Unternehmen.

Einzelkaufleute sind von der handelsrechtlichen Buchfiihrungspflicht befreit, wenn sie nur einen
kleineren Geschiftsbetrieb unterhalten. Dies soll gelten, wenn sie 500.000 € Umsatz
und 50.000 € Gewinn an zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren nicht iiberschreiten (§241a
HGB, § 141 AO). Sofern diese Grenzen nicht iiberschritten werden, ist eine EUR ausreichend.

Dariiber hinaus wurden die Schwellenwerte des § 267 HGB, der die Einteilung von Kapitalgesell-
schaften in die drei Gréflenklassen klein, mittelgroff und grofy vornimmet, fiir die Bilanzsumme
und die Umsatzerlose um 20% angehoben. Die Groflenklassen bestimmen unter anderem den
Umfang der Informationspflichten der Unternehmen. Sie wirken sich auflerdem auf die gesetzli-
che Priifungspflicht aus, indem kleine Kapitalgesellschaften nicht priifungspflichtig sind (Anleh-
nung an internationale Rechnungslegungsstandards).

Die Vorschriften sind fiir Geschiftsjahre anzuwenden, die nach dem 31.12.2009 beginnen.
Ziel des BilMoG:

Die Aussagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlusses soll verbessert werden. Wie der Geset-
zesbegriindung zu entnehmen ist, erfolgt das durch eine Anniherung an die Bilanzierungsregeln
nach IFRS, wobei aber insgesamt ein iiberschaubares eigenes Regelwerk beibehalten werden soll.

Wesentliche Anderungen:

— Durch die Abschaffung der umgekehrten Mafigeblichkeit ergeben sich unmittelbare Auswir-
kungen auf das HGB. Die handelsrechtlichen Offnungsklauseln in §247 Abs. 3 HGB-aF,
§273 HGB-aF und § 279 HGB-aF wurden aufgehoben bzw. abgeindert. Die Authebung der
umgekehrten Maf3geblichkeit ist bereits beim Inkrafttreten des BilMoG unabhingig von den
handelsrechtlichen Ubergangsvorschriften wirksam geworden.

— Einfiihrung eines Ansatzwahlrechts fiir selbst geschaffene immaterielle Vermégensgegenstinde
des Anlagevermdgens (u.a. Patente, Know-how), sofern sich die Herstellungskosten auf die
Entwicklungsphase beziehen (§ 248 HGB und §255 HGB)

— Verinderte Bewertung, insbesondere Abzinsung von Riickstellungen (z.B. Pensionsriickstellun-
gen)

— Verbot fiir die Bildung von bestimmten Aufwandsriickstellungen

— Aktivierungspflicht eines entgeltlich erworbenen Goodwills im Einzelabschluss

— Anpassung der Herstellungskosten an die international iiblichen produktionsbezogenen Voll-
kosten

— Verinderte Vorschriften zur Wihrungsumrechnung

— Neukonzeption der Abgrenzung latenter Steuern

— Einbeziehungspflicht fiir Zweckgesellschaften in den Konzernabschluss und damit mehr Trans-
parenz

— Verpflichtende Anwendung der Neubewertungsmethode

— Aktivierungspflicht des Goodwills im Konzernabschluss und planmiflige Abschreibung

Neben die materiellen Anderungen treten, hinsichtlich Ansatz und Bewertung, zahlreiche neue
sog. Anhangvorschriften nach §§ 284 ff. HGB, die fiir mehr Information sorgen sollen.

In einer Stellungnahme hat sich das IDW® zu den Ubergangsregelungen des BilMoG geidufiert.

66 IDW RS HFA 28.
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Beispiel

fiir Auseinanderfallen von Handels- und Steuerbilanz: aktiviertes Patent, § 248 Abs. 2 HGB; steu-
erliches Aktivierungsverbot nach §5 Abs. 2 EStG:

XY-GmbH Handelsbilanz Steuerbilanz StBil-Ergebnis steuerlicher
Ausgleichsposten

Aktiva 31.12.2010 31.12.2010 31.12.2010 31.12.2010

Patent 500.000€ 0€ ./. 500 000 €

Abschreibung 50.000€ 0€ + 50.000€

Buchwert 450.000€ 0€ .. 450.000 €

Hinweis:

Der handelsrechtlich geprigte Ausweis nach BilMoG fiihrt zu abweichenden Ergebnissen der
Handelsbilanz gegeniiber der Steuerbilanz und in der G&YV. Die Einheitsbilanz aus Steuerbilanz
und Handelsbilanz ist weggefallen, sodass bei Unternehmen, die die oben genannten Groflenklas-
sen iiberschreiten, auch ein familienrechtlicher Auskunftsanspruch auf die handelsrechtlichen Jah-
resabschliisse fiir die unterhaltsrechtlich relevanten Jahre besteht. Der Anwalt des Unternehmers
hat das handelsrechtliche Ergebnis und die kaufminnischen Erforderlichkeiten fiir die Gewinn-
auswirkungen vorzutragen.

2. Betriebsvermogensvergleich

Der Gewinnbegriff des Betriebsvermdgensvergleichs nach §4 Abs. 1 EStG geht von einem Verms-
gensvergleich zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des betroffenen Wirtschaftsjahres und
dem Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den
Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen, aus. Besondere steuerliche
Gewinnermittlungsvorschriften gelten bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, §§ 13 ff.
EStG und insbesondere § 13a EStG®. Es bestehen unterhaltsrelevante Bewertungsprobleme, die
bei der EUR als reiner Geldflussrechnung nicht gegeben sind.

Die Bilanz und die Gewinn-und-Verlust-Rechnung bilden den Jahresabschluss (§ 242 HGB).
Gemifl § 247 HGB sind in der Bilanz das Anlage- und das Umlaufvermégen, das Eigenkapital,
die Schulden sowie die Rechnungsabgrenzungsposten gesondert auszuweisen und hinreichend auf-
zugliedern.

Bestandteil des Jahresabschlusses ist auch die Anlagekartei (§240 HGB, auch Anlagespiegel/
Anlageverzeichnis), in die jeder Zugang und jeder Abgang von Wirtschaftsgiitern des Anlagever-
mdgens eingetragen werden muss und aus der die am Bilanzstichtag vorhandenen Gegenstinde
des Sachanlagevermogens ermittelt werden kénnen (§241 Abs.2 HGB; EStR 5.4 Abs. 4). Dies ist
eine unterhaltsrechtlich bedeutende Informationsquelle, weil die Art der Abschreibung, insbeson-
dere die steuerlicher Entlastung dienende Abschreibung, dort erkennbar wird.

Bei allen Kapitalgesellschaften und iiber § 246a HGB auch die KapCo-Gesellschaften ist obligato-
rischer und damit gesetzlicher Bestandteil des Jahresabschlusses zusitzlich der Anhang (§ 264
HGB), auf den sich ebenfalls der unterhaltsrechtliche Auskunfts- und Beleganspruch bezieht.
Fehlt ein Bestandteil, ist der JA nichtig!

Der Anhang dient der Erlduterung der Positionen in Bilanz und G&V, §$ 284 ff. HGB®,.

67  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn.74-76, 101, C, Rn. 1-3.
68  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 77 ff.

1652 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

In der Informationsbeschaffungsphase ist es erforderlich, Auskunft ausdriicklich durch Vorlage
der vollstindigen Jahresabschliisse (oder Gewinnermittlungen) mit Bilanzen, Anlage- und
Abschreibungsverzeichnissen, Erliuterungen, Gewinn- und Verlust- Rechnungen, simtlich mit
Kontennachweisen, Anhang sowie Ergebnisverwendungsbeschliisse zu verlangen®.

Die Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens unterliegen einer Bewertung, die sich wegen der
Erfolgswirksamkeit auch auf das Unterhaltseinkommen auswirkt und nach Regeln des Bilanzsteu-
errechts erfolgt”.

Die Bewertung des Anlagevermogens wird gestaltet tiber die AfA bzw. die Teilwertabschreibungn,
wobei letztere auch das Umlaufvermégen reduzieren kann.

Auch beim Umlaufvermdgen, von Familienrechtlern weitestgehend unbemerkt, erfolgen Manipu-
lationen des Unterhaltseinkommens iiber die handelsrechtlichen bzw. die steuerrechtlichen Bewer-
tungsvorschriften, die unterhaltsrechtlich nicht immer zu akzeptieren sind”.

Die Abgrenzung zum Anlagevermégen (§ 247 Abs. 2 HGB), dessen Bewertung nach ginzlich
anderem Kalkiil erfolgt, wird mit dem Kriterium vorgenommen, ob das Wirtschaftsgut dauerhaft
dem Unternehmen dient oder nicht”.

Wertminderungen des Umlaufvermégens erfolgen iiber die Teilwertabschreibung. Die Bewertung
kann zudem in Form der Gruppenbewertung durch Festwertverfahren, Durchschnittsmethode
und Verbrauchsfolgeverfahren nach § 241 HGB durchgefiihrt werden’*.

lll. Grundsatze ordnungsgemafler Buchfuhrung/Ansatz und Bewertung bei Bilanzie-
rung

1. Grundsatze Ordnungsgemaler Buchfiihrung nach § 243 HGB & §5 EStG

Bei Vollkaufleuten und »bestimmten anderen Gewerbetreibenden« gelten aulerdem die Grund-
sitze ordnungsgemifer Buchfiihrung und handelsrechtliche Bilanzierungsvorschriften. Hier regelt
§5 EStG Einzelheiten der Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich unter Beriicksich-
tigung der Grundsitze Ordnungsgemifler Buchfiihrung (GOB).

Gemifd §§ 238 bis 245 HGB, §5 EStG sind die Grundsitze Ordnungsgemifler Buchfithrung zu
beachten:

— Jeder Geschiftsvorfall muss erfasst werden.

— Jeder Geschiftsvorfall muss sachlich richtig aufgezeichnet werden.

— Die Geschiftsvorfille miissen zeitgerecht in Grundaufzeichnungen dokumentiert werden.

— Die Geschiftsvorfille miissen durchgingig in der vorgesehenen Ordnung festgehalten werden.

— Anderungen von Buchungen miissen so vorgenommen werden, dass die Ursprungsbuchung
erkennbar bleibt. EDV-Systeme diirfen nicht zulassen, dass eine urspriingliche Buchung
geloscht wird. Eine Korrektur darf nur aufgrund einer Anderungsbuchung erfolgen.

— Alle Biicher und sonstigen Unterlagen einschliefSlich der Belege sind geordnet und zuginglich
wihrend bestimmter Zeitriume aufzubewahren (§§ 146, 147 AO).

69 Ausfiihrliche Arbeitshilfe in Anhang 7.

70  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 157 {f., 238 1.

71 Zur AfA siche unten; zur Teilwertabschreibung, die auch im Umlaufvermégen stattfindet vgl. Kuckenburg
Teilwertabschreibung im Unterhaltsrecht FuR 2008, 386 ff.

72 Siehe Fn. zuvor.

73 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 242 f.

74  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 243 ff.; Kuckenburg Teilwertabschreibung im Unterhaltsrecht, FuR
2008, 386 ff.
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Die Verletzung dieser Pflichten fithrt im Fall von schweren Verstéfen zu einer Verwerfung der
Buchfiihrung, sodass gemif§ § 287 ZPO bzw. § 162 AO eine Schitzung des Ergebnisses durch das
Familiengericht erfolgen kann.

Zur Buchfiithrungspflicht gewerblicher Unternehmer sowie der Land- und Forstwirte (bei diesen
ist ein abweichendes Wirtschaftsjahr je zum 30.06. zu beachten) in Abhingigkeit von Umsatz,
Betriebsvermogen und Gewinn siehe § 141 AO”.

2. Bilanzielle Grundprinzipien fiir Ansatz und Bewertung

Zum Verstindnis der Vorstellungswelt der Bilanzierung nach HGB und EStG, auch fiir die unter-
haltsrechtliche Wiirdigung, ist es geboten, die wesentlichen Prinzipien der Bilanzierung nachvoll-
ziehen zu kénnen. Diese sind konkretisiert in den Grundsitzen Ordnungsgemifler Buchfiihrung
und Bilanzierung (GOB) und sind vielfach normiert.

— True and Fair View: Der Jahresabschluss kann in Inhalt und Aufbau seine Aufgabe nur erfiil-
len, wenn er ein den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der Vermogens-, Finanz-
und Ertragslage des Unternehmens vermittelt. Diese Leitfunktion ist in § 264 Abs. 2 Satz 1
HGB normiert.

— Fortfithrungsgrundsatz/Going Concern Prinzip: Ansatz und Bewertung erfolgen unter der Pri-
misse der Fortfiihrung des Unternechmens, §252 Abs. 1 Nr.2 HGB. Ist die Fortfithrungspro-
gnose fiir ein bilanzierendes Unternehmen negativ, hat die Bewertung der Vermégensgegen-
stinde grundsitzlich unter Liquidationsgesichtspunkten zu erfolgen’.

— Vollstindigkeitsgrundsatz, Grundsatz der wirtschaftlichen Zurechnung und Saldierungsverbot:
Gemifl § 246 Abs. 1 Satz 1 HGB sind simtliche Vermogensgegenstinde, Schulden, Rech-
nungsabgrenzungsposten sowie Aufwendungen und Ertrige zu erfassen, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist. Die Vollstindigkeit kann nur durchbrochen werden durch Ansatzwahl-
rechte und Ansatzverbote. Die bilanzielle Zurechnung von Vermdgensgegenstinden erfolgt
nach dem wirtschaftlichen Eigentum, das dem zivilrechtlichen Eigentum folgt, solange nicht
im Einzelfall wirtschaftliche Gesichtspunkte eine abweichende bilanzielle Zurechnung gebieten
(Leasing, Sale and Lease Back-Gestaltungen, unechtes Factoring, Treuhandverhiltnis ohne
Sicherungszweck). § 246 Abs. 2 HGB verbietet die Saldierung von Aktiva mit Passiva und von
Aufwendungen mit Ertrigen. Das hiermit zum Ausdruck gekommene Saldierungsverbot ist
Bestandteil des Prinzips von Klarheit und Ubersichtlichkeit von Jahresabschliissen (§ 243
Abs.2 HGB).

— Einzelbewertungsgrundsatz verlangt, dass Vermogensgegenstinde und Schulden am Abschluss-
stichtag in der Regel einzeln zu bewerten sind (§252 Abs. 1 Nr. 3 HGB, §240 HGB).

— Vereinfachte Bewertungsverfahren: Der vorgenannte Grundsatz wird durchbrochen in gesetzli-
chen Fillen der Bewertung bestimmter Vermégens- oder Schuldengesamtheiten wie dem Fest-
wertverfahren nach § 240 Abs. 3 HGB, der Gruppenbewertung nach §240 Abs.4 HGB und
den Bewertungsvereinfachungsverfahren nach §256 HGB”'.

— Anschaffungskostenprinzip”: Die aufgewendeten Kosten fiir Anschaffung von Wirtschaftsgii-
tern sind Grundlage der spiteren Bewertung (zum Beispiel durch Abschreibungen). Der Wert
kann auch bei Wertsteigerungen nicht hoher sein als die historischen Anschaffungskosten.
Diese stellen die Wertobergrenze dar. Werden die Giiter durch das Unternehmen selbst herge-
stellt, wird von Herstellungskosten™ gesprochen (§255 Abs.2 S.1 HGB).

75 Zu Buchfiihrungssystemen und —pflichten: Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B 105 {f.

76 Kap. 18 und bei der Unternehmensbewertung: Klein/Kuckenburg; Familienvermégensrecht, Kap 2, 1490
ff., 1552 ff.

77  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 244 fF., siche unten bei »Vorriten« unter IV 3.

78 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 161 ff. mit div. Beispielen.

79 Siehe Fn. 77.
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— Vorsichtsprinzip: Es dient in der deutschen Rechnungslegung immer noch dem zentralen Ele-
ment des institutionalisierten Gldubigerschutzes, wonach nach kaufminnischer Vorsicht zu
bewerten ist. Ausprigung davon ist das Realisationsprinzip, wonach ohne Umsatz keine
Gewinnrealisierung méglich ist. Demgegeniiber werden nach dem Imparititsprinzip Einzelrisi-
ken fiir das Unternehmen bereits erfasst, wenn sie drohen und nicht erst wenn sie entstanden
sind.

— Wertautholungsgebot: Die Vorschrift des § 253 Abs. 5 Satz 1 HGB schreibt bei Wegfall der
Griinde fiir eine auflerplanmiflige Abschreibung von Vermégensgegenstinden eine Zuschrei-
bung im Umfang der zwischenzeitlich eingetretenen Werterhthung vor.

— Bilanzidentitit/Bilanzkontinuitit: Der Grundsatz der Bilanzidentitit verlangt, dass die Werte
der Abschlussposten aufeinander folgender Geschiftsjahre aneinander anschliefen. Dies ist die
formelle Bilanzidentitit nach § 252 Abs. 1 Nr. 1 HGB. Die Bilanzkontinuitit verlangt in aufei-
nanderfolgenden Jahresabschliissen eine Darstellungsstetigkeit bei der Ausiibung von Ansatz-
und Bewertungswahlrechten (§265 Abs. 1 HGB, §252 Abs. 1 Nr. 6 HGB).

— Stichtagsprinzip und Periodenabgrenzung: Die Bilanz wird auf einen Stichtag erstellt. Sie ist
damit stichtagsbezogen. Wesentliches Element der Bilanzierung ist die periodengerechte
Gewinnermittlung, insbesondere mit ihren Ausprigungen der Rechnungsabgrenzungsposten
und den Riickstellungen.

IV. Aktiva und Passiva der Bilanz
1. Anlagevermdgen

Nach der gesetzlichen Regelung des § 247 Abs.2 HGB sind als Posten des Anlagevermdgens nur
die Gegenstinde auszuweisen, die dauernd bestimmt sind, dem Geschiftsbetrieb zu dienen. Fiir
die dauernde Nutzung ist es nur erforderlich, dass das Unternehmen einen weiteren Gebrauch des
Vermdogenswertes fiir eine gewisse Zeit beabsichtigt, wihrend die Wirtschaftsgiiter des Umlaufver-
mdogens durch eine nur einmalige Nutzung (Verbrauch, Verarbeitung, Verkauf, Forderungen:
Uberfithrung in liquide Mittel) gekennzeichnet sind.

Diese Abgrenzung ist bedeutend, weil die erfolgswirksamen MafSnahmen wie AfA und/oder Teil-
wertabschreibung von der systematischen Einordnung abhingen, ob es sich um Anlage- oder
Umlaufvermégen handelt.

Nach der gesetzlichen Gliederungsvorschrift des § 266 Abs. 2 HGB wird zwischen 3 Hauptpositi-
onen unterschieden: immaterielle Vermogensgegenstinde, Sachanlagen und Finanzanlagen.

Die immateriellen Vermogensgegenstinde werden nach der vorgenannten Vorschrift bezeichnet
und gegliedert als:

— selbst geschaffene gewerbliche Schutzrechte und dhnliche Rechte und Werte

— entgeltlich erworbene Konzessionen, gewerbliche Schutzrechte und dhnliche Rechte und Werte
sowie Lizenzen an solchen Rechten und Werten

— Geschifts- oder Firmenwert

— geleistete Anzahlungen zu vorstehenden Positionen.

Die Sachanlagen werden in der genannten Vorschrift bezeichnet und gegliedert als:

— Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und Bauten, einschliellich der Bauten auf fremden
Grundstiicken

— technische Anlagen und Maschinen

— andere Anlagen, Betriebs- und Geschiftsausstattung

— geleistete Anzahlung und Anlagenbau
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Die Finanzanlagen werden wie folgt bezeichnet und gegliedert als:

— Anteile an verbundenen Unternehmen

— Ausleihungen an verbundene Unternehmungen

— Beteiligungen

— Ausleihungen an Unternehmen, mit denen ein Beteiligungsverhiltnis besteht
— Wertpapiere des Anlagevermdgens

— GmbH: Ausleihungen an Gesellschafter

— sonstige Ausleihungen

2. Abschreibung/Absetzung fur Abnutzung (AfA)

a) Was ist AfA?

Die AfA ist eine Methode der Bewertung von Wirtschaftsgiitern des abnutzbaren Anlagevermd-
gens. Die Bewertung im Umlaufvermégen folgt ginzlich anderen Regeln™.

Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdogens, die nicht der AfA unterliegen, sind beispielsweise Grund
und Boden, Beteiligungen oder Finanzanlagen®'.

Nach §6 Abs. 1 Nr. 1 EStG werden Wirtschaftsgiiter des abnutzbaren Anlagevermégens mit den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder dem an deren Stelle tretenden Wert (beispielsweise
dem Einlagewert), vermindert um bestimmte Abziige, angesetzt. Bei Nutzungsdauer iiber einem
Jahr werden diese Abziige iiber die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer verteilt.

Der Teil der Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten, der auf ein bestimmtes Jahr entfille, wird als
AfA bezeichnet.

Nach §7 EStG werden die folgenden AfA Methoden unterschieden:

AfA in gleichen Betrigen (lineare AfA) — bei Gebiduden und beweglichen Anlagegiitern

AfA in fallenden Betrigen (degressive AfA) — bei Gebiduden und beweglichen Anlagegiitern
AfA nach der Maflgabe von Leistungen (Leistungs-AfA)- nur bei beweglichen Anlagegiitern
Absetzung fiir auflergewdhnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung bei Gebiuden und
beweglichen Anlagegiitern (AfaA = Absetzung fiir auf8ergew6hnliche Absetzung)

Unabhiingig von der AfA ist im Anlagevermégen die Teilwertabschreibung82 zu beachten.

b) AfA bei immateriellen Wirtschaftsgttern®

Als immaterielle Wirtschaftsgiiter kommen Rechte, rechtsihnliche Werte oder sonstige Vorteile in
Betracht.

Hierunter fallen insbesondere der derivative Geschifts- oder Firmenwert, Lizenzen, Konzessionen
und andere Schutzrechte wie Wettbewerbsverbote.

Nach §248 Abs.2 S.1 HGB n.E gibt es ab VZ 2009 ein Aktivierungswahlrecht fiir selbst geschaf-
fene immaterielle Vermégensgegenstinde!

Nach §7 Abs. 1 Satz 3 EStG liegt die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer des Geschiifts- oder Fir-
menwerts bei 15 Jahren.

80 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 174 ft.
81 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.239 mit Beispiel.
82  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 177 ft.
83  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 168 £.
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Die Abschreibungsdauer eines Praxiswertes liegt wegen seiner Personenbezogenheit zwischen 3
und 5 Jahren bei Ausscheiden des Praxisinhabers, bezichungsweise 6-10 Jahren bei dessen fortge-
setzter Tiitigkeit84.

Hachstrichterliche familienrechtliche Entscheidungen zur Beriicksichtigung von AfA bei den
immateriellen Wirtschaftsgiitern liegen nicht vor.

Das Unterhaltsrecht wird deshalb mit den steuerrechtlichen Regeln »vorlieb nehmen« miissen, was
insbesondere deshalb gilt, weil deren Abschreibungsdauer dem tatsichlichen Werteverzehr grund-
sitzlich entspricht.

c) AfA von Gebduden®

Die lineare Abschreibung nach dem Steuerrecht differenziert nach dem Anschaffungszeitpunke,
wobei sogleich auf die geringe Hohe dieser Abschreibungssitze verwiesen wird:

— Wirtschaftsgebiude 3 %

— Alle anderen Gebiude, die nach dem 31.12.1924 fertiggestellt worden sind, 2 % und, die vor
dem 01.01.1925 fertiggestellt worden sind, 2,5 %.

— Die lineare AfA richtet sich — wie iiblich- nach den Anschaffungs- und Herstellungskosten.

Nach §7 Abs. 5 EStG erfolgt eine degressive AfA in Form sogenannter Staffelsitze; das heif3t, dass
differenziert nach verschiedenen Anschaffungszeitpunkten bestimmte Abschreibungssitze gewihlt
werden konnen.

Dies ist an einem Beispiel deutlich zu machen, indem die Anwendung der Staffel 04 erldutert
wird, was unter folgenden Voraussetzungen der Fall ist:

— Gebidude zu Wohnzwecken

— Bauantrag nach dem 31.12.2003 und vor dem 01.01.2006

— Anschaffung nach dem 31.12.2003 und vor dem 01.01.2006 durch in dieser Zeit geschlosse-
nen Kaufvertrag.

Unter den genannten Voraussetzungen konnen folgende Betrige abgezogen werden:

— in den ersten 10 Jahren jeweils 4 %
— in den darauf folgenden 8 Jahren jeweils 2,5 %
— in den darauf folgenden 32 Jahren jeweils 1,25 %

In den Vorschriften des § 7 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-3¢ EStG sind 5 Staffeln genannt.
Rezeption ins Familienrecht?

In seiner aus heutiger Sicht abzulehnenden Rechtsprechung hat der BGH®® eine AfA fiir Wohnge-
biude als unterhaltsrechtlich unbeachtlich erachtet. Als Begriindung wird angegeben, dass derar-
tige Gebidude einem Werteverzehr nicht unterliegen, weil Wohngebiude eine stindige Wertsteige-
rung aufweisen.

Dabei ist zunichst zu beriicksichtigen, dass diese Entscheidung zu der Einkunftsart »Vermietung
und Verpachtung« beziiglich eines Einfamilienhauses ergangen ist.

Die Entscheidung des BGH stammt zudem aus dem Jahre 1984, als die Situation beziiglich der
Preisentwicklung von Immobilien eine ginzlich andere war als heute.

84 H 7.1 EStH (Einkommensteuerhinweise); ausfithrlich Kuckenburg/Perleberg-Kilbel Praxis- und Firmen-
wertabschreibung im Unterhaltsrecht, FuR 2009, 187.

85 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 188 ff. mit Beispielen.

86 BGH NJW 1984, 303 = FamRZ 1984, 39, 40.
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Die These, ein Werteverzehr finde nicht statt, weil Immobilien stets einer Wertsteigerung unterlie-
gen, ist in seiner Allgemeinheit nicht mehr haltbar.

So wurde in der Literatur® auch zu Recht eingewandt, dass selbst bei Wertsteigerungen ein Erhal-
tungsaufwand durch Investitionen oder durch zu bildende Riicklagen zu beriicksichtigen sei.

Weiter ist nach der Nutzungsart zu differenzieren:
Ist das Objekt eigengenutzt oder vermietet?

Handelt es sich um ein Mehrfamilienhaus oder gar ein gewerblich genutztes Gebiude, wie z.B.
eine Produktionshalle?

Liegen Verluste vor, wird zu iiberpriifen sein, ob diese nicht durch steuerliche Sonderabschreibun-
gen verursacht sind, weil diese ohnehin eliminiert werden miissen.

Die neuere Rechtsprechung des BGH® differenziert weiter, in dem zunichst gefragt wird, ob
negative Einkiinfte in der Einkunftsart, (auch hier Vermietung und Verpachtung, also nicht im
Betriebsvermégen befindliche Gebiude), entstehen.

Die Abschreibung wird akzeptiert, wenn sie nicht zu negativen Einkiinften fiihrt.

Hervorhebenswert in dieser Entscheidung ist eine scharfe Differenzierung zwischen notwendigen
Erhaltungsmafinahmen und wertsteigernden Aufwendungen.

In seiner neuesten Rspr. lisst der BGH® offen, ob an seiner Ansicht zur Abschreibung bei Gebiu-
den festhilt. Die Gebiude-A/A ist aber dann zu beriicksichtigen, wenn sich konkret feststellen
lasst, dass die Immobilie einen Wertverlust i.H.d. Abschreibungsbetrige erfahren hat (z.B. durch
stichtagsnahen Veriduflerungspreis).

Auch wegen der geringen Hohe der Abschreibungssitze im Steuerrecht ist eine familienrechtliche
Anerkennung geboten.

d) AfA von beweglichen Anlagegitern®

Gemifl §7 Abs. 1 EStG werden die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten (AHK) bei der linea-
ren AfA auf bewegliche Anlagegiiter gleichmiflig auf die Zeit der betriebsgewshnlichen Nutzungs-
dauer verteilt.

lineare AfA = AHK : Nutzungsdauer”

Bei der degressiven AfA®? nach §7 Abs. 2 EStG werden die Betriige der Abschreibung von Jahr zu
Jahr niedriger. Dies geschieht mit einem gleich bleibenden Prozentsatz vom jeweiligen Buch- bzw.
Restbuchwert.

Das Jahressteuergesetz 2009 fiihrte die degressive AfA fiir zwei Jahre wieder ein, was gegen einen
tatsichlichen Werteverzehr und fiir den politischen Charakter dieser Abschreibung spricht™.

87 Strohal Rn.261; Schiirmann FamRB 20006, 187; Laws 265, Kuckenburg Der Selbststindige 146 f.
88 BGH FuR 2005, 361 ff. mit Praktikerhinweis von Soyka.

89 BGH FuR 2012, 374 = NJW 2012, 1144.

90 Kuckenburg/Perleberg-Kélbel B Rn. 199 ff.

91 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 200 ff. mit Beispielen.

92 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 203 ff. mit Beispielen auch zum Wechsel der AfA-Methoden.
93 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2009, 140.

1658 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

Danach gilt fiir die jeweiligen Jahre:

vor dem 01.01.2006 20%
2006, 2007 30%
2008 0%
2009, 2010 25%
ab 2011 0%

Dariiber hinaus kann bei der Leistungsabschreibung94 anstatt der linearen AfA nach §7 Abs. 1
Satz 6 EStG fiir bewegliche Giiter wie Maschinen, Flugzeuge, Kraftfahrzeuge, Transportkraftfahr-
zeuge nach MafSgabe des nachgewiesenen Umfangs der auf die einzelnen Wirtschaftsgiiter entfal-
lenden Leistungen die Abschreibung vorgenommen werden.

Man teilt den abzuschreibenden Betrag durch den geschitzten Gesamtleistungsvorrat und multi-
pliziert die Leistungsentnahme pro Periode mit diesem Betrag.

So ergeben sich bei einer Maschine mit einem Nutzungsvorrat von 24 000 Laufstunden bei
Anschaffungskosten von 480 000 € die folgenden Abschreibungsbetrige gemiff der Nutzungs-
stunden pro Jahr:

1.Jahr: 2 000 Stunden = 40 000€
2. Jahr: 4 000 Stunden = 80 000€
3. Jahr: 8 000 Stunden = 160 000 €
4. Jahr: 4 000 Stunden = 80 000€
5.Jahr: 5 000 Stunden = 100 000€

6.Jahr: 1 000 Stunden = 20 000€
24 000 Stunden = 480 000€

Weiteres Beispiel: Es wurde eine neuer PKW fiir einen Nettobetrag von 60.000 € angeschafft. Die
voraussichtliche Gesamtleistung soll bei 200.000 km liegen.

Abschreibungsbetrag je Leistungseinheit = 0,30 € pro km (60.000€ / 200.000 km)

Jahr Jahresleistung ~ Abschreibungsbetrag ~ Restbuchwert (Ende

des Jahres)
1 65.000 km 19.500€ 40.500€
2 45.000 km 13.500€ 27.000€
3 50.000 km 15.000€ 12.000€
4 40.000 km 12.000€ 0€

Bei der Leistungsabschreibung gibt es keine Beschrinkung in der Hohe der Abschreibung. Sinn-
voll ist diese Methode nur, wenn sie steuerlich wenigstens giinstiger ist als die lineare Abschrei-
bung.

Die Steuergesetze sehen neben der vorgeschriebenen ordentlichen Abschreibung auch Sonderab-
schreibungen vor, die steuerlicher Entlastung dienen sollen.

Hervorzuheben ist hier die Regelung des § 7g EStG”.

94  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 209 ff. mit Beispiel.
95  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 210 ff. mit div. Beispielen.
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e) AfA und Sonder-AfA im Familienrecht®® (nur bei beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlage-
vermdgens und nicht des Umlaufvermdgens!):

Die familienrechtliche Rechtsprechung hat sich zu keinem Zeitpunkt mit der Frage befasst, ob bei
Leasing unterhaltsrechtliche Korrekturen oder wenigstens nur eine Angemessenheitsiiberpriifung
stattzufinden hat.

Das wirtschaftlich teurere Leasing ist dem Unternehmer, der sich im unterhaltsrechtlichen Verfah-
ren befindet, deshalb zu empfehlen.

In diesem Kontext darf auch die Wirkungsweise der Verteilung der Abschreibung iiber die
betriebsgewohnliche Nutzungsdauer nicht verkannt werden, indem die Ausgaben des Unterneh-
mens durch Liquidititsabfluss sofort bei Vornahme der Investitionen eintreten”’, wihrend beim
Leasing sofortige Aufwendungen erfolgswirksam werden.

Fiir zukiinftige Investitionen, die bei vorhandenem Eigenkapital nicht Kosten fiir Fremdfinanzie-
rung verursachen, ist der familienrechtlichen These entgegenzutreten, dass alle Gewinne des
Unternehmens uneingeschrinkt der Lebensfithrung des Unternehmers zur Verfiigung stehen. Fiir
erforderliche Investitionen miissen mithin Riicklagen gebildet werden kénnen.”

Die jahrelange Diskussion in Rechtsprechung und Literatur beziiglich der Abschreibungsarten fand
durch die richtungsweisende Entscheidung des BGH” vom 19.02.2003 groftenteils ein Ende.

Darin wird die iltere Rechtsprechung des BGH' aus dem Jahr 1980 aufgenommen und der
Gedanke fortgefiihrt, dass dem durch das steuerliche Insticut der Abschreibung pauschal zu
beriicksichtigende Verschleif§ von Gegenstinden des Anlagevermdgens oft keine tatsichliche Wert-
minderung in anerkennungswiirdiger Hohe entgegensteht. Andernfalls konnten keine stillen
Reserven entsprechen.

Vielmehr ist entscheidend, ob die Abschreibung einem tatsichlichen Werteverzehr entspricht.

Die These des tatsichlichen Werteverzehrs hilt der BGH aufrecht und vertritt weiter die Auffas-
sung, dass bei der linearen Abschreibung die von der Finanzverwaltung herausgegebenen amtli-
chen AfA-Tabellen fiir allgemein verwendbare Wirtschaftsgiiter'' regelmiflig dem tatsichlichen
Werteverzehr entsprechen. Dem tatsichlichen Werteverzehr muss deshalb die Leistungsabschrei-
bung entsprechen.

Die Entscheidung duflert sich nicht zur degressiven AfA, sodass bei Anwendung der degressiven
AfA-Regeln der Anwalt des Unternehmers die Notwendigkeit der degressiven AfA unter Beweis-
antritt darzulegen hat.

Trotz der oben genannten Bedenken verlieren Wirtschaftsgiiter zu Beginn ihrer Nutzung erheblich
mehr an Wert, als dieses in den spiteren Jahren der Fall ist. Die degressive AfA kann deshalb in
vielen Fillen dem tatsichlichen Werteverzehr entsprechen. Dem tatsichlichen Werteverzehr muss
deshalb die Leistungsabschreibung entsprechen.

Die richtungweisende Entscheidung des BGH'* l6st aber nicht alle Probleme, nicht einmal die
Probleme der linearen Abschreibung,.

96 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 227 ff.

97 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn.227.

98 Miinch FamRB 2007, 150, 155; Strohal Rn. 290 {f.; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 227; BGH
FamRZ 2011, 1367 und 622, im Zusammenhang mit dem individuellen kalkulatorischen Unterneh-
merlohn.

99 BGH FamRZ 2003, 741 ft.

100 BGH FamRZ 1980, 780 ff.
101 BMF-Schreiben vom 15.12.2000, bundesfinanzministerium.de.
102 BGH FamRZ 2003, 741 ff.
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Neben den AfA-Tabellen allgemein verwendbarer Wirtschaftsgiiter, auf die der BGH abhebt, gibt

es Spezial-AfA-Tabellen fiir bestimmte Wirtschaftszweige'®.

Diese entsprechen natiirlich ebenfalls langjihriger Erfahrung der Finanzverwaltung und sind
Ankniipfungspunke fiir das Kriterium des tatsidchlichen Werteverzehrs, was die familienrechtliche
Ubernahme méglich macht. Unterhaltsrechtliche Rechtsprechung von Obergerichten liegt bisher
hierzu nicht vor',

Weiter verlangt die Rechtsprechung des BGH fiir den Fall unterhaltsrechtlicher Korrekturen der
AfA eine fiktive unterhaltsrechtliche AfA-Tabelle'” (natiirlich dann fiir jedes relevante Wirt-
schaftsgut), die vom Verfahrensbevollmichtigten substantiiert vorzutragen ist. Der BGH leitet das
aus den verinderten Bemessungsgrundlagen nach AfA-Korrekturen ab.

Bei Inanspruchnahme der Sonderabschreibungen nach § 7g EStG aF erlangt der BGH'® fiir die
Fallgestaltung, dass wihrend des unterhaltsrelevanten Zeitraums Ansparabschreibungen'”’” zwar
gewinnmindernd gebildet, jedoch nicht aufgelést werden und keine entsprechenden Investitionen

vorgenommen wurden, die Eliminierung derselben mit gleichzeitiger fiktiver Steuerberechnung.

Die vorgenannte Entscheidung diirfte keine Einzelfallentscheidung sein. Ansparabschreibungen
sind zu eliminieren und eine fiktive Steuerberechnung hat zu erfolgen. Bei Auflssung und/oder
Bildung und Auflésung in und auflerhalb des unterhaltsrechtlichen Betrachtungszeitraums hat

eine Eliminierung mit Vornahme einer fiktiven Steuerberechnung zu erfolgen'®.

Die Unternehmensteuerreform 2008 fiir VAZ ab 2009 brachte eine Neuregelung des § 7g EStG'Y,

deren Anwendung wirtschaftlich nur dann Sinn macht, wenn auch die Investitionen tatsichlich vor-

genommen werden. Man spricht jetzt vom Investitionsabzugsbetrag'".

Das Tatbestandsmerkmal »kiinftige« Anschaffung hindert nicht, dass der Investitionsabzugsbetrag
nach Erstellung der Gewinnermittlung und noch im Einspruchsverfahren nachtriglich geltend

. 111 . . . . . . .
gemacht wird'"". Die geplante Investition muss dabei genau beschrieben werden. Die Bezeichnung
»Studiobedarf« ist unzureichend''”. Dabei ist die Aufteilung des Einsatzes des Wirtschaftsgutes in
mehreren Unternehmen nicht zulissig'"”.

Hinweis: Unterhaltsrechtlich ist besonders zu beachten, dass bei Nichtvornahme der Investitionen
die betroffenen und vergangenen Veranlagungszeitriume unter Vollverzinsung (§§233a, 238 AO)
neu beschieden werden, sodass sich hierauf auch der unterhaltsrechtliche Auskunft- und Belegan-
spruch beziechen muss. Es ergehen somit korrigierte Steuerbescheide fiir die vergangenen Jahre, in
denen der Investitionsabzugsbetrag in Anspruch genommen wurde. Bei Nichtinvestition bringt
die neue Regelung gegeniiber der alten kaum noch steuerliche Entlastung; sie stellt eher eine Steu-
erpause, dar. Der Ausweis erfolgt neben und nicht mehr in der Gewinnermittlung, sodass ein
gesonderter Auskunftsanspruch familienrechtlich gegeben ist!

103 Kuckenburg/Perleberg-Kiolbel B Rn. 231 ff. mit Liste derartiger Spezial-AfA-Tabellen, Rn. 232;
www.BFM.de.

104 So aber AG Ilmenau, Urt. vom 06.04.2006, 2 F 328/02 n.V.

105 BGH FamRZ 2003, 741, 743; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.233 mit Beispiel.

106 BGH FamRZ 2004, 1177 {f; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.234 1., 217, 285 mit Beispiclen.

107 BMF-Schreiben vom 25.02.2004.

108  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 234.

109  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2009, 140f. mit Beispiel; Kuckenburg Haftungsfalle Unternehmensteuerre-
form 2008 mit Beispiel, FuR 2009, 140, 141f.

110 BME-Schreiben vom 08.05.2009.

111 BFH vom 17.01.2012, BFH/NV 2012, 1038.

112 BFH vom 19.10.2011, BFH/NV 2012, 718.

113 Niedersichsisches FG vom 03.11.2011, EFG 2012, 602; Revision eingelegt unter BFH X R 46/11.
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P Beispiel fir Gewinnauswirkungen bei Investition:

Im Jahr 2010 fiir das Jahr 2012 geplante Investition 80T €
Investition 2012 100T

€
Losung;
2010-1. Jahr
Investitionsabzugsbetrag 40% von 80T = Aufwand 2010 32T €
2012-2. Jahr
Vorwegabzug 40% von 100T 40T €
Auflésung Investitionsabzug -32T €
Differenz: 8T €
Bemessungsgrundlage AfA 60T €
Sonder- AfA nach §7g Abs.5 EStG 20 % 12T €
Normal- AfA 10% 6T €
Aufwand 2012! 26T €
Gewinnreduzierender Gesamtaufwand 2010 und 2012! 58T €

Da die Veranlagung des Wirtschaftsjahres zu korrigieren ist, in dem der Investitionsabzugsbetrag
in Anspruch genommen worden ist, sind fiktive Steuerberechnungen, wie sie der BGH'" fiir die
bisherige Ansparabschreibung vornimmt obsolet, falls die Bildung und Auflésung des Investitions-
abzugsbetrages nicht innerhalb des unterhaltsrelevanten Betrachtungszeitraumes vorgenommen
wird. Es erfolgt eine Neuveranlagung.

Die Gewinnerhshung ergibt sich danach riickwirkend fiir den Betrachtungszeitraum mit einer
Nachversteuerung fiir das korrigierte Wirtschaftsjahr.

Dies gilt es wegen der unterschiedlichen Ergebnisse im Rahmen des In- bzw. Fiir- Prinzips zu
beachten.

Weil dariiber hinaus der Ausweis der geplanten Investitionen und der dazu benétigte Investitions-
betrag in den dem Finanzamt einzureichenden Unterlagen und damit nicht mehr in der Bilanz
erscheinen, ist auch hier ein Auskunfts- und Beleganspruch zu beachten.

Bei Investitionen wird die vorgezogene Abschreibung mit der damit korrespondierenden Steuer-
entlastung auch unterhaltsrechtlich zu akzeptieren sein.

Eine Sonderregelung des Steuerrechts findet sich in § 6 Abs. 2 EStG fiir Geringwertige Wirt-
schaftsgiiter (GWG). Gewinnreduzierend konnen Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens mit
einem Wert von 410 € netto sofort verbucht werden.

Dies war die Rechtslage angeschaffter Wirtschaftsgiiter bis zum Jahre 2007'".

Die Unternehmensteuerreform 2008'° ermoglicht die Sofortabschreibung der GWG bis 150 €,
wihrend Wirtschaftsgiiter zwischen 150 und 1.000 € in einen Sammelposten eingestellt und iiber
5 Jahre linear abgeschrieben werden, unabhingig von der Frage, ob dieses tatsichlichem Wertever-
zehr entsprach und die Wirtschaftsgiiter in diesem gesamten Zeitraum dem Unternehmen zur
Verfiigung stand (vgl. erginzend Rdn. 6!)

Diese Regelung wird unterhaltsrechtlich zu akzeptieren sein, weil sie restriktiv ist und der Idee des
BGH zur fiktiven Abschreibungsliste entspricht.

114 BGH FamRZ 2004, 1177 ft.
115 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.235f.
116  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 236; Kuckenburg Unternehmensteuerreform, FuR 2009, 140 f.
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» Hinweis:

Der Anwalt des Selbststindigen/Gewerbetreibenden sollte beim Mandanten und seinem Steu-
erberater unterhaltsrechtliches Problembewusstsein wecken und bei anstehenden Gestaltungen
(eventuell Anderung der AfA-Methode, Neuinvestitionen) darauf hinwirken, dass eine Abwi-
gung zwischen Steuervorteilen durch méglichst hohe AfA und Unterhaltsproblemen erfolgt.
Eine eher zuriickhaltende Abschreibung kann im Unterhaltsprozess Gutachten und Rechtsmit-
tel ersparen. Bei allen Investitionen, die die private Lebensfithrung berithren (PKW), ist
Zuriickhaltung zu empfehlen. Es ist an die umfassende Darlegungslast des Selbststindigen zu
denken.

Der Anwalt des Gegners muss sein Augenmerk demgegeniiber darauf richten, dass maglichst
viele vollstindige Jahresabschliisse mit Anlage- und Abschreibungsverzeichnissen vorgelegt wer-
den. Er muss diese zutreffend auswerten (lassen) und verwerten. Oft ist es sinnvoll, detaillierte
Erlduterungen vom Selbststindigen zu verlangen.

3. Vorrate als Position des Umlaufvermogens

Als Vorrite eines Unternehmens werden alle auf Lager, in Arbeit oder auch unterwegs befindliche
Verméogensgegenstinde des Umlaufvermogens erfasst, die fiir die Leistungserstellung oder als
Erzeugnisse, Leistungen oder Waren fiir die Verduflerung vorgesehen sind.

Diese werden wie folgt gegliedert:

— Roh-, Hilfs- und Betriebsstoff
— unfertige Erzeugnisse

— unfertige Leistungen

— fertige Erzeugnisse und Waren
— geleistete Anzahlungen

» Hinweis: Die Erhshung bzw. die Reduzierung dieser Positionen ist erfolgswirksam und hat
damit unmittelbar Einfluss auf das Unterhaltseinkommen!

Bei der Erfassung der einzelnen Positionen findet nicht stets eine Einzelbewertung statt; vielmehr
sind Gruppenbewertungsverfahren zulissig. Bei derartigen Verfahren wird beispielsweise keine
Inventur durchgefiihrt, sondern nach Regeln der Festbewertung, der Durchschnittsmethode bzw.

der Verbrauchsfolgefiktionen die erfolgswirksame Bewertung vorgenommen”7.

» Hinweis zur Auskunft: Im Unterhaltsverfahren ist die Vorlage der Dokumentation, die die
Durchfithrung der genannten Mafinahmen ausweist, insbesondere die Inventurunterlagen
unbedingt zu verlangen.

4. Forderungen/unfertige Erzeugnisse und Leistungen als Positionen des Umlaufver-
mogens'"®

Bei Bilanzierung bietet diese Position unterhaltsrechtlich umfangreiches Manipulationspotenzial
zur Reduzierung der Unterhaltseinkiinfte.

Dies gilt insbesondere bei langfristiger Fertigung, aber auch bei Produktion auf Lager.

Der Geschiftsvorfall wird erfolgswirksam nicht erfasst. Oder es erfolgt ein spiterer Abverkauf von
Produkten auflerhalb des unterhaltsrechtlichen Betrachtungszeitraums.

117 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 244 ff. mit Beispielen.
118 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.250-257.
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» Hinweis zur Auskunftserteilung: In der familienrechtlichen Fallbearbeitung miissen Erldute-

rungen und Dokumentationen zur Erfassung der teilfertigen Leistungen verlangt werden'"”.

Wegen der Erfolgswirksamkeit dieser Positionen besteht selbstverstindlich auch ein unterhalts-
rechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch'®.

Auf die Regeln der steuerrechtlichen Ermittlung der Herstellungskosten nach den Einkommen-
steuerrichtlinien ist zu verweisen'>'. Das BilMoG sieht demgegeniiber den Ansatz auf Vollkosten-
basis vor.

Soweit das bilanzierende Unternehmen seine Leistung erbracht hat, was selbstverstindlich auch
fiir selbststindig bewertbare Teilleistungen gilt, hat das Unternehmen eine erfolgswirksame Forde-
rungsverbuchung vorzunehmen.

Dies wird aus unterhaltsrechtlichen aber auch aus steuerlichen Gesichtspunkten »gern unterlas-
sen«, weil diese Aktivierungspflicht noch nicht unmittelbar mit Liquiditit aus einer Gegenleistung
korrespondiert.

Derartige Positionen werden deshalb auch bei der steuerlichen Betriebspriifung stets einer beson-
deren Uberpriifung unterzogen.

» Hinweis: Auf die Vorlage des Betriebspriifungsberichts besteht deshalb auch konsequenterweise
ebenfalls ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts-und Beleganspruch'*.

Die Aktivierung der Leistung ist erforderlich zu dem Zeitpunkt, in dem die Lieferung oder Leis-
tung erbracht wird und die Gefahr des zufilligen Untergangs oder der zu filligen Verschlechte-
rung der gelieferten Ware auf den Kiufer, beziehungsweise Auftraggeber, iibergegangen ist.

Es gilt das Prinzip der Einzelbewertung nach §252 Abs.1 Nr.3 HGB, R 6.3 EStR.

» Hinweis: Auch fiir den Fall von Einzelwertberichtigungen ist die Dokumentation zu verlangen,
die die Notwendigkeit der Wertberichtigung einzelner Forderungen darstellt.

5. Aktive Rechnungsabgrenzungsposten (RAP)

Nach §250 Abs. 1 HGB sind als Rechnungsabgrenzungsposten auf der Aktivseite alle Ausgaben
vor dem Abschlussstichtag auszuweisen, soweit sie Aufwand fiir eine bestimmte Zeit nach diesem
Tag darstellen.

Sie sind damit per definitionem klassisches Instrument der periodengerechten Gewinnermittlung.
P Beispiel:

Ein bilanzierendes Unternehmen schlief$t eine Haftpflichtversicherung fiir ein Kfz im Oktober
2009 ab. Im November folgt die Beitragsrechnung und Zahlung iiber 1.000 € fiir den Versi-
cherungszeitraum November 2009 bis Oktober 2010, also fiir 12 Kalendermonate.

Nur die Primie in Hohe von 200 € fiir die Monate November und Dezember 2009 stellt Auf-
wand im Jahr 2009 dar. Dort ist sie erfolgswirksam. 800 € werden in den Rechnungsabgren-
zungsposten eingestellt.

Rechnungsabgrenzungsposten kommen beispielsweise vor bei Vorauszahlungen von Miete/Pacht,
Beitrigen, Zinsen und Honoraren, Gebiihren, Lagerkosten, Zuschiissen, Disagio/Damnum.

119 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 252.

120 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 252.

121 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 251 mit Hinweis auf R 6.3 EStR 2005.
122 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 23.
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6. Eigenkapital/Privatentnahmen mit Sachentnahmen und Kfz-Nutzung/Sonderposten
mit Rucklageanteil

Trotz der Vorschriften der §§ 272, 266 Abs. 3 HGB wird das Eigenkapital im Gesetz nicht defi-
niert und gehért zu den unbestimmten Rechtsbegriffen. Es kann weder als Vermégensgegenstand
noch als Schuld aufgefasst werden. Vielmehr stellt das Eigenkapital den Saldo aus den eingesetzten
und bewerteten Vermogensgegenstinden, Verbindlichkeiten, Sonderposten mit Riicklageanteil
und Rechnungsabgrenzungsposten dar (sog. Reinvermégen).

a) Pauschbetrdge fir unentgeltliche Wertabgaben/Sachentnahmen fiir bestimmte Gewerbe-
zweige

Bestimmte Entnahmen/Sachbeziige aus Unternehmen werden nicht individuell im Steuerrecht
erfasst und ermittelt. hierzu gehéren Deputate in Land- und Forstwirtschaft, freier oder verbilligte
Energiekosten, freier und verbilligte Kost, freies oder verbilligtes Wohnen, Gewihrung von
Zuschiissen fiir Telefon oder Kontofithrung, Vorzugsaktien, verbilligte Warenbezug, verbilligte

oder freie Fahrten bzw. Fliige, Gestattung der Privatnutzung eines Dienst- oder Firmenfahrzeuges.
Grundsitzlich ist die Werthaltigkeit iiber § 287 ZPO zu schitzen.

Zudem gibt es jihrlich veroffentlichte steuerliche Pauschbetrige fiir unentgeltliche Wertabgaben/
Sachentnahmen fiir bestimmte Gewerbezweige (Bickerei, Fleischerei, Gast- und Speisewirtschaf-
ten mit warmen und kalten Speisen, Getrinkeeinzelhandel, Café und Konditorei, Milch, Milcher-
zeugnisse et cetera, Nahrungs-und Genussmittel, Obst, Gemiise et cetera 123,

Entnahmen 2012 in Bickereien beispielsweise 1.316€
Gast- und Speisewirtschaften mit Abgabe von kalten und warmen Speisen 3.198 €,

Café und Konditorei 1.581 € und Nahrungs- und Genussmittel 1.648 €'**.

Diese werden als Privatentnahme unter Beriicksichtigung der Umsatzsteuer gebucht und stellen
auch familienrechtlich zweckmifligen und nicht zu beanstandenden Betriebsausgabenabzug dar,
weil sie dem Kalkiil der Rspr. des BGH'” zu langjihrigen Erfahrungssitzen der Finanzverwaltung
entspricht.

Hinweis: Auch hier besteht unterhaltsrechtlich ein Anspruch auf die Dokumentation der Ermitt-
lung (Berechnungsblatt).

b) Kfz-Nutzung'*

Fahrzeugkosten sind steuerlich und unterhaltsrechtlich problematisch, weil die berufliche Fahr-
zeugnutzung starke Berithrung mit der privaten Lebensfithrung und eine Prestigekomponente hat.
Deswegen wird oft hoher Aufwand betrieben. Beim Unternehmen erhéht der private Nutzungsan-
teil letztlich die betrieblichen Erlose. Insoweit ergibt sich die Beschrinkung aus § 6 Abs. 1 Nr. 4,
§4 Abs.5 Nr.6 EStG und zur Angemessenheit §4 Abs. 5 Nr.7 EStG.

Die Angemessenheitspriifung erlangt steuerrechtlich immer mehr Bedeutung. Denn der Luxus-
Sportwagen fordert nicht den Betrieb und ist somit weder notwendiges noch gewillkiirtes
Betriebsvermégen. Der Steuerpflichtige/Unterhaltsschuldner muss betriebliche Griinde fiir die
Anschaffung glaubhaft machen. Hilfsweise hat die Rechtsprechung eine Betriebsausgabenkiirzung

123 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 266.

124 BME www.bundesfinanzministerium.de Datenpfad-Wirtschaft und Verwaltung- Steuern-Versffendli-
chungen zu Steuerarten- Betriebspriifung-Richtsatzsammlung/Pauschbetriige auch mit allen Vorjahres-
werten.

125 BGH FamRZ 2003, 341 ff.

126 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 394 ff. mit Beispielen; Schippe-Fredenburg FuR 1998, 114 und 153.
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in angemessener Hohe, auch fiir Pkw der Oberklasse, von 2 € fiir den betrieblich gefahrenen Kilo-
meter angenommen'”’. Die Angemessenheitsfrage wird aber zwischenzeitlich nicht nur im Zusam-
menhang beispielsweise fiir den Ferrari eines Tierarztes, der noch ein weiteres Fahrzeug im
Betriebsvermdgen hat, sondern auch bei der gehobenen Mittelklasse wie beispielsweise Mercedes

C-Klasse, diskutiert.

Es gilt im Pauschalierungsfall die bekannte Regelung, demzufolge der private steuerliche Nut-
zungsanteil bei Erstzulassung monatlich 1 % des Bruttolistenpreises im Inland einschliefSlich
Umsatzsteuer'*® betrigt'””. Hinzu kommen prozentuale Zuschlige fiir Fahrten zwischen Wohnung
und Betrieb sowie Familienheimfahrten.

Voraussetzung der 1%-Regelung ist, dass das Fahrzeug zu mehr als 50% betrieblich genutzt wird,
was oft sehr schwer nachzuweisen sein wird. Alternativ kann der private Nutzungsanteil durch
ordnungsgemifles Fahrtenbuch ermittelt werden, was umso sinnvoller ist, je hoher der Listenpreis
des Fahrzeuges (mafSgeblich auch bei gebraucht erworbenen Fahrzeugen) und je héher der tatsich-
liche berufliche Nutzungsanteil ist.

Das Fahrtenbuch muss allerdings zeitnah und in geschlossener Form gefiihrt werden. Die Fahrten
mit Datum, Fahrziel, aufgesuchten Kunden, einschliefflich des an ihrem Ende erreichten Gesamt-
kilometerstandes, miissen vollstindig und in ihrem fortlaufenden Zusammenhang wiedergeben
werden'”’. Eine Benennung der Fahrtziele nur mit Straflennamen oder nur mit Kundennamen ist
unzureichend. Insoweit ist auch eine Erginzung durch separate Aufzeichnungen nicht moglich™".

Folgende Angaben miissen enthalten sein: Datum und Kilometerstand zu Beginn und Ende jeder
einzelnen betrieblich/beruflich veranlassten Fahrt, Reiseziel, Reisezweck und aufgesuchte
Geschiftspartner. Auch Umwege sind zu dokumentieren. Auf einzelne Angaben kann dann ver-
zichtet werden, wenn wegen der besonderen Umstinde im Einzelfall die betriebliche/berufliche
Veranlassung der Fahrten und der Umfang der Privatfahrten ausreichend dargelegt sind und wei-
tere Uberpriifungsmoglichkeiten nicht beeintrichtigt werden.'*

Kleinere Mingel fithren dann nicht zur Verwerfung des gesamten Fahrtenbuches, wenn die Anga-
ben insgesamt plausibel sind.'” So reichen blofle Ortsangaben im Fahrtenbuch aus, wenn sich der
aufgesuchte Kunde oder Geschiftspartner aus der Ortsangabe zweifelsfrei ergibt oder wenn sich
dessen Name auf einfache Weise unter Zuhilfenahme von Unterlagen ermitteln ldsst.

Nach den Aufzeichnungen im Fahrtenbuch wird eine Quotelung unter Beriicksichtigung der
Umsatzsteuer in betriebliche und private Veranlassung vorgenommen.

(Beim Arbeitnehmer gelten steuerlich die gleichen Werte und Regeln, §§ 8 Abs.2 und 9 Abs. 1
Satz 4 EStG. Beim auch privat genutzten Dienstwagen ist der meist per »1 %-Regelung'**« pau-
schal ermittelte geldwerte Vorteil der Fahrzeugnutzung steuerliches und sozialversicherungsrechtli-
ches Arbeitsentgelt, soweit der Arbeitnehmer sich nicht an den Fahrzeugkosten durch Zahlung an
den Arbeitgeber beteiligt. Im Jahresbruttoeinkommen gemifl Lohnsteuerkarte ist der geldwerte

127 FG Niirnberg 27.01.2012, BeckRS 2012 94799; Revision eingelegt unter VIII R 20/12.

128 Das gilt auch bei vorsteuerabzugsberechtigten Steuerpflichtigen.

129 Verfassungsverstoff wegen die 1 %-Regelung und Bemessungsgrundlage des Bructolistenpreises geriigt:
OFD Koblenz Kurzinfo ESt vom 18.01.2012 zu Nds FG vom 14.09.2011, EFG 2012, 396 und anhin-
gige Revision BFH VI R 51/11.

130 BFH BStBI II 2006, S. 408.

131 BFH vom 1.3.2012, DStR 2012, 1011.

132 BMF-Schreiben vom 18.11.2009 — IV C 6 — S.2177/07/10004, www.bundesfinanzministerium.de.

133 BFH Urteil vom 10.04.2008 — VI R 38/06, www.bundesfinanzhof.de.

134 Morizz NWB 2010, 141: keine ausschliefllich an der Vergangenheit orientierte Prognose; OLG Bamberg
ZFE 2007, 391: beim Fiihren eines Fahrtenbuchs gelten die Sitze der ADAC-Tabellen; kein Anscheins-
beweis fiir private Nutzung; BFH vom 21.04.2010, VI R 46/08; Rn. 57 b.
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Vorteil enthalten. Bei der Auswertung von Lohnbelegen ist Sorgfalt geboten. Der Bruttolohn ist
nicht immer aufgegliedert. Der auf der Lohnabrechnung errechnete Auszahlungsbetrag ist beileibe
nicht das verfiigbare Nettoeinkommen. Dieser ist hoher, da der Arbeitgeber nach den gesetzlichen
Lohnabzugsbetrigen noch den natural geleisteten Geldwert abzieht.

Die Entfernungspauschale'”’/Pendlerpauschale umfasst Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte sowie Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfithrung. Seit VAZ 2004 liegt der Satz
pro Entfernungskilometer trotz stark gestiegener Treibstoftkosten nur noch bei 0,30 € und der
Haochstbetrag fiir die Entfernungspauschale ist auf 4.500 € herabgesetzt. Bei Gesellschafter-
Geschiftsfithrern muss eine fremdiibliche Regelung vorliegen, sonst droht eine verdeckte Gewinn-

ausschiittung'*.

Die Regeln des Steuerrechts sind restriktiv (bei 100.000 € bei Bruttolistenpreis1000 € monatlich!),
sodass sie grundsitzlich familienrechtlich zu iibernehmen sind.

Gelegentlich wird vertreten, mit ADAC-Tabellen oder Schitzungen zu arbeiten'”’. Die Rechtspre-

chung schitzt oftmals die Privatvorteile pauschal mit monatdich 128 €138 130 €, 154 €%,
200 €', 205 €2, 250 €' und 255 €'%. Zur Vermeidung der Willkiirlichkeit bei derartigen
Schitzungen sollte der Privatanteil gemifl BFH mit maximal 2 € pro gefahrenen Kilometer als

Betriebsausgaben vorgezogen werden'®.

¢) Privatentnahmen

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, die Privatentnahmen gewihrten einen generellen Ein-
blick in die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners'“.

Die herrschende Meinung sieht in den Privatentnahmen allenfalls nur eine Hilfs- oder Korrektur-

grofle zu dem nach steuerlichen Gesichtspunkten ermittelten Gewinn'?.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass Privatentnahmen Vermégensentzug aus dem Unterneh-
men darstellen und beispielsweise auch tiber Bankverbindlichkeiten und/oder Darlehn finanziert
werden kénnen. Sie stellen keinen Ertrag dar und werden deshalb bei den Passivposten der Bilanz,
also bei Vermogenspositionen und nicht in der G&YV, ausgewiesen.

135 Wiedereinfithrung der Altregelung mit dem »Gesetz zur Fortfithrung der Gesetzeslage 2006 bei der Ent-
fernungspauschale«; ausfiihrlich BMF-Schreiben vom 31.08.2009, BStBl I 2009 S. 891.

136  BMF-Schreiben vom 03.04.2012; BFH BStB1.2012 II S.260 & BStBl. 2012 II S. 266.

137 Kleffmann/Klein/Kleffmann; Kap 1, Rn.33; OLG Zweibriicken FamRZ 2008, 1635.

138 OLG Hamm, FamRZ 1992, 1427.

139 OLG Hamm, FamRZ 1998, 1169.

140 OLG Miinchen, FamRZ 1999, 1350.

141 BGH FamRZ 2008, 281.

142 OLG Koln FamRZ 1994, 897.

143 OLG Bamberg, NJW RR 1993, 66.

144 OLG Hamm, FamRZ 1999, 513.

145 Rdn.50; BFH vom 1.3.2012, DStR 2012, 1011; zur Schitzung: Kuckenburg; Einkommensschitzungen
bei Selbststindigen, FuR 2006, 255.

146 Schiirmann Die Entnahmen — Einblick in die Lebensverhiltnisse, FamRZ 2002, 1149 ff.

147  Wendl/Dose/Kemper § 1 Rn. 787 ff.; OLG Dresden FamRZ 1999, 850; BGH NJW 1992, 1902; OLG
Diisseldorf FamRZ 2005, 211; Kleffinann/Klein Kap 1, Rn. 41 m.w.N.; Kuckenburg, Der Selbststindige
im familienrechtlichen Verfahren 153; ders., Privatentnahmen bleiben Vermdgensentzug und sind kein
Einkommen im engeren Sinne, FuR 2006, 293 f.
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13. Kapitel Familiensteuerrecht

Auch der BGH'® hat in seiner Rechtsprechung zum Verbot der Doppelverwertung eine konse-
quente Trennung zwischen Vermégens- und Einkommenssphire bei der Entwicklung seiner
Grundsitze zum individuellen kalkulatorischen Unternehmerlohn Vorgenommen149.

Wenn generell keine Konkurrenz zwischen Zugewinn und Unterhalt besteht, in dem fiir den
Zugewinn nur die iibertragbaren Bestandteile bewertet werden, wozu der auf die personliche Leis-
tung des Inhabers entfallene Teil des Ertragswerts nicht gehért, hat dies Konsequenzen fiir das
Unterhaltsrecht: Der auf die personliche Leistung des Inhabers beruhende Anteil am Gewinn
steht damit fiir Unterhaltszwecke zur Verfiigung.

Der Anteil des Gewinns, der sich zugleich als Ausgleich fiir das unternehmerische Risiko und die
Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals ergibt und damit beispielsweise nicht auf die Leistungen
des Inhabers, sondern auf die Erwirtschaftung durch seine Mitarbeiter zuriickgeht, stellt im
Umbkehrschluss dann keine relevanten Unterhaltseinkiinfte dar und betrifft den Vermégensbe-
reich!

Mit dieser Rechtsprechung'”’ zur Bewertung von Unternehmen im Zugewinnausgleich scheiden
die Privatentnahmen als Ankniipfungspunkt fiir das Unterhaltseinkommen methodisch aus!

Hinweis: Diese Differenzierung verlangt, ebenso wie die Begriindung der betriebswirtschaftlichen
Notwendigkeit von Gewinnthesaurierungen bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften,
natiirlich substantiierten anwaltlichen Vortrag. Das Gericht wird diese Differenzierungen aus den
Gewinnermittlungen sicherlich nicht von sich aus vornehmen. Die Privatentnahmen sind stets
darauthin zu analysieren, wovon der Unterhaltsschuldner iiberhaupt gelebt hat. Reichen die Pri-
vatentnahmen und Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten aus, um den Lebensunterhalt zu finan-
zieren (Indiz fiir Schwarzeinkiinfte)?

Es darf auch keine Verpflichtung des Unterhaltsschuldners geben, sich bis zur Insolvenz unwirt-
schaftlich zu verhalten, weil er auf Kredit die Privatentnahmen eheprigend finanziert hat. Regel-
miflig profitierte zudem der unterhaltsberechtigte Ehepartner in der Vergangenheit davon.

Die Privatentnahmen bediirfen zudem einer intensiven Analyse, weil auf den Privatkonten oftmals
auch Unterhaltszahlungen und Vorsorgeaufwendungen verbucht werden, sodass eine Doppelbe-
riicksichtigung im Zuge der Anrechnung von Vorsorgeaufwendungen und Einkommensteuer zu
vermeiden ist. In diesem Zusammenhang erlangt die Differenzierung zwischen so genannten
freien Entnahmen fiir Essen, Kleidung, Urlaub et cetera und den so genannten gebundenen Ent-

nahmen fiir Versicherungsbeitriige, Steuern und Unterhaltsleistungen et cetera Bedeutungm.

Privateinlagen sind den Privatentnahmen gegenzurechnen. Dabei gibt es oftmals hohe Einmalzah-
lungen bei den Privateinlagen, beispielsweise durch Einlage von Versicherungssummen in ein

Unternehmen. Dann versagt der Ansatz iiber die Privatentnahmen wegen véllig unrealistischer
Werte.

d) Sonderposten mit Riicklageanteil'

Landldufig wird der genannte Passivposten im Zusammenhang mit den Abschreibungen disku-
tiert. Dieser wird aber hier dargestellt, weil man dieser bilanzsteuerlichen Position teils Eigenkapi-
tal- und teils Riickstellungscharakter zuschreibt.

148 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367; mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 512 & 515.

149  Kuckenburg Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleich, FuR 2012, 222 {f. & 278 ff.
150 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367; mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 512 & 515.

151 Kleffmann/Klein Kap. 1 Rn.41.

152 Vgl. Rdn. 4 und 43 1.
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Kleinere und mittlere Betriebe konnten in der Zeit von 1995 bis zur Verkiindung der Neurege-
lung am 18.08.2007 durch die Unternehmensteuerreform 2008 sogenannte Ansparabschreibun-
gen nach § 7g Abs. 3 bis Abs. 8 EStG vornehmen. Dabei erhielten diese Unternehmen die
Maéglichkeit, fiir voraussichtlich in den nichsten zwei Jahren angeschaffte oder hergestellte Wirt-
schaftsgiiter, eine gewinnmindernde Riicklage zu bilden.

In konsequenter Anwendung des Gedankens, AfA sei nur dann zu akzeptieren, wenn sie tatsichli-
chem Werteverzehr entspreche, hat der BGH'? zu dieser Sonderabschreibung ausgefiihrt, dass sie
zu eliminieren sei. Gleichzeitig wird eine fiktive Steuerberechnung verlangt.

Die Unternehmenssteuerreform 2008 (fiir alle nach Verkiindung des Gesetzes am 18.08.2007
endenden Wirtschaftsjahre) brachte bei einer Neuregelung des § 7g Abs. 5 und 6 EStG eine for-

male und eine inhaltliche Anderung154.

Es wird jetzt von Investitionsabzugsbetrag gesprochen, der einen Héchstbetrag an Abzugsbetri-
gen von 200.000 €, jetzt auch fiir gebrauchte Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens, mit einem
Abzugsbetrag von 40 % mit sich bringt.

Bei Nichtvornahme der Investitionen erfolgt eine Neuveranlagung mit Nachverzinsung fiir die
jeweiligen Veranlagungszeitriume, in denen der Investitionsabzugsbetrag in Anspruch genommen
wurde (Auskunftsanspruch auf diese Einkommensteuerbescheide!).

Der Ausweis der geplanten Investitionen erfolgt in den dem Finanzamt »einzureichenden Unterla-
gen« als Anlage zur Steuererklirung und damit nicht mehr in der Gewinnermittlung, sodass ein
zusitzlicher unterhaltsrechtlicher Auskunfts-und Beleganspruch gegeben ist. Bei einer nicht
durchgefiihrten Investition erfolgt eine Neubescheidung der vergangenen Veranlagungszeitriume
unter Vollverzinsung nach §§ 233a, 238 AO'.

7. Ruckstellungen®®

Unterhaltsrechtlich von besonderer Bedeutung sind auch die Riickstellungen, weil sie erfolgswirk-
sam den Gewinn reduzieren.

Sie diirfen in der EUR nicht gebildet werden und sind somit klassisches Institut der periodenge-
rechten Gewinnermittlung der Bilanzierung.

Das Gesetz definiert die Riickstellungen nicht; vielmehr enthilt § 249 HGB nur einen Hinweis
auf die Zwecke der Riickstellungen.

Nach §249 Abs. 1 HGB sind Riickstellungen'” zu bilden (Passivierungspflicht) fiir

— ungewisse Verbindlichkeiten,

— drohende Verluste aus schwebenden Geschiften,

— unterlassene Aufwendungen fiir Instandhaltung, die im folgenden Geschiftsjahr innerhalb von
3 Monaten oder fiir Abraumbeseitigung, die im folgenden Geschiftsjahr nachgeholt werden,

— und fiir Gewihrleistungen, die ohne rechtliche Verpflichtung erbracht werden.

Dies bedeutet, dass Riickstellungen nicht fiir Schadensausgleich oder gar allgemeines Unterneh-
merwagnis oder fiir kiinftige Ausgaben gebildet werden diirfen.

153 BGH FamRZ 2004, 1177; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B 234; Beispiel fiir fiktive Steuerberechnungen
unter Rdn. 118.

154 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2009, 140 ff.

155  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2009, 140 ff., mit Beispiel der steuerlichen Auswirkungen.

156  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.299-316.

157  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 291 ff.
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Nach der Neufassung von §249 Abs. 1 und der Streichung von Abs. 2 aF HGB durch das BilMoG
ist die Bildung von Aufwandsriickstellungen fiir Instandhaltungsmafinahmen innerhalb von
3 Monaten im folgenden Geschiftsjahr nicht mehr zulissig.

Nach §253 Abs.2 Satz 1 HGB n.E sind Riickstellungen mit einer Restlaufzeit von mehr als
einem Jahr und mit dem ihrer Restlaufzeit entsprechenden durchschnittlichen Zinssatz der ver-
gangenen 7 Jahre abzuzinsen. Dieser Zinssatz wird von der Deutschen Bundesbank nach Mafigabe
der Riickstellungsabzinsungsverordnung vom 18.11.2009 ermittelt und monatlich, insbesondere
im Internet, bekannt gegeben.

Die Riickstellungen werden definiert als

— Passivposten fiir Vermdgensminderungen oder Aufwandiiberschiisse,

— die Aufwand vergangener Rechnungsperioden darstellen,

— durch kiinftige Handlungen der Unternehmung (Zahlungen, Dienstleistungen oder Eigen-
tumsiibertragung an Sachen und Rechten) entstehen,

— nicht den Bilanzansatz bestimmte Aktivposten korrigieren (Saldierungsverbot) und

— sich nicht eindeutig (sonst wire es Verbindlichkeiten), aber hinreichend genau qualifizieren las-
sen.

Zur Vielseitigkeit der Riickstellungen, die sich nicht nur mit dem Steuerberatungsaufwand befas-
sen, siche »ABC der sonstigen Riickstellungen« der Verfasser an anderer Stelle'®.

Betriebswirtschaftlich handelt sich bei den Riickstellungen um Fremdkapital. Die Héhe der Riick-
stellung und deren Bewertung richten sich nach verniinftiger kaufminnischer Beurteilung, die
sich aus der Hohe des voraussichtlichen Erfiillungsbetrages herleitet'™.

Hinweis: Auf die hierfiir erforderliche Dokumentation zur Ermittlung der Hohe der Riickstellung
und ihrer Verzinsung besteht ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch'®.

Als Beispiel seien hier Urlaubsriickstellungen zu nennen, die exakt aus dem Aufwand der nicht
genommenen Urlaubstage der einzelnen Mitarbeiter zu ermitteln haben.

Wertmiflig besonders problematisch sind die Pensionsruckstellungenl61, deren Hohe finanzmathe-
matisch errechnet wird, sodass die finanzmathematische Berechnung ebenfalls vom Auskunfts-
und Beleganspruch umfasst wird'®%.

Bei Abschluss einer Riickdeckungsversicherung ist der Anspruch gegen die Versicherung auf der

Aktivseite unter den Forderungen auszuweisen'®.

Zudem regeln die Normen des Steuerrechts restriktiv die Anwendung des Instituts der Pensions-
riickstellungen (§ 6a Abs. 1 Nr. 1 EStG)'%.

Dies gilt im besonderen Mafle fiir Pensionsriickstellungen fiir Gesellschafter, Geschiiftsfiihrer von
Kapitalgesellschaften sowie Ehegattenpensionszusagen, was natiirlich auch fiir Lebensgefihrten
gilt'®. Hiufig findet sich ein Verzicht auf weiteres Anwachsen der Pensionsriickstellung (future
service) unter Beibehaltung bisheriger Versorgung (past service) bei in Schwierigkeiten geratenen
Gesellschaften. Nach Ansicht der Finanzverwaltung'®® liegen keine steuerpflichtigen verdeckte

158 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.315.

159  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn.295.

160  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 296.

161 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 299 {f.

162 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 300.

163  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 300.

164 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen: Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 301 fF.
165 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen: Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 303-308.
166 OFD Niedersachsen, Verfiigung vom 15.06.2011, www.ofd.niedersachsen.de.
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Einlagen und auch kein Lohnzufluss bei dem Verzicht vor, was die Mafinahme unterhaltsrechtlich

auch akzeptabel macht.

Riickstellungen sind auflerordentlich vielfiltig. Ein entsprechender Ausweis ist in der Bilanz im

Zuge des Auskunfts- und Beleganspruchs zu ermitteln'®.

8. Verbindlichkeiten

Die Verbindlichkeiten'*® spielen mittelbar iiber ihre Verzinsung bei der Ermittlung des Unterhalts-
einkommens eine Rolle.

Insoweit ist natiirlich die Abgrenzung zwischen betrieblichen Verbindlichkeiten und Privatschul-
den von Bedeutung. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist dabei die betriebliche Veranlas-
sung'®.

Bei Riickstellungen'”” sind der Grund und die Hohe der Verpflichtung des Unternehmens unge-
wiss, wihrend Verbindlichkeiten sich durch einen Zwang zur Leistung, eindeutige Quantifizier-
barkeit dieser Leistung und eine wirtschaftliche Belastung fiir den Leistenden auszeichnen.

Gemifd §246 Abs. 2 HGB besteht ein Saldierungsverbot mit Forderungen. Die Bewertung erfolgt
nach dem Nominalprinzip.

9. Passive Rechnungsabgrenzungsposten/RAP

Nach §250 Abs.2 HGB sind Einnahmen vor dem Abschlussstichtag periodisch abzugrenzen,
soweit sie Ertrige fiir eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen.

Hier sind nur transitorische Passiva auszuweisen; antizipative Passiva sind als Verbindlichkeiten
oder Riickstellungen zu bilanzieren.

Vgl. als Beispiel das obige Beispiel zu den aktiven Rechnungsabgrenzungsposten mit »umgekehr-
ten Vorzeichen«: Das Versicherungsunternehmen bucht die Versicherungsprimien fiir die
10 Monate des Jahres 2010 als passiven RAP.

V. Einnahmen-/Uberschussrechnung (EUR) als Gewinnermittlungsmethode der Gewinn-
einkunfte nach §4 Abs. 3 EStG

Steuerpflichtige, die keine Biicher fithren und keine regelmifligen Abschliisse aufstellen (Freibe-
rufler ohne Gréflenklassen und Gewerbetreibende sowie Land- und Forstwirte bei Umsatz unter

500 T€ bzw. Gewinn unter 50 T€, § 141 AO), diirfen ihren Gewinn gemif§ §4 Abs. 3 EStG ver-

einfacht ermitteln.

Ab VAZ 2005: Anlage EUR bei Betriebseinnahmen von mehr als 17.500 € nach § 60 Abs. 4
EStDV; d.h. eine Gewinnermittlung muss nicht mehr gesondert der Einkommensteuererklirung
angelegt werden. Einfache Buchfiihrung per Excel-Tabelle ist maglich.

Neben Anlage EUR gehoren zur Einkommensteuererklirung auch die Anlage AVEUR, die die
relevanten Informationen iiber das Anlage- und das Umlaufvermdgen beinhaltet, und die Anlage

SZE zur Ermittlung der nicht abziehbaren Schuldzinsen und damit zu Privatentnahmen (ab VAZ
2009).

167 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 309-316 mit Riickstellungs-ABC.
168  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 317 ff.

169 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn. 319.

170 Rdn.56.
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Diese Anlagen zur EUR dienen der Finanzverwaltung zur computergestiitzten Erstellung von
Richtsatzsammlungen sowie internem wie externem Betriebsvergleich.

Hinweis: Alle familienrechtlich relevanten Informationen ergeben sich aus der Anlage EUR,
AVEUR und SZE, sodass der unterhaltsrechtliche Auskunfts- und Beleganspruch sich obligato-
risch darauf beziehen muss'”'. Freiberufler sind unabhingig von Umsatz und Gewinn privilegiert,
als sie stets ihren steuerlichen Gewinn durch EUR mit der Maglichkeit freiwilliger Bilanzierung
ermitteln diirfen.

Es gilt im Gegensatz zur Gewinnermittlung durch Vermdégensvergleich das reine Zufluss- und
Abflussprinzip gemif § 11 EStG.

Dieses Prinzip wird aber mehrfach durchbrochen:

— Durchlaufender Posten sind nicht zu beriicksichtigen,

— Darlehensaufnahme und Darlehenshingabe finden ebenso wie die Tilgung keine Beriicksichti-
gung,.

— Die Vorschriften der AfA sind zu befolgen, wie auch die Regeln zu den GWG.

— §4 Abs. 3 Satz 4 EStG regelt entgegen dem Abflussprinzip: Die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten fiir nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens, fiir Anteile an Kapi-
talgesellschaften, fiir Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte,
fiir Grund und Boden sowie Gebiude des Umlaufvermogens sind erst im Zeitpunke des
Zuflusses des Veriuflerungserloses oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als
Betriebsausgaben zu beriicksichtigen.

— Steuerfreie Riicklagen kénnen nicht gebildet werden.

— Regelmiflig wiederkehrende Einnahmen oder Ausgaben (§ 11 Abs. 2 Satz 2 EStG), die kurze
Zeit vor oder nach dem Jahr der wirtschaftlichen Zugehdorigkeit gezahlt werden, sind im Jahr
der wirtschaftlichen Zugehorigkeit zu erfassen.

Vorteile der EUR:

— einfache und kostengiinstige Erstellungsméglichkeit

— Liquidititsvorteile, da der Gewinn nicht bereits im Zeitpunkt der Realisation, sondern erst
beim Zufluss der Betriebseinnahmen zu versteuern ist (Steuerungs- und dadurch Vor- oder
Nachverlagerungsmoglichkeiten)

Nachteile der EUR:

— Schwankungen von Einnahmen und Ausgaben werden mangels Periodisierung von Ertrigen
und Aufwendungen nicht verteilt.

— Der Steuerpflichtige kann keine Riickstellungen oder Teilwertabschreibungen vornehmen (zum
Beispiel Riickstellungen fiir Pensionsverpflichtung).

Gestaltungsmoglichkeiten bei der EUR:

— Wahl der Gewinnermittlungsart: Freiberufler und Gewerbetreibende, die die Groflenklassen
des § 141 AO nicht iiberschreiten, konnen wihlen, welche Gewinnermittlungsart sie anwenden
wollen.

— Sie kann zu einem Ubergangsgewinn fithren, der steuerwirksam ist. Familienrechtlich sollte
dieser unbeachtlich sein, weil es sich dabei um keinen Geldzufluss handelt.!”?

— Gewinnverlagerung durch Ausnutzung der Steuerprogression durch Verlagerung des Zu- und
Abflusses von Einnahmen oder Ausgaben

— Ausgaben fiir Nutzungsiiberlassung: Werden Ausgaben fiir eine Nutzungsiiberlassung von
mehr als 5 Jahren im Voraus geleistet, sind sie nach § 11 Abs. 2 Satz 3 EStG insgesamt auf den

171 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 381 {f.
172 N.V. AG Elze 8 F 12/09 UK bestitigt durch PKH-Beschl. OLG Celle 15 UF 241/11.
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Zeitraum zu verteilen, fiir den die Vorauszahlung geleistet wird. Werden also beispielsweise
Erbbauzinsen, Mieten oder Pachtentgelte fiir die Nutzung von Grundstiicken von weniger als
5 Jahren im Voraus geleistet, sind diese steuerlich wirksam.

Ebenfalls unterhaltsrechtlich beachtlich ist die erheblich friihere Erfolgswirksamkeit und damit der
Gewinnauswirkung bei Bilanzierung im Gegensatz zur EUR',

VI. Uberschusseinkiinfte
1. Nichtselbststandige Einkiinfte nach § 19 EStG
a) Arbeitnehmereigenschaft

Arbeitnehmer im Sinne von § 1 Abs.1 S.1 u. S.2 LStDV sind die Personen, die im 6ffentlichen
oder privaten Dienst angestellt oder beschiftigt sind oder waren und die aus diesem Dienstverhilt-
nis oder einem fritheren Dienstverhiltnis Arbeitslohn beziehen'”.

Ein Dienstverhiltnis liegt danach vor, wenn der Beschiftigte dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft
schuldet, d.h., wenn er unter Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschiftlichen Organismus
des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist (§1 Abs.2 S.2 LStDV).

Hinweis:

In der Regel kann mit dem Merkmal der Weisungsgebundenheit die Nichtselbststindige Titigkeit
leicht gegeniiber der Titigkeit als Land- und Forstwirt, als Gewerbetreibender und als Selbststin-
diger abgegrenzt werden.

Somit ist nicht derjenige Arbeitnehmer, der sich unternehmerisch im Sinne von §2 UStG beti-
tigt.
b) Scheinselbststdndige

Die Scheinselbststindigen reprisentieren den Personenkreis, deren Einkiinfte aufgrund formal
unabhingiger Titigkeit als Gewinn bzw. als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten
von ihnen selbst im Rahmen der steuerlichen Einkommensermittlung ermittelt werden.

Scheinselbststindige sind Erwerbstitige, die rechtlich als Selbststindige behandelt werden, in
Wirklichkeit aber wie abhingig Beschiftigte arbeiten.

Betriebswirtschaftlich beruht dieses oft auf Outsourcing,.

Vorteile fiir einen Outsourcer sind Einsparungen bei Personal und Material, Gewihrleistung
hoher Qualitit und Einhaltung von Zeitvorgaben sowie Wegfall der Kapitalbindungen durch teu-
ren Maschinenpark und Umgehung arbeitsrechtlicher Konsequenzen.

Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist u. a., ob der Arbeitnehmer weisungsgebunden ist oder
nicht oder im Wesentlichen nur einen Auftraggeber hat.

Fiir den Arbeitgeber besteht die erhebliche Gefahr der Nacherhebung von Sozialversicherung und
Lohnsteuer.

173 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 145-148 mit Beispiel.
174 »Beziige-ABC« der Nichtselbststindigen Einkiinfte mit Rspr-Hinweisen: Kleffinann/Klein Kap 1, Rn.21.
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¢) Arbeitslohn
Auszugehen ist von dem Bruttoarbeitslohn, d. h. des Arbeitslohnes vor Kiirzung der Abziige.

Arbeitslohn sind alle Einnahmen in Geld oder Geldeswert, die dem Arbeitnehmer aus dem
Dienstverhiltnis zufliefen. Es ist gleichgiiltig, ob es sich um eine einmalige oder laufende Ein-
nahme handelt, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht und unter welcher Bezeichnung und in wel-
cher Form sie gewihrt wird (§2 Abs. 1 LStDV 175,

Nach R 70 Abs.1 u. Abs. 3 LStR gehoren zum Arbeitslohn auch:

Sachbeziige,

Lohnzuschlige, z. B. fiir Mehrarbeit oder Erschwernis,

Entschidigungen, z. B. fiir nicht gewihrten Urlaub,

Pauschale Fehlgeldentschidigungen, die Arbeitnehmern im Kassen- und Zihldienst gezahlt
werden, soweit sie den Freibetrag von 16,00 € im Monat iibersteigen,

Vergiitungen des Arbeitgebers zum Ersatz der dem Arbeitnehmer berechneten Kontofiihrungs-
gebiihren,

Vergiitungen des Arbeitgebers zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstitte, soweit diese Aufwendungen nicht zu den Reisekosten gehoren,

Fahrtkostenzuschiisse konnen vom Arbeitgeber mit einem Pauschalsteuersatz von 15% bis zu
einem Betrag erhoben werden, der nach §9 Abs.1 S.3 Nr.4 und Abs.2 EStG als Werbungskosten
angesetzt werden kdnnte, wenn die Beziige nicht pauschal erhoben wiirden.

Diese pauschal besteuerten Beziige mindern die abziehbaren Werbungskosten (§ 40 Abs.2 S.3
EStG).

Zu den Barbeziigen gehoren auch die Abfindungen, die Lohnersatzfunktion haben.
Erwerbsbonus oder pauschaler berufsbedingter Aufwand sind nicht zu beriicksichtigen.
Der Abfindungsbetrag ist unterhaltsrechtlich auf angemessene Zeit zu verteilen'’®,
(Authebung der Steuerfreiheit ab VAZ 2006.)

Nach R 70 Abs.2 LStR gehéren nicht zum Arbeitslohn:

Leistungen zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen, z. B. betriebseigene Dusch- und Badean-
lagen,

tibliche Zuwendungen bei Betriebsveranstaltungen bis zu einem Héchstbetrag der Freigrenze
von 110 € je teilnehmendem Arbeitnehmer (R 72 LStR),

tibliche Aufmerksamkeiten wie Blumen, Pralinen, etc. bis 40 € Freigrenze, die dem Arbeitneh-
mer aus besonderen Anlass, z. B. Geburtstag, gewihrt werden.

Hingegen gehéren Geldzuwendungen regelmiflig zum Arbeitslohn, auch wenn ihr Wert gering
ist (R 73 LStR).

betriebliche Fort- und Weiterbildungsleistungen (R 74 LStR)

d) Steuerfreie Einnahmen

Folgende Einnahmen sind z. B. steuerfrei:

Elterngeld nach dem Bundeselterngeldgesetz ab 2007,

Leistungen aus Krankenversicherung, Pflegeversicherung und gesetzlicher Unfallversicherung
Arbeitslosengeld, Kurzarbeitergeld, Arbeitslosenhilfe, Ubergangsgeld, Unterhaltsgeld,
Reisekostenvergiitungen, Umzugskostenvergiitungen und Trennungskostenvergiitungen,

175 »Beziige-ABC« der Nichtselbststindigen Einkiinfte mit Rspr-Hinweisen: Kleffinann/Klein Kap 1, Rn.21.
176 6. Kap, Rn. 42 ft; Kleffinann/Klein Kap 1, 22 ff. mit Rspr-Nachweisen.
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Vorteile aus der privaten Nutzung von betrieblichen Personalcomputern und Telekommunika-
tionsgeriten,

Trinkgelder, seit 01.01.2002 in voller Hohe,

Sachbeziige, wenn sie insgesamt 44 € Freigrenze im Kalendermonat nicht iibersteigen,
Sachbeziige, die vom Arbeitgeber nicht iiberwiegend fiir den Bedarf des Arbeitnehmers herge-
stellt, vertrieben oder erbracht werden und deren Abzug nicht pauschal nach §40 EStG ver-
steuert wird.

Hinweis zur Bewertung der Sachbeziige:

Als Wert gilt der um 4% geminderte Endpreis, zu dem der Arbeitgeber die Sachbeziige fremden
Endverbrauchern anbietet.

Es besteht Steuerfreiheit insoweit, als insgesamt der rabattfreie Betrag von 1.080 € im Kalender-
jahr nicht tiberschritten wird.

e) Sachbeziige

Sachbeziige sind nach R 31 Abs. 1 LStR insbesondere auch Kosten fiir Wohnung und Unterkuntft,
Verpflegung und Stellung von Kraftfahrzeugen.

Sie sind unterhaltsrechtliches Einkommen.'”’
Sachbeziige sind

Deputate in Land- und Forstwirtschaft, freie oder verbilligte Energickosten, Kost, Wohnen'’8,
Zuschiisse fiir Telefon'”’ und Kontofiihrung etc., Uberlassung von Aktien', verbilligter Warenbe-
zuglgl, verbilligte oder freie Fahrten bzw. Fliige, Gestattung der privaten Nutzung von Dienst-bzw.

Firmenfahrzeugenlsz.
KFZ-Nutzung als Sachbezuglg3 :

Uberlisst der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen PKW, so hat er den privaten Nutzungsanteil
mit monatlich 1% des Bruttolistenpreises anzusetzen, der im Zeitpunkt der Erstzulassung fiir das
Kraftfahrzeug festgelegt ist.

Dies gilt auch bei gebraucht erworbenen oder geleasten Fahrzeugen.
Hierbei ist der Bruttolistenpreis in volle € abzurunden (R 31 Abs.9 Nr.1 S.6 LStR).
Dies bezieht sich auf die Privatfahrten als Freizeitfahrten.

Darf der Arbeitnehmer das Fahrzeug auch fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte nut-

zen, erhoht sich der Wert um jeden Kilometer der Entfernung zwischen Wohnung und Arbeits-

stitte um 0,03 % des BruttolistenpreiseslS4.

177 BGH FamRZ 1983, 352.

178 OLG Koln FamRZ 1994, 997.

179 OLG Karlsruhe; FamRZ 1990, 533.

180 OLG Oldenburg, FamRZ 2009, 1911.

181 OLG Hamm, FamRZ 1999, 167.

182 Schippe-Fredenburg FuR 1998, 158.

183 Siche oben Rdn. 50 {f; pauschale Schitzungen: 200 €, BGH FamRZ 2008, 281; 250 €, OLG Bamberg,
NJW 1993, 66; 355 €, OLG Hamm FamRZ 1999, 513, BMF-Schreiben vom 03.04.2012 zur privaten
KFZ-Nutzung durch Gesellschafter-Geschiftsfiihrer.

184 Entfernungspauschale verfassungsgemifl: BVerfG vom 9.12.2008.
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Beispiel:

Der Arbeitnehmer A erhilt neben seinem Bruttogehalt von 2.500 € ab 2012 einen gebraucht
angeschafften Wagen auch zur privaten Nutzung. Der Bruttolistenpreis im Zeitpunkt der Erstzu-
lassung betrigt 20.477 € und die Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte 30 km. A
fihre 2012 an 225 Tagen mit dem Firmenwagen von seiner Wohnung zur Arbeitsstitte.

Lésung:
Der geldwerte Vorteil fiir A wird fiir 2012 monatlich wie folgt ermittelt:

Geldwerter Vorteil fiir Privatfahrten

(1% von 20.400€) 204,00€
+  Zuschlag fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte

(0,03 € von 20.400 € x 30 km) 183,60€
= Geldwerter Vorteil insgesamt 387,60€

Aus dem Betrag ist die Umsatzsteuer herauszurechnen.

Die Gehaltsabrechnung fiir A sieht fiir einen Monat in 2012 beispielhaft
wie folgt aus:

Bruttogehalt 2.500,00€
+ Sachbezug (Stellung des Pkws), netto 325,71€
+ 199% USt 61,89€
= steuer- und sozialversicherungspflichtiges Gehalt 2.887,60€
—  Lohnsteuer/Kirchensteuer/Solidarititszuschlag 591,86€
—  Sozialversicherungsbeitrige (Arbeitnehmeranteil) 613,62€
Nettogehalt 1.682,12€
- Sachbezug 387,60€
= Auszahlungsbetrag 1.294,52 €

Der geldwerte Vorteil fiir die betriebliche Nutzung des Kfz kann auch mit den tatsichlichen Auf-
wendungen fiir das Kraftfahrzeug angesetzt werden, wenn die fiir das Kraftfahrzeug insgesamt ent-
stchenden Aufwendungen durch Belege und das Verhiltnis der privaten zu den iibrigen Fahrten
durch ein ordnungsgemifles Fahrtenbuch nachgewiesen werden (R 31 Abs. 9 Nr.2 LStR).

f) Bezugszeitraume

Der laufende Arbeitslohn gilt in dem Kalenderjahr als bezogen, in dem der Lohnzahlungszeitraum
endet (§§11 Abs.1 i.V.m. 38a Abs.1 Satz2 EStG), wihrend die sonstigen Beziige im Kalenderjahr
bezogen werden, in dem sie dem Arbeitnehmer zufliefen (§§ 11 Abs.1 i.V.m. 38a Abs.1 Satz3
EStG).

g) Abztige vom Lohn

Folgende Betrige kénnen dem Steuerpflichten vom Arbeitslohn unter bestimmten Voraussetzun-
gen zur Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden:

1. Versorgungsfreibetrag und Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag nach § 19 Abs.2 EStG;

2. Werbungskosten im Sinne von §9 EStG oder Arbeitnehmerpauschbetrag sowie erwerbsbe-
dingte Kinderbetreuungskosten nach § 4f EStG und Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige nach
§9a Nr.1 b EStG.

1676 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

Versorgungsfreibetrag / Zuschlag zum Versorgungsfreibetrag

Nach § 19 Abs. 2 EStG bleibt seit 2005 von den Versorgungsbeziigen ein nach einem Prozentsatz
ermittelter und auf einen Hochstbetrag begrenzter Betrag sowie Zuschlag steuerfrei.

Versorgungsbeziige sind Beziige und Vorteile aus fritheren Dienstleistungen.
Die Bemessungsgrundlage ergibt sich aus § 19 Abs.2 S.4 EStG'®.
Werbungskosten

Werbungskosten bei Arbeitnehmern sind alle Aufwendungen, die ihnen zur Erwerbung, Siche-
rung oder Erhaltung ihrer Einnahmen aus Nichtselbststindiger Arbeit erwachsen

(§9 Abs.1 S.5 EStG) wie:

Beitrige zu Berufsverbinden, auch Gewerkschaftsbeitrige,

Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte bei Fernpendlern ab dem
21.Kilometer, wobei die verkehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale fiir jeden vollen
Kilometer der Entfernung 0,30 € und die Nachweisgrenze bei Nichtbenutzung eines eigenen
oder vom Arbeitgeber tiberlassenen Pkws 4.500 € betrﬁgtl%),

Aufwendungen fiir Arbeitsmittel,

Absetzungen fiir Abnutzung,

Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der Ausstattung, wenn die-
ses den Mittelpunkt der gesamten beruflichen Betitigung bildet.

Mehraufwendungen fiir Verpflegung, wie z. B. bei doppelter Haushaltsfiihrung.

Arbeitnehmerpauschbetrag/Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige

Werden keine hoheren Werbungskosten nachgewiesen, wird ein Arbeitnehmerpauschbetrag nach
§9a S.1 Nr.1 EStG als:

Arbeitnehmerpauschbetrag von 920 € (ab VAZ 2011 1000 €)
Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige von 102€ (§9a S.1 Nr.1b EStG) abgezogen.

Kinderbetreuungskosten als Werbungskosten (bis VAZ 2010)

Voraussetzungen

Fiir erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4f EStG gilt:

Als auflergewshnliche Belastungen konnten Kinderbetreuungskosten bis 2005 nach
§33c EStG abgezogen werden.

Ab dem Kalenderjahr 2006 sind die Kinderbetreuungskosten entweder als Werbungskosten bzw.
Betriebsausgaben oder als Sonderausgaben im Sinne von § 10 S.1 Nr.5 und 8 EStG neben dem
Pauschbetrag abzichbar.

Als Werbungskosten der Kinderbetreuung bei der Einkunftsart aus Nichtselbststindiger Arbeit
sind folgende Voraussetzungen zu erfiillen:

Erwerbstitigkeit der Steuerpflichtigen von mindestens 10 Stunden / Woche,

Zusammenleben der Eltern, wobei beide Elternteile erwerbstitig sein miissen,
Kind im Sinne des § 32 Abs.1 EStG,

185 Z.B. 2012 28,8 %, Héchstbetrag 2160 €, Zuschlag 648 €; BME-Schreiben vom 13.9.2010.
186 Zur Verfassungsmifligkeit BFH, Beschluss v. 10.01.2008, DStR 2008, 188; NJW 2008, 608; BVerfG:
2 BvL 2/08.
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das Kind darf das 14. Lebensjahr nicht vollendet haben oder wegen einer vor Vollendung des
25. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung aufler-
stande sein, sich selbst zu unterhalten,

Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt des Steuerpflichtigen,

Nachweis des Steuerpflichtigen durch Vorlage einer Rechnung und des entsprechenden Zah-
lungsbeleges.

Kinderbetreuungskosten sind z. B.:

Aufwendungen fiir die Unterbringung in Kindergirten, Kindertagesstitten, Kinderhorten,
Kinderkrippen und Kinderheimen sowie bei Tagesmiittern, Wochenmiittern und in Ganztags-
pflegestellen,

Aufwendungen fiir die Beschiftigung von Kinderpflegerinnen, Kinderschwestern und Erziche-
rinnen,

Hilfen im Haushalt, soweit sie die Kinder betreuen,

Aufwendungen fiir die Beaufsichtigung von Kindern bei der Erledigung der hiuslichen Schul-
aufgaben.

Hohe der Abziige

Die Werbungskosten sind in Hohe von 2/3 der Betreuungskosten, hochstens aber 4.000€ je Kind
abziehbar.

Hinweis:

Ab VAZ 2011 sind Kinderbetreuungskosten nicht mehr Werbungskosten, sondern Sonderausga-
ben nach § 10 Abs.1 Nr.5 EStG (Hochstbetrag 4000 € je Kind; bis 14 bzw. bis 25 Jahre bei
Behinderung)!

Vgl. niher Ausfiihrungen unter E III. Rdn. 109

h) Arbeitnehmereigenschaft des geschdftsfiihrenden GmbH-Gesellschafters/unterhaltsrechtli-
cher Betrachtungszeitraum

Der bei der GmbH angestellte geschiftstiihrende Gesellschafter bezieht Einkiinfte aus nichtselbst-
stindiger Arbeit im Sinne von § 19 EStG.

Die Gesellschaft hat die Lohnsteuer und die Sozialversicherungsbeitrige abzuziehen.

Unterhaltsrechtlich ist im Rahmen der Priifung der Leistungsfihigkeit grundsitzlich auf das im
tatsichlichen Unterhaltszeitraum erzielte Jahreseinkommen abzustellen.

Wenn das Geschiftsfiihrergehalt entsprechend den jeweiligen Gewinnen- und Verlusten unmittel-
bar an diese angepasst wird und der Geschiftsfithrer wie ein selbststindiger Kaufmann oder Frei-
berufler dem jeweiligen Gewinn des Betriebes bzw. der Kanzlei oder Praxis als Einkommen zur
Bedarfsdeckung verwendet, wird er unterhaltsrechtlich als so genannter verkappter Selbststindiger

behandelt.

Zur Ermittlung des unterhaltsrelevanten Einkommens ist dann auf einen Durchschnittswert der
den Unterhaltszeitraum vorangegangenen drei Jahren abzustellen'.

Die Uberpriifung der Angemessenheit der Herabsetzung der Geschiftsfiihrergehilter erfolgt nach

Regeln des Steuerrechts'®®.

187 OLG Koéln FamRB 2006, 330.
188 Kuckenburg Angemessenheit von Geschiftsfiihrervergiitungen, insb. Eigenmichtige Herabsetzung, FuR
2005, 401.
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In der Krise der Gesellschaft, auch bei der GmbH, kann der Geschiftsfiihrer wegen seiner magli-
chen Schadensersatzverpflichtung aber sogar verpflichtet sein, das Gehalt sich in Analogie zu § 87
Abs.2 AktG zu reduzieren'®.

2. Kapitaleinkunfte (Einkinfte aus Kapitalvermogen) nach §§ 20 EStG i.V.m. 32 d EStG

Fiir die Veranlagungszeitriume ab 2009" bringt das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008""
mit Neuregelungen zur die Einkommensteuer eine véllige Neukonzeption fiir die Erhebung der
laufenden Einkiinfte und Gewinne aus der Veriduflerung privater Kapitalanlagen in Form der
Abgeltungsteuer!

Der Steuerabzug erfolgt als Quellensteuer und hat grundsitzlich abgeltende Wirkung,.

a) Hoéhe der Abgeltungsteuer

Sie betrigt 25 % zuziiglich 5,5 % Solidarititszuschlag und damit insgesamt 26,38 %. Auf Antrag
des Steuerpflichtigen wird auch die Kirchensteuer von der auszahlenden Stelle einbehalten. (Es
fragt sich, ob das bekannt ist und regelmiflig gemacht wird? Es besteht aber anderenfalls die
Gefahr permanenter Steuerverkiirzung.) Im Fall der Kirchensteuerpflicht ermifigt sich die Abgel-
tungssteuer um 25 % der Kirchensteuer (d. h. bei 8 % Kirchensteuer: 27,82 %; bei 9 % Kirchen-
steuer 27,99 %).

b) Steuertatbestdnde

Erfasst werden die folgenden Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unabhingig davon, ob die Ertrige/
Gewinne ausgeschiittet oder thesauriert werden (siche Folgeabschnitt):

Zinsen, Dividenden, Gewinnanteile, sonstige Kapitalertrige, verdeckte Gewinnausschiittungen,
Veriduflerungsgewinne aus Wertpapier-und Termingeschiften sowie Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten, Stillhalteprimien aus Optionsgeschiften, Ertrige, Wertzuwichse an Investmentfonds und
Finanzinnovationen, Vollrisikozertifikaten, Gewinne aus Veriuflerungen »gebrauchter« Versiche-
rungspolicen, insbesondere Kapitallebensversicherungen, Ubertragungsertrige aus Hypotheken,

Grund-und Rentenschulden'®.

Nr. |§20 Abs.1 EStG; laufende Kapitalertrige |Nr. |§20 Abs:2 EStG; Veriuflerung/Einlésung
1 |Anteile an Kérperschaften 1 | Anteile an Kérperschaften

2 | Auflsung von Korperschaften 2 |Dividenden-/Zinsscheine ohne StammR
3 (unbesetzt) 3 Termingeschifte

4 Stille Gesellschaft; partiarisches Darlehen |4 Stille Gesellschaft; partiarisches Darlehen
5 Hypotheken, Grundschulden 5 Hypotheken, Grundschulden

6 | Kapitallebensversicherungen 6  |Kapitallebensversicherungen

7 |sonstige Kapitalforderungen 7 |sonstige Kapitalforderungen

8 Diskontbetrige 8 | Ubertragung einer Position i.S.d. Abs. 9

189 OLG Kéln Beschluss vom 06.11.2007-18 U 131/07; www.justiznrw.de.

190 Ausfiihrlich zur Alwegelung: Kuckenburg/Perleberg-Kilbel; Unterhaltseinkommen, B, Rn. 470 {f.

191 Rdn.4

192 ABC der wichtigsten Finanzprodukte: IDW, Steuerberater- und Wirtschaftspriifer-Jahrbuch 2012,
S.765 ff.; Beck'sches Steuerberaterhandbuch 2010/2011, G, Rn. 30.

Kuckenburg/Perleberg-Kilbel 1679

67

68

69



70

71

72

13. Kapitel Familiensteuerrecht

Nr. |§20 Abs.1 EStG; laufende Kapitalertrige |Nr. |§20 Abs:2 EStG; Veriuflerung/Einlésung

9 Leistungen nicht befreiter Kérperschaften

10 |sonstige Leistungen

11 | Stillhaltergeschifte

¢) Ausnahmen von der Abgeltungsteuer nach § 32 d EStG

Hierunter fallen Kapitalertrige zwischen nahestehenden Personen, Zahlungen von Kapitalgesell-
schaften, an denen der Anteilseigner mit mindestens 10 % beteiligt ist, Ertrige aus Back to Back-
Finanzierungen, wenn Gliubiger iiberlassenes Kapital fiir Uberschusseinkiinfte einsetzt und

zudem gilt der Grundsatz der Subsidiaritit (§20 Abs. 8 EStG).
d) Aufwendungen/Werbungskosten nach §§ 9a, 20 Abs. 9 EStG

Der Abzug von Anschaffungskosten sowie unmittelbaren Verduf8erungskosten erfolgt nur bei Ver-
duflerungsgeschiften.

Es gibt keinen Abzug tatsichlicher Werbungskosten'”’.
Hinweis:

Zur unterhaltsrechtlichen Beriicksichtigung und Abzugsfihigkeit miissen diese gesondert vorgetra-
gen und belegt werden.

Abzugsfihig ist steuerrechdlich nur ein unterhaltsrechtlich irrelevanter Sparer-Pauschbetrag in
Héhe von 801 €, bei Ehegatten 1602 € per anno.

Abzugsfihig ist die oben genannte Kirchensteuer gemifd der speziellen Formel nach §32d Abs. 1
Satz 3 EStG.
e) Veranlagungsoptionen und Konsequenzen fir das Unterhaltseinkommen/Verlustverrechnung

Da der Einzug der 25%-igen Abgeltungsteuer grundsitzlich an der Quelle erfolgt, besteht fiir
oben genannte Kapitaleinkiinfte keine Veranlagungspflicht mehr!

Hinweis:

Dies fithrt unterhaltsrechtlich zu einem gesonderten Auskunfts- und Beleganspruch bzw. einer
Darlegungs- und Beweispflicht, weil in der Einkommensteuererklirung und im Einkommensteu-
erbescheid mit Ausnahme der Veranlagungsoption, insb. bei Bescheidung zur Feststellung des vor-
tragsfihigen Verlusts, die Kapitaleinkiinfte nicht ersichtlich sind.

Nach §20 Abs. 6 EStG sind Verluste aus Kapitalvermégen nicht mit Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten ausgleich- und auch nicht nach § 10d EStG abzugsfihig. Zunichst erfolgt Verrech-
nung nach §43a Abs. 3 EStG; verbleibende positive Einkiinfte werden dann mit Verlusten aus
privaten Veriuflerungsgeschiften gemifd §§23 Abs.9 und 10 EStG (sogenannte Altverluste) ver-
rechnet. Nicht ausgeglichene Verluste mindern analog § 10d Abs. 4 EStG die Einkiinfte aus Kapi-
talvermdgen in den Folgejahren.

Eine Pflichtveranlagung besteht nach §32d Abs. 3 EStG, wenn Kapitalertrige nicht dem Steuer-
abzug im Inland unterworfen wurden (Privatdarlehen, im Ausland erzielte Ertrige). Die Steuer-
festsetzung erfolgt zum Abgeltungsteuersatz von 25 %.

193 Wegen der Frage der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit des Werbungskostenabzugsverbots nach § 20
Abs. 9 EStG sind FG-Verfahren anhingig: FG Baden-Wiirttemberg 9 K 1637/10; FG Miinster 6 K
607/11; FG Kéln 8 K 1937/11.
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Eine Wahlveranlagung nach §32d Abs.4 EStG erfolgt fiir Kapitalertrige, die der Abgeltungsteuer
unterlegen haben. Der Steuerpflichtige kann eine Steuerfestsetzung zum Abgeltungsteuersatz
beantragen, um Sachverhalte zu beriicksichtigen, die beim Steuerabzug nicht oder nicht vollstin-
dig einbezogen worden sind, wie z.B. Sparer-Pauschbetrag wurde nicht vollstindig ausgenutzt,
Ersatz-Bemessungsgrundlage wurde angewendet, auslindische Quellensteuern wurden noch nicht
angerechnet (§32d Abs. 5 EStG zur Anrechnung auslidndischer Steuern) und Verlust bzw. Verlust-
vortrag ist noch zu beriicksichtigen.

Eine Giinstigerpriifung erfolgt auf Antrag des Steuerpflichtigen nach §32d Abs. 6 EStG mit dem
individuellen Steuersatz, wenn der personliche Steuersatz unter 25 % liegt. Die erhobene Abgel-
tungsteuer wird als Vorauszahlung angerechnet. Der Antrag ist nur beziiglich simtlicher Kapital-
einkiinfte eines Jahres und simtlicher Kapitalertrige bei Ehegatten moglich.

3. Thesaurierte Gewinne im Familienrecht (Exkurs)

Zu dieser Problematik, die bei Uberschusseinkiinften und Gewinnermittlungseinkiinften eine
Rolle spielt, gibt es in Literatur und Rechtsprechung nur wenige Abhandlungen, wobei Fischer-
Winkelmann praktikable Losungsansitze aufgezeigt hat'**.

Dabei wird differenziert zunichst zwischen beherrschendem und nicht beherrschendem Gesell-
schafter fiir den unterhaltsrechtlichen Ansatz. Orientiert wird sich dabei am Steuerrecht, das eben-
falls diese Differenzierung zwischen beherrschenden und nicht beherrschenden Gesellschafter
kennt.

Danach gilt der Gesellschafter dann als beherrschend, wenn ihm die absolute Mehrheit der
Stimmrechte bei der Gesellschaft zusteht, was in der Regel eine Beteiligung von mehr als 50 %
voraussetzt. Entgegen Nickl'”, der von einer wesentlichen Beteiligung von 75 % ausgeht, ist eine
Orientierung an der 50%-Grenze geboten. Bei mehr als 50 % liegt eindeutig ein beherrschender
Gesellschafter vor.

Sodann wird zwischen Personengesellschaften und Kérperschaften weiter zu differenzieren sein'®.

Grundsitzlich sind thesaurierte Gewinne dem Unterhaltseinkommen zuzurechnen!'”’

In der zitierten Entscheidung hat der BGH'® zur Frage Stellung genommen, ob auch ein Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer zur Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn-und-Verlust-Rechnung einer
GmbH auskunftspflichtig ist und zur Auskunftserteilung nach § 1605 Abs.1 S.1 und 2 BGB ver-
urteilt.

Dabei ist der Gesellschafter und Unterhaltsschuldner auch nicht berechtigt, sich auf Belange der
GmbH oder anderer Mitbeteiligter an der GmbH zu berufen.

Der BGH hat nicht explizit zur Frage Stellung genommen, ob die thesaurierten Gewinne den
relevanten Unterhaltseinkiinften zuzurechnen sind. Zudem zeigt die Entscheidung nicht auf, in
welchem Umfang der Unterhaltsverpflichtete an der Gesellschaft beteiligt ist.

Die Entscheidung des BGH macht aber inzident deutlich, dass eine Beschrinkung auf ausgeschiit-
tete Gewinne nicht hinzunehmen ist. Der Auskunftsanspruch kann nimlich nur dann gegeben

194 Fischer-Winkelmann/Maier: Einkiinfte aus der Beteiligung an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft
unter unterhaltsrechdicher Perspektive in FamRZ 1996, 1391 {f.; Kuckenburg Der Selbststindige im
familienrechtlichen Verfahren, 110 ff.; Kuckenburg Thesaurierte Gewinne im Familienrecht, FuR 2008,
140.

195 Nickl FamRZ 1988, 133 {L.; Fischer-Winkelmann 1392; Kuckenburg FuR 2004, 479.

196 Kuckenburg, FuR 2004, 480.

197 BGH, FamRZ 1982, 68 ff.; Kuckenburg FuR 2004, 480; Fischer-Winkelmann 1396.

198 BGH, FamRZ 1982, 68 ff.

Kuckenburg/Perleberg-Kilbel 1681

73



74

13. Kapitel Familiensteuerrecht

sein, wenn auch thesaurierte Gewinne grundsitzlich Unterhaltseinkommen sind. Anderenfalls
reichte es aus, Gewinnverwendungsbeschliisse und Einkommensteuererklirungen vorzulegen.
Hieraus folgt, dass die thesaurierten Gewinne danach vollumfinglich dem Unterhaltseinkommen
des Unterhaltsverpflichteten zuzurechnen sind, was auch mit einem Gleichbehandlungsgedanken
zu anderen Gewerbetreibenden zu begriinden ist.

So wird regelmiflig beim Einzelunternehmer oder der Personengesellschaft zwanglos auch der
Gewinn als unterhaltsrechtliche Grundlage angenommen, ohne dass die Moglichkeit zur Bildung
von Riicklagen, Riickstellungen, etc. besteht, auch wenn dies verniinftiger kaufminnischer Beur-
teilung entspricht.

Beim Mehrheitsgesellschafter ist somit grundsitzlich auch der thesaurierte Gewinn dem Unter-
haltseinkommen zuzurechnen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um einen Alleingesell-
schafter bei einer GmbH handelt'”. Korperschaftsteuerliche Auswirkung (keine Differenzierung
zwischen ausgeschiitteten und thesaurierten Gewinnen gemif$ § 23 Abs.1 KStG) und Auswirkung
auf die Einkommensteuer hat diese fingierte Ausschiittung seit Einfiihrung der Abgeltungsteuer
nicht.

(Weitere Einkiinfte beim Mehrheitsgesellschafter ergeben sich hiufig auch aus der Vergiitung als
Geschiftsfithrer der GmbH. Diese sind natiirlich unterhaltsrechtlich als Unterhaltseinkiinfte nach
§19 EStG beim Bruttoeinkommen zu beriicksichtigen.)

a) Thesaurierung von Gewinnen beim Einzelunternehmen

Die Problematik der thesaurierten Gewinne wird tiblicherweise bei der Beteiligung an Personen-
und Kapitalgesellschaften und nicht bei Einzelunternehmen diskutiert.

Hierbei wird véllig unkritisch unterhaltsrechtlich mit einer Fiktion gearbeitet, dass die Gewinne
uneingeschrinkt dem Unternehmer zur persénlichen Lebensfithrung (unter Beriicksichtigung von
Vorsorgeaufwendungen und Steuern) zur Verfiigung stehen. Dieser Gedanke lisst betriebswirt-
schaftliche Uberlegungen beiseite, wonach der Unternehmer z.B. die Liquiditit des Unterneh-
mens aufrechtzuerhalten hat.

So gehen z.B. die Abschreibungssitze mit ihrer Ankniipfung an die Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten von der Fiktion aus, dass eine Wiederbeschaffung des Anlagegutes zu gleichen Preisen
beispielsweise nach 5 Jahren und manchmal auch nach 20 Jahren méglich ist.

Fiir diesen Fall miissen Riicklagen fiir die Ersatzbeschaffung gebildet werden, um diesen Finanzbe-
darf bei Neuanschaffungen nicht nur wegen Inflation, sondern auch wegen Teuerungen aufgrund
technischen Fortschritts zu decken.

Beispiel aus der Praxis:

Ein Sigereibetrieb hat vor mehr als 25 Jahren eine Sigemaschine angeschaftt, die mit dem Erinne-
rungswert von 1€ in den Biichern gefiihrt wird. Es handelt sich dabei um die einzige Sigema-
schine des Anlagevermégens.

Technische Neuerungen fithren dazu, dass bei heutigen Maschinen dieser Art Personal eingespart
werden kann, indem die Maschine computergesteuert wird und zudem eine weitaus héhere
Arbeitsleistung hat als das Vorgingermodell. Sie kosten aber heute ein Vielfaches von den seiner-
zeitigen Anschaffungskosten. Diese belaufen sich nicht mehr auf historische 100.000 DM, son-
dern nunmehr auf 250.000 €.

199  Kuckenburg FuR 2004, 480; Fischer-Winkelmann 1397.
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Hinweis:

In derartigen Fillen sollte vorgetragen werden, dass ein Finanzierungsbedarf zu decken ist, der aus
eigenen Riicklagen stammen kann, um insbesondere zukiinftige Investitionen weitestgehend
unabhingig von Fremdfinanzierung vornehmen zu kénnen.

Unabhingig von der Frage, ob das Unternehmen iiberhaupt ein derartiges Wirtschaftsgut zu
100 % eigenfinanzieren kann, also iiber die notige Kreditwiirdigkeit fiir Fremdfinanzierung ver-
fugt, gibt es noch einen anderen Aspekt. Die Eigenfinanzierung entlastet von Fremdfinanzierung
und damit von Zinsen, die zwar auch steuerlich entlastend wirken; allerdings auch das Unterhalts-

einkommen des Unterhaltsverpflichteten reduzieren®®.

Auch beim Einzelunternehmen ist deshalb nicht zwanglos vom steuerrechtlich ermittelten
Gewinn auszugehen, ohne dass betriebswirtschaftliche Uberlegungen angestellt werden.

Dabei ist zu bedenken, dass der Gewinn betriebswirtschaftlich betrachtet folgende Elemente
reprisentiert:

Kalkulatorischer Unternehmerlohn
Ausgleich fiir das unternehmerische Risiko
Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals

Dieser Argumentation ist der BGH*"' im Zusammenhang mit der Beachtung des Verbots der
Doppelverwertung beim individuellen kalkulatorischen Unternehmerlohn gefolgt. Damit macht
er deutlich, dass nicht zwangsliufig alle Elemente des nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten
ermittelten Gewinns dem Einkommen zur Verfiigung stehen. Die auf der individuellen Leistung
des Unternehmers beruhender Ertragskraft des Unternehmens steht damit nicht fiir Unterhalts-
zwecke zur Verfiigung. Dies setzt natiirlich Vortrag voraus, weil das Gericht in einem Streitfalle
sicherlich selbststindige Uberlegung nicht anstellen wird.

Zur Heranziechung betriebswirtschaftlicher Kriterien, die auch bei der Frage der Thesaurierung
von Gewinnen nutzbar gemacht werden kann, bekennt sich der BGH, in dem er eine unterhalts-

rechtliche Anpassung von Betriebsausgaben per externen Betriebsvergleich vornimme*.

Zudem nennt der BGH die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der Liquiditit eines Unterneh-
mens im Zusammenhang mit seiner Rechtsprechung zu § 7g EStG*”.

Dabei diirften auch keinerlei Bedenken bestehen, beispielsweise mindestens pauschale Gewinn-
riicklagen wie bei Gesellschaften, teilweise gesetzlich nach §§ 150, 278 Abs.3 AktG verlangt, von
4% bis 5 % des Gewinnes zu bilden, weil dieses regelmiflig verniinftiger kaufminnischer Beurtei-
lung entsprechen diirfte.

b) Thesaurierung von Gewinnen bei Gesellschaften

Die Problematik der Behandlung von thesaurierten Gewinnen in Unternehmen und deren Aus-
wirkung auf das Unterhaltseinkommen wird durch folgende Fallgestaltungen offenkundig. Die
vorgenannten Grundsitze zur Thesaurierung gelten natiirlich auch fiir Gesellschaften! (Erfah-

200 Kuckenburg FuR 2004, 480; Miinch, Unterhaltsbilanz und Steuerbilanz, FamRB 2007, 150, 151.

201 BGH FamRZ 2011, 1367 ff,. unter Hinweis auf Kuckenburg Bewertungs- und Berechnungsprobleme
unter Beachtung der neuen Rechesprechung des BGH, FuR 2009, 290 und Kuckenburg Anmerkungen,
insbesondere aus der Sicht des Unternechmensbewerters zu BGH vom 6.2.2008, FuR 2008, 270;
Kuckenburg Unternehmensbewertung der freiberuflichen Praxis, FuR 2011, 515; Kuckenburg Unterneh-
mensbewertung im Zugewinn, FuR 2012, 222 & 278.

202 BGH FamRZ, 20006, 387 ff.; OLG Frankfurt FamRZ 207, 404 {f.; Kuckenburg FuR 2008, 481.

203 BGH FamRZ 2004, 1177 ff., Kuckenburg FuR 2008, 481.
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rungsgemifd werden in Deutschland nicht mehr als 60% der Gewinne aus Gesellschaften an die
Gesellschafter ausgeschiittet.)

P 1. Beispiel:
Der unterhaltsverpflichtete Unternehmer ist an einer GbR neben anderen neun Gesellschaftern
zu 10 % beteiligt. Da die Gesellschaft einen erheblichen Investitionsbedarf hat, ist bereits im
Gesellschaftsvertrag geregelt, dass die Entnahmen der Mitgesellschafter nur 50 % des Gewinn-
anteils betragen diirfen. Die anderen 50 % sind in eine Riicklage per Gesellschaftsvertrag einzu-
stellen.
2: Beispiel:
Der geschiftsfithrende Gesellschafter einer 1-Mann-GmbH erwirtschaftet jihrlich 100.000 €
Gewinn und beruft sich ausschliefflich zur Ermittlung seines unterhaltsrechdich relevanten
Einkommens auf seine angemessenen Einkiinfte als Geschiftsfithrer. Die Gewinne werden
gemifl Satzung zur Hilfte in die Kapitalriicklagen eingestellt. Beziiglich der anderen Hilfte
wird bei der Feststellung des Jahresabschlusses ebenfalls eine Riickstellung in die Kapitalriick-
lage beschlossen.
3:Beispiel:
Der Gesellschafter M bezieht sich auf seine angemessenen Nichtselbststindigen Einkiinfte als
Gesellschafter der M-GmbH und verweigert weitere Auskunftserteilung mit Hinweis auf das
Geheimhaltungsinteresse der Mitgesellschafter und dem Hinweis, es seien keine Gewinne aus-
geschiittet worden?".

Die Ausgangsfrage bei der Thesaurierung von Gewinnen lautet:

Wie ist eine rechtliche Gleichbehandlung von Einzelunternehmen und Beteiligungen an Perso-
nengesellschaften und Kapitalgesellschaften herzustellen.

Es geht um die erforderliche parititische Behandlung von Einzelunternehmen, beherrschenden
Gesellschaftern einer Personengesellschaft und beherrschenden Gesellschaftern von Kapitalgesell-

schaftern®®.

Die unterhaltsrechtliche Differenzierung erfolgt danach, ob ein beherrschender oder nicht beherr-
schender Gesellschafter vorliegt (siche oben).

Dabei geht es um die tatsichliche Frage, wann der Beteiligte am Unternehmen auf die Ausschiit-
tungspolitik Einfluss nehmen kann. Dies bedeutet dann konsequenterweise auch, dass die Héhe
der Beteiligung am Gewinn, die nicht identisch mit der Gewinnbeteiligung sein muss, im Vorder-
grund steht.

Hinweis:

Wenn Gesellschaftsbeteiligungen vorliegen, sind stets alle Gesellschaftsvertrige und deren Abinde-
rungen im Auskunftsverfahren zu verlangen, da die Hohe der Beteiligung nachvollzogen werden
muss und weil Gewinnbeteilicung und Beteilicung am Unternehmen nicht identisch sein miissen.
Dieses wird in der praktischen Sachbearbeitung hiufig unterlassen und nicht der notwendigen
Kontrolle des Parteivertreters des Anspruchsberechtigten unterzogen. Der Auskunftsanspruch
muss sich konsequenterweise dann auch auf die Ergebnisverwendungsbeschliisse der relevanten
Jahre beziehen, die bei der GmbH gemifd §46 Nr. 1 GmbHG obligatorisch und bei Personenge-
sellschaften fakultativ sind.

Die weitere Differenzierung erfolgt danach, ob es sich um eine Personen- oder eine Kapitalgesell-

schaft handelt.

204 verkiirzter Sachverhalt nach BGH FamRZ 1982, 631 f.
205 OLG Celle, FuR 2001, 509, 511.

1684 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel



B. Unterhaltseinkiinfte 13. Kapitel

Bei der Personengesellschaft ist zunichst von der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststel-
lung auszugehen, also eine weitere Urkunde des Steuerrechts, auf die der Auskunftsanspruch sich
erstrecken muss. Diese weist den Gewinnanteil des Gesellschafters aus.

Das Auskunftsbegehren muss sich mithin auch auf die Erklirungen und die Bescheide der einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung des Unternehmens beziehen.

In diesem Kontext ist aber auf die fiir Einzelunternehmen dargestellte Problematik der etwaigen
Notwendigkeit von Riicklagenbildung zu verweisen. Korrekturen vom steuerlichen Gewinn sind
grundsitzlich aber nur dann vorzunehmen, wenn der beherrschende Gesellschafter Einfluss neh-
men kann. Beim Minderheitsgesellschafter (vgl. Beispiel 1) muss der Betrag der ausgeschiitteten
Gewinne herangezogen werden.

Dieses diirfte wohl uneingeschrinke richtig sein, da der Minderheitsgesellschafter eine Ausschiit-
tung der Gewinne an ihn, letztlich nicht bewirken kann. Er wird iiberstimmt.

Werden auf diese Weise iiber Jahre hinweg Einkiinfte nicht ausgeschiittet, stellt sich unterhalts-
rechtlich insbesondere bei gesteigerter Leistungsverpflichtung die Frage, ob eine Veriuflerung des
Mitunternehmeranteils erforderlich ist. Hier ist wieder einmal der Bereich der potenziellen Leis-
tungsfihigkeit tangiert.

In diesem Zusammenhang ist auf Sonder- und Erginzungsbilanzen als besondere Problematik bei
Personengesellschaften zu verweisen.

Stelle der Mitunternehmer einer Personengesellschaft ein Wirtschaftsgut (Gebiude, Maschine,
Lizenz, etc.) der Mitunternehmerschaft zur Verfiigung, ohne dass diese Gesamthandvermdgen
werden, erstellt er eine Sonderbilanz.

Handelt es sich bei diesem Mitunternehmer um den Unterhaltsverpflichteten, kénnen die Ein-
kiinfte aus der Personengesellschaft natiirlich nur beurteilt werden, wenn auch die Einkiinfte aus
der Sonderbilanz und der damit verbundenen Sonder-G+V gewiirdigt werden.

Hierauf muss sich dann natiirlich auch das Auskunftsbegehren beziehen.

Ahnliches gilt fiir Erginzungsbilanzen, wenn beispielsweise ein Einzelunternehmen in eine Perso-
nengesellschaft zu Buchwerten eingebracht wird, die dem Verkehrswert nicht entsprechen. Das
Ergebnis des Mitunternehmers aus der Personengesellschaft wird nur sichtbar, wenn auch die
Erginzungsbilanzen herangezogen werden. Auf Sonder- und Erginzungsbilanzen besteht deshalb
ein Auskunftsanspruch.

Bei den Kapitalgesellschaften hat die Gesellschafterversammlung einen Ergebnisverwendungsbe-

schluss zu fassen (§29 GmbHG).

Diese Gesellschaftsbeschliisse finden sich regelmiflig nicht in unterhaltsrechtlichen Akten, wenn
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften vorliegen (Auskunfts- und Beleganspruch).

Vorab ist beim Gesellschaftergeschiftsfiihrer natiirlich zu priifen, ob seine Einkiinfte aus Nicht-
selbststindiger Titigkeit als Geschiftsfithrer oder Vorstand angemessen sind.

Beim Minderheitsgesellschafter wird davon auszugehen sein, dass nur die Betriige sein unterhalts-
rechtlich relevantes Einkommen nach Abzug von Steuerfreibetrigen und Werbungskosten zu
beriicksichtigen sind, die ihm tatsichlich zuflieflen.

Rechtliche Rechtfertigung der Differenzierung zwischen beherrschenden und nicht beherrschen-
den Gesellschafter:

Wie ist rechtich die vorgenommene Handhabung mit der Differenzierung nach Beherrschung
oder Nichtbeherrschung der Gesellschaft zu rechtfertigen?
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Dem oben dargestellten Beispiel 3 liegt eine Entscheidung des BGH zugrunde, die diese Differen-
zierung begriindet.

Der BGH? hat in Hinblick auf eine Auskunftsverpflichtung bei einem Gesellschaftergeschiifts-
fithrer einer GmbH die Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn-und-Verlust-Rechnung im Rahmen
eines Beleganspruchs verlangt (siehe auch oben).

Hitte der BGH ausschlieSlich auf die Nichtselbststindigen Einkiinfte des Gesellschaftergeschifts-
tuhrers abgestellt, wire die Vorlage von Bilanz und G+V der GmbH obsolet. Die Vorlage von
Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen wire anderenfalls nicht erforderlich; es wiirde aus-
reichen, die Ausschiittungsbeschliisse vorzulegen, die aber ohnehin verlangt werden miissen.

Priifungsfolge: Wie ist bei thesaurierten Gewinnen praktisch vorzugehen?

Ausgangslage ist der steuerliche Uberschuss oder Fehlbetrag der letzten drei oder besser mehr
Geschiftsjahre.

Dieser ist nach unterhaltsrechtlichen Grundsitzen zu priifen und zu korrigieren.

Es wird weiter zu differenziert zwischen beherrschenden und nicht beherrschenden Gesellschaf-
tern, wobei bei beherrschenden Gesellschaftern unter Beriicksichtigung der Entnahmepolitik,
gof. Gesellschafterdarlehensgewihrung bei Kérperschaften, zu priifen ist, was Ankniipfungs-
punke fiir das Unterhaltseinkommen sein kann. Eine allgemeine Berufung auf gesellschaftliche
Regeln und Gewinnverwendungsbeschliisse, die eine Gewinnverwendung nicht vornehmen,
kann hier im Zuge der Gleichbehandlung der verschiedenen Einkiinfte keine Anerkennung

finden.

Als Losungsansatz ist weiter auf »betriebswirtschaftlich angemessene Unterhaltseinkiinfte« im
Zuge einer begriindeten Thesaurierung nach oben dargestellten Kriterien zu verweisen.

Das so korrigierte Jahresergebnis stellt Unterhaltseinkiinfte aus Kapitalvermégen ggf. in Form eine
betriebswirtschaftlich erforderlichen Thesaurierung oder einer fiktiven Gewinnausschiittung dar.

Beim Ehegattenunterhalt wird auch zu beriicksichtigen sein, was den ehelichen Bedarf geprigt

hat.

4. Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG

Einkiinfte im Sinne des § 21 Abs.1 EStG erzielt derjenige, der mit Rechten und Pflichten eines
Vermieters Sachen und Rechte im Sinne des § 21 Abs. 1 EStG an andere zur Nutzung gegen Ent-
gelt tiberlisst.

Die Einkiinfte sind die Einnahmen abziiglich der Werbungskosten.

Besondere einkommensteuerrechtliche (und familienrechtliche) Regelungen gelten fiir den Nief3-
brauch und die Wohnrechte sowie andere dhnliche Nutzungsrechte®”” und zur Anrechnung des

Wohnvorteils*®.

Zur Verlustverrechnung, z.B. bei Bauherrenmodellen®”, gelten nach §21 Abs. 1 Satz 2 EStG die
Vorschriften der §§15a und 15b EStG sinngemif3.

(Zum 31.12.2005 erfolgte die Streichung der Eigenheimzulage.)

206 BGH FamRZ 1982, 681 f.

207 BME-Schreiben vom 8.10.2004, BStBI 2004 I, S. 933; zur familienrechtlichen Behandlung mit Rspr-
Hinweisen: Kuckenburg Wohnrecht, Leibrenten, Altenteil und Nieflbrauch nach der neuen Rechtspre-
chung des BGH-insbesondere die konkrete Ermittlung des so genannten Vermégenserwerbs, FuR 2008,
316 ft.; Palandt-Brudermiiller S 1374, Rn. 13.

208 Kap 6, Rn. 107 ff.; Kleffimann/Klein Unterhaltsrecht, Kap 1, Rn. 111 ff.

209 BGH FamRZ 2008, 963: BGH FamRZ 1984, 39.
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Verbilligte/teilentgeltliche Wohnungsiiberlassung (§ 21 Abs. 2 EStG)

Die Entgeltgrenze bei teilentgeltlicher Wohnungsiiberlassung belief sich bis VAZ 2003 auf 50 %
und ab VAZ 2004 auf 56 %. Durch das Steuervereinfachungsgesetz 2011 wird die Regelung des
§21 Abs. 2 EStG (Grenze von 56 %) und die Rechtsprechung des BFH (Grenze von 75 %) bei
verbilligter Wohnungsiiberlassung zusammengefasst und vereinfacht. Zukiinftig (ab VAZ 2012)
wird bei Uberschreiten der 66 %-Grenze von Vollentgeltlichkeit ausgegangen. Unterhalb dieser
Grenze wird eine Aufteilung erfolgen, wobei die sog. Totaliiberschussprognosepriifung entfillt.

a) Einnahmen®"°

Nr. 1: Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichen Vermégen. Nur soweit ein
Grundstiick nicht zum Betriebsvermogen gehért und somit zu Einnahmen im Rahmen der
Gewinneinkunftsarten, gehoren Ertrige, die der Steuerpflichtige aus der Nutzungsiiberlas-
sung von Grundstiicken oder Privatvermégen erzielt, zu den Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung. Hierzu gehéren auch Schadensersatzleistungen des Mieters oder Pich-
ters, der Wert von Sach- oder Dienstleistungen bzw. Bau- oder Reparaturaufwendungen des
Mieters, die anstelle der Mietzahlungen geleistet werden.

Nr. 2: Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von Sachinbegriffen, insbesondere von beweg-
lichem Betriebsvermdgen;

Nr. 3: Einkiinfte aus zeitlich begrenzter Uberlassung von Rechten, insbesondere immaterieller
Rechte, wie schriftstellerische, kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte;

Nr. 4: Einkiinfte aus der Veriuflerung von Miet- und Pachtzinsforderungen, auch wenn sie im
Veriduflerungspreis von Grundstiicken enthalten sind.

Nach Anlage V 2011 gehoren zu den Einnahmen (Auskunft- und Beleganspruch!):

Vereinnahmte Mieten fiir ortsiibliche Uberlassung (Tz 8),

Mieteinnahmen fiir andere, nicht Wohnzwecken dienenden Riumen (Tz 10),

Einnahmen aus Umlagen, z. B. Wassergeld, Flur- und Kellerbeleuchtung, Miillabfuhr, Zentral-
heizung, etc. (Tz 12, 13),

Vereinnahmte Mieten fiir frithere Jahre bzw. auf das Kalenderjahr entfallende Mietvorauszah-
lungen (Tz 14),

Einnahmen aus der Vermietung von Garagen, Werbeflichen, Grund und Boden fiir Kioske
etc. (Tz 15),

vereinnahmte und erstattete Umsatzsteuer (Tz 16; 17)

offentliche Zuschiisse (Tz 17, 18)

b) Werbungskosten®''

Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen sind Werbungskosten
(§9 Abs.1 S.1 EStG).

Grundsitzlich kénnen auch auf die Vermietung/Verpachtung entfallende Grundstiicksaufwendun-
gen als Werbungskosten abgezogen werden.

Dieses gilt jedoch nicht fiir Objekte, in denen die Miete fiir die Uberlassung der Wohnung zu
Wohnzwecken weniger als 66 % der ortsiiblichen Miete betrigt.

Diese Ausnahmeregelung fiihrt zu einer Aufspaltung in einen entgeltlichen und einen unentgeltli-

chen Teil.

210 ABC der Einnahmen, IDW StB- und WP-Jahrbuch 2012, S.787 ff.
211 ABC der Werbungskosten StB- und WP-Jahrbuch 2012, S. 801 ff.
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Schuldzinsen als Werbungskosten®'?

Wenn Schuldzinsen fiir die Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung dienen, sind sie Werbungskosten.

Zu den Werbungskosten gehoren auch Geldbeschaffungs- und Finanzierungskosten wie z. B.
Bereitstellungszinsen, Grundbuch- und Notariatsgebiihren im Zusammenhang mit der Eintra-
gung einer Grundschuld oder Hypothek, Damnum/Disagio und Maklerprovisionen.

Erhaltungs- und Herstellungsaufwand als Werbungskosten

Grundstiicksaufwendungen bis zur Fertigstellung des Gebzudes sind I—Ielrstellungskosten213 . Nach
Fertigstellung eines Gebdudes fallen entweder Erhaltungsaufwand oder Herstellungsaufwand an.

Aufwendungen fiir die Erneuerung von bereits vorhandenen Teilen, Einrichtungen oder Anlagen
gehdren zum Erhaltungsaufvvand214.

Aufwendungen werden hierfiir in der Regel durch die gewshnliche Nutzung des Gebiudes veran-
lasst, wie z. B. fiir Reparaturen, Neuanstrich, Erneuerung des Daches, Erneuerung der Heizungs-
anlage usw.

Im Jahr der Verausgabung (§ 11 EStG) kénnen diese Erhaltungsaufwendungen sofort als Wer-
bungskosten abgezogen werden.

Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Sachgiitern und die Inanspruchnahme von Diens-
ten fiir die Erweiterung oder fiir die iiber den urspriinglichen Zustand hinaus gehende wesentliche
Verbesserung eines Gebidudes entstehen, zihlen zum Herstellungsaufwandm.

Diese Grundstiicksaufwendungen gehéren zu den Herstellungskosten bzw. Anschaffungskosten
eines Gebdudes und kénnen nur iiber die Nutzungsdauer im Rahmen der AfA als Werbungskos-

ten abgezogen werden (§7 Abs.4 u. Abs.5 .V.m. §9 Abs.1 S.3 Nr.7 EStG).

Formelle Gesichtspunkte, wie z. B. die Héhe der Grundstiicksaufwendungen oder die zeitliche
Nihe spielen als Abgrenzungskriterium im Gegensatz zu frither keine Rolle mehr*'®.

Unterhaltsrechdich gelten notwendige Erhaltungsaufwendungen als beriicksichtigungsfihig. Niitz-

liche oder wertsteigernde Modernisierungsmafinahmen sind zu eliminieren?"”.

Fallen Positionen fiir Instandsetzung und Instandhaltung auflergewshnlich im Verhiltnis zu frii-
heren Jahren aus, so ist zunichst zu iiberpriifen, ob die von dem Unterhaltspflichtigen getroffenen
Mafinahmen werterhaltend oder wertverbessernd sich auf das Objekt auswirken.

Bei einer Wertverbesserung diirften die entsprechenden Mafinahmen der Vermégensbildung zuzu-
ordnen und zu eliminieren sein.

Instandsetzungsmafinahmen grofferen Umfanges diirften ggf. auch iiber einen lingeren Zeitraum
zu verteilen sein”'®. Bei unterschiedlich hohen Aufwendungen ist der Ansatz mit dem errechneten
Mittelwert vorzunehmen?®?. Die Instandhaltungsriicklage wird unterhaltsrechtlich nicht akzep-

212 Unterhaltsrechtlich siehe ausfiihrlich Kap 6, 176 ft.; Kleffimann/Klein; Kap 1, Rn. 110

213 Zur Abgrenzung von AHK und Erhaltungsaufwand bei Instandsetzung und Modernisierung von
Gebiuden: BMF-Schreiben vom 18.7.2003, BStBI 2003, I, 386.

214 R 21.1 Abs.1 S.1 EStR 2005.

215 R 21.1 Abs.2 S.1 EStR 2005.

216 BFH, DB 2002, 1297 ff, BMF-Schreiben vom 18.07.2003, BStB, I, 386 ff., Anhang 30 (V) EStH.

217 BGH FuR 2005, 361.

218 BGH FuR 2005, 361 = FamRZ 2005, 1159; OLG Hamm, NJW-RR 2001, 649.

219 BGH FuR 2005, 361 = FamRZ 2005, 1159; Kemper Unterhaltsrechtlich notwendige Gewinnkorrektu-
ren, FuR 2002, 125.
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tiert, weil sie pauschalen Aufwand darstellt und nicht einmal sicher ist, ob die Riicklage eingesetzt
werden muss*”’. Etwas anderes gilt, wenn konkrete Instandhaltungsmafinahmen erforderlich sind
und bevorstehen. Dann ist eine Riicklagenbildung®' méglich. Dies verlangt natiirlich anwaltli-

chen Vortrag.

Sonstige Werbungskosten®*

Zu den sonstigen Werbungskosten gehéren:

Grundsteuer,

Gebiihren fiir Miillabfuhr, Wasser, Kanalbenutzung und Stralenreinigung,

Kosten fiir Zentralheizung, Warmwasserversorgung, Fahrstuhlbetrieb und Hausbeleuchtung,
Schornsteinfegergebiihren,

Beitrige zu den Hausversicherungen wie Brand-, Haftpflicht, Glas- und Wasserschadenversi-
cherung, nicht Hausratsversicherungen

Ausgaben fiir Hausbesitzerverein und Hausmeister.

Lineare und degressive AfA nach § 7 EStG**
Zu den Werbungskosten gehért auch die AfA.

Bei der AfA ist zu unterscheiden zwischen

der linearen AfA, die fiir alle Gebdude in Betracht kommt, die vom Steuerpflichtigen ange-
schafft oder hergestellt worden sind (§7 Abs.4 EStG) und

der degressiven AfA, die fiir Gebdude in Betracht kommt, die vom Steuerpflichtigen hergestellt
oder bis zum Ende des Fertigstellungsjahres angeschafft worden sind

(§7 Abs.5 EStG).
und
steuerlichen Abschreibungen ohne entsprechenden Werteverzehr:

§7¢ EStG, AfA fir Baumafinahmen an Gebiuden zur Schaffung neuer Mietwohnungen,
§7h EStG, AfA bei Gebiuden in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Entwicklungsgebie-

ten,

§ 71 EStG, AfA bei Baudenkmiilern,
§ 7k EStG, fiir Wohnungen mit Sozialbindung.

Bemessungsgrundlage fiir die Gebiude-AfA
Die Gebidude-AfA berechnet sich nach den Anschaffungs- oder Herstellungskosten.

Zu den Herstellungskosten eines Gebdudes gehéren neben den reinen Baukosten z. B.

die Kosten des Anschlusses an das Stromversorgungsnetz, Gasnetz, die Wasserversorgung und
Wirmeversorgung;

Kosten fiir Anlagen zur Ableitung von Abwissern, soweit sie auf die Hausanschlusskosten ein-
schliefflich der Kanalstichgebiihr entfallen, die der Hauseigentiimer fiir die Zuleitungsanlagen
vom Gebiude zum 6ffentlichen Kanal aufwendet, sog. Kanalanschlusskosten;

Aufwendungen fiir Fahrstuhlanlagen;

Aufwendungen fiir Heizungsanlagen einschliellich der dazugehorigen Heizkorper, auch in
Form von Elektrospeicherheizung oder Gaseinzelheizungen;

Aufwendungen fiir Kiichenspiilen;

220 BGH FamRZ 2000, 351; BGH FamRZ 1984, 39.

221 BGH FamRZ 2000, 351.

222 ABC der Werbungskosten StB- und WP-Jahrbuch 2012, S. 801 ff.
223 Vgl. Rdn.41ff.

Kuckenburg/Perleberg-Kilbel 1689



77

13. Kapitel Familiensteuerrecht

Aufwendungen fiir Kochherde;
Aufwendungen fiir lebende Umziunungen, wie z. B. Hecken, jedoch nur im angemessenen
Umfang.

Nicht zu den Herstellungskosten gehéren:

Straflenanliegerbeitrige und Erschliefungsbeitrige, Kanalanschlussgebiihren,
Wert der eigenen Arbeitsleistung,
Aufwendungen fiir Waschmaschinen.

Abschreibungsbeginn

Angeschaffte Gebiude werden ab dem Zeitpunkt der Anschaffung,
hergestellte Gebdude ab dem Zeitpunkt der Fertigstellung abgeschrieben.
Fertigstellung

Fertig gestellt ist ein Gebdude, wenn die wesentlichen Bauarbeiten abgeschlossen sind und der
Bau soweit hergerichtet worden ist, dass der Bezug einer Wohnung zumutbar ist.

Nicht fertiggestellt ist ein Gebidude z. B. wenn Tiiren, Béden und der Innenputz noch fehlen®*,

Fiir nachtriglich aufgewendete Herstellungskosten gilt, dass diese so zu beriicksichtigen sind, als
wiren sie zu Beginn des Jahres aufgewendet worden.

Die weitere lineare oder degressive AfA bemisst sich nach der bisherigen Bemessungsgrundlage
zuziiglich der nachtriglichen Herstellungskosten®.

Ausweis der vorgenommenen AfA

In der Anlage V 2011 zur Einkommensteuererklirung finden sich unter Tz 33 ff Norm und Héhe
tir die vorgenommene Abschreibung, sodass dieses Formular fiir die Auskunftserteilung, auch fiir
die anderen Einnahmen und Werbungskosten, obligatorisch ist.

Zur unterhaltsrechtlichen Behandlung der AfA von Gebiduden wird auf Rdn. 41 verwiesen!

5. sonstige Einkiinfte nach §22 EStG
Zu den sonstigen Einkiinften gehoren ausschliefSlich:

Einkiinfte aus wiederkehrenden Beziigen, insbesondere Renten (§ 22 Nr.1 EStG),

Einkiinfte aus Unterhaltsleistungen (§ 22 Nr.1a EStG),

Einkiinfte aus privaten Veriulerungsgeschiften im Sinne des §23 (§22 Nr.2 EStG),
Einkiinfte aus bestimmten Leistungen, wie Einkiinfte aus Gelegenheitsvermittlung und Ver-
mietung beweglicher Gegenstinde (§ 22 Nr.3 EStG),

5. Einkiinfte aus der Ausiibung eines Mandats (z. B. Abgeordnetenbeziige, § 22 Nr.4 EStG),

6. Leistungen aus Altersvorsorgevertrigen (§ 22 Nr.5 EStG).

S

Die Einkiinfte werden als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten ermittelt. Der

Werbungskostenpauschbetrag des Steuerrechts entspricht keinen tatsichlich entstandenen Wer-
bungskosten und betrigt 102 € (Freigrenze bei den Einkiinften nach §22 Nr.3 EStG 256€.)

224 H 7.4, Fertigstellung, EStH.
225 R 7.4 Abs.9 EStR 2005.
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a) wiederkehrende Beziige/Renten aus der Basisversorgung (§ 22 Nr.1 5.3 a aa EStG)

Hauptanwendungspunke sind Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung und Riirup-Renten
nach der Rechtslage ab 2005.

Fiir Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung (nicht Unfallrenten der BG), aus landwirt-
schaftlichen Alterskassen, aus berufsstindischen Versorgungseinrichtungen und fiir Renten auf-
grund einer privaten, kapitalgedeckten Leibrentenversicherung i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(Basisrenten und Riirup-Renten) wird ab 2005 schrittweise die nachgelagerte Besteuerung ver-
wirklicht. Der Besteuerungsanteil bestimmt sich nicht mehr nach dem Lebensalter bei Rentenein-
tritt, sondern ausschlieflich nach dem Jahr des Renteneintritts. Alle Renten mit Beginn ab 2005
werden zu 50 % besteuert. Der steuerpflichtige Rentenanteil steigt in Schritten von 2%-Punkten
von 50% im Jahre 2005 auf 80% im Jahr 2020 und in Schritten von einem 1%-Punkt ab dem
Jahr 2021 bis 100% im Jahre 2040 an. Der steuerpflichtige Rentenanteil betrigt somit 50 % bei
Rentenbeginn im Jahr 2005, 52 % bei Rentenbeginn 2006 usw. und schliefilich 100 % bei Ren-
tenbeginn ab 2040.

Der bei Rentenbeginn ermittelte Teil der Rente, der nicht zu versteuern ist, wird im zweiten Jahr
des Rentenbezugs betragsmiflig festgeschrieben. Bei zukiinftigen Rentenerhéhungen erhsht sich
also nur der steuerpflichtige Teil, der steuerfreie Betrag bleibt gleich. Der Rentenanpassungsbetrag
wird also voll versteuert.

Es wird schrittweise bis 2040 von der vorgelagerten auf die nachgelagerte Besteuerung iibergegan-
gen: Wihrend die Beitrige zur Altersvorsorge in immer groflerem Umfang als Sonderausgabe steu-
ermindernd geltend gemacht werden konnen, steigt der Besteuerungsanteil an.

Leibrenten aus privaten Rentenversicherungsvertrigen, bei denen es sich weder um Riester-Renten
noch um Basisrenten handelt, sowie aus Direktversicherungen nach §40b EStG unterliegen auch
weiterhin der Besteuerung mit dem Ertragsanteil. Der Ertragsanteil ist je nach Alter bei Rentenbe-
ginn unterschiedlich hoch und betrigt zwischen 59% (Rentenbeginn 1 Jahr) und 1% (Rentenbe-
ginn 97 Jahre).

122

Beispiel*® fiir Leistungen aus der GRV bzw. Riirup-Rente

Unterstellt wird, dass neben der Rente keine weiteren steuerpflichtigen Einkiinfte erzielt werden
und die Hohe der Rente, das steuerfreie Existenzminimum und die iibrigen steuerlichen Rahmen-

daten (z. B. Steuersatz, Solidarititszuschlag, etc.) iiber den gesamten Zeitraum des Rentenbezugs
unverindert bleiben.

— Brutto-Rente 15.686 €

— davon steuerfrei 50 % (bezogen auf Renteneintritt 2005) = 7.843 €
— steuerpflichtig bleiben 7.843 €

— abziiglich Werbungskostenpauschale 102 €

— bleiben Einkiinfte von 7.741 €

— abziiglich Sonderausgabenpauschale 36 €

— abziiglich Vorsorgeaufwendungen 1.286€

— bleiben zu versteuern 6.419 €

— Steuer = 0€, da Grundfreibetrag (8.004 €) nicht iiberschritten

226 Nach wikipedia.org/Rentenbesteuerung.
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Fintrittsjahr Xflltl:irlpﬂichtiger z:lgleéf%;_rﬁgund s Isitizllll(::)rmmen— }jﬁtrtorente pro
2005 50 % 7.792€ 0€ 14.400€
2006 52% 8.103€ 0€ 14.400€
2007 54 % 8.415€ 0€ 14.400€
2008 56 % 8.727€ 0€ 14.400€
2009 58 % 9.038€ 17€ 14.383€
2010 60 % 9.350€ 65€ 14.335€
2015 70 % 10.908€ 334€ 14.066€
2020 80 % 12.467€ 647€ 13.753€
2025 85% 13.246€ 819€ 13.581€
2030 90 % 14.025€ 1.009€ 13.391€
2040 100% 15.584€ 1.461€ 12.939€

b) wiederkehrende Beziige/ Renten aus Kapitalanlageprodukten (§ 22 Nr.1 S.3 a bb EStG)

Hierzu gehoren die Leistungen aus Kapitalanlageprodukten, also nach dem 31.12.2004 neu abge-
schlossene Kapitallebensversicherung™’ sowie aus privaten Rentenversicherungen. Sie werden
grundsitzlich in Hohe der Auszahlungsdifferenz steuerpflichtig. Wird das Kapital jedoch nach der
Vollendung des 60. Lebensjahres, bei Abschluss ab dem 01.01.2012, 62. Lebensjahr, und nach
einer Laufzeit von 12 Jahren ausgezahlt, sind nur 50 % der Ertrige steuerpflichtig.

Wird eine Rente gezahlt, ist nur der Ertragsanteil, abgesenkt gegeniiber dem bisherigen Ertragsan-
teil, steuerpflichtig. Hierunter fallen Renten aus (alten) privaten Rentenversicherungen (also vor
dem 01.01.2005 abgeschlossen), aus neuen Lebensversicherungen, die keine Basisversorgung dar-
stellen, Veriuflerungsleibrenten und Versorgungsleistungsrenten (Tabelle innerhalb der vorge-
nannten Norm abgedruckt!).

(Zur Problematik der latenten Steuerlast bei der Bewertung der Lebensversicherung siehe unten
unter d am Ende.)

¢) Einkinfte aus Unterhaltsleistungen/begrenztes Realsplitting”® (§ 22 Nr.1a EStG)** und
schuldrechtlichem Versorgungsausgleich (§ 22 Nr. 1¢ EStG)

Unterhaltsleistungen sind sonstige Einkiinfte im Sinne des §22 Nr.1a EStG, soweit sie nach § 10
Abs.1 EStG von Geber als Sonderausgaben abgezogen werden.

Der Empfinger der Unterhaltsleistungen hat von seinen Einnahmen eventuell entstandene Wer-
bungskosten abzuziehen, mindestens jedoch einen Werbungskostenpauschbetrag in Hohe von

102€ (§9a S.1 Nr.3 EStG).

Ab VAZ 2008 werden Einkiinfte aus Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs
in dem Umfang besteuert, wie beim Ausgleichsverpflichteten die Voraussetzungen fiir den Sonder-
ausgabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1b EStG erfiillt sind. Vgl. hierzu ausfiihrlich Rdn. 98.

227 Zur Altregelung: StB- und WP-Jahrbuch 2012, 831 ff.; Koge/ Meilenstein und Wendepunkt in der
giiterrechtlichen Bewertungspraxis, NJW 2011, 3337, 3340 f.

228 Ausfiihrlich zum begrenzten Realsplitting: Kap 6, 149; Kap 12, 103; Kap 13, 255-276.

229 Zur Versteuerung von Unterhaltsleistungen mit Auslandsbezug: Hillmer, ZFE 2007, 380.
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d) Einkunfte aus privaten Verdufserungsgeschdften (§§ 22 Nr.2 EStG iV.m. 23 EStG; friher auch
Spekulationsgeschdfte), auch als Problem der Steuerlatenz in der Bewertung von Vermoé-
gensgegenstdnden im Zugewinnausgleich (latente Steuer)

Private Veréiuﬁerungsgeschﬁftezao, frither auch Spekulationsgeschifte genannt, gehéren systema-
tisch zu den sonstigen Einkiinften und werden deshalb hier dargestellt.

Sie haben im Kontext zur Bewertung von Vermdgensgegenstinden im Zugewinnausgleichsverfah-
ren eine zusitzliche Bedeutung erhalten.

Der BGH™' hat in einem obiter dictum zur latenten Steuerlast (zukiinftige steuerliche Belastun-
gen) entschieden, dass aus Griinden der Gleichbehandlung auch bei der Bewertung anderer Ver-
mdogensgegenstinde (also nicht nur von Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen) so etwa
bei Grundstiicken, Wertpapieren oder Lebensversicherungen, bezogen auf die Verhiltnisse zum
Stichtag und ungeachtet einer bestehenden Veriuflerungsabsicht die etwaige individuelle latente
Steuer wertmindernd in Abzug zu bringen ist.

Hinwelis:

Den Bewertern/Sachverstindigen diirfte landliufig diese Rechtsprechung nicht bekannt sein. Ins-
besondere Immobilienbewerter, aber auch Bewerter von Kapitalanlagen, werden deshalb meistens
einen Abzug der latenten Steuerlast entgegen der vorgenannten Grundsitze nicht vornehmen. Der
Sachverstindige und das Gericht sind zur Vermeidung von Anwaltsregressen auf diese Rechtspre-
chung hinzuweisen.

Obwohl in der betriebswirtschaftlichen Bewertungslehre®* zur Unternehmensbewertung die

latente Steuer als wertreduzierendes Element bekannt ist, wird auch dort nicht von individuellen
Steuersitzen ausgegangen, weil dort ebenso das Problem des Verbots der Doppelverwertung unbe-
kannt ist. Von dem Ausgangspunkt, dass das Gutachten streitentscheidend ist und deshalb ein
objektiver Unternehmenswert zu ermitteln ist, werden objektivierte Steuersitze zur Anwendung
gebracht (bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften 35 % und bei Beteiligung an Kapi-
talgesellschaften seit Geltung der Abgeltungsteuer inklusive Solidarititszuschlag eftektiv 26,375 %
zuziiglich wegen der iiblichen Haltedauer hilftiger Kursgewinnversteuerung auf thesaurierte
Gewinne von 12,5 %*).

Die Ermittlung der insoweit anfallenden latenten Steuerlast fiir Veriuflerungsgeschifte folgt den
Regeln der §22 Nr. 2 EStG in Verbindung mit § 23 EStG.

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§§ 15, 16 EStG) gehoren demgegeniiber die Veriufle-
rungsgewinne aus Veriuflerung eines ganzen Betriebes, Teilbetriebes, Mitunternehmeranteils und
Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaG.

Insbesondere Einzelunternehmen und Personengesellschaften sind demnach steuerbar nach §§ 15,
16 EStG (mit entsprechendem Verweis auf § 16 EStG im § 18 Abs. 3 EStG fiir Betriebe Selbst-
stindiger und im § 14 EStG fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe).

Veriuflerungsgewinne konnen auch bei Beteilicungen an Kérperschaften nach § 17 EStG entstehen.

230 Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3647 ff.

231 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. von Kuckenburg FuR 2011, 515; Kogel, Meilenstein und Wende-
punke in der giiterrechtlichen Bewertungspraxis, NJW 2011, 3337; Kuckenburg Unternehmensbewer-
tung im Zugewinnausgleichsverfahren, FuR 2012, 222 und 278; Kritisch: Biize FuR 2012, 413 {f.; Klein
FPR 2012, 324 ft.

232 Ausfiihrlichst zu den Unternehmensbewertungsmethoden, insbesondere im Familienrecht: Klein/
Kuckenburg Handbuch Familienvermdgensrecht, Kap 2, Rn. 1469 ff., 1608 ff.

233 Klein/Kuckenburg Kap 2, 1617 ff., 1620 ff. m.w.N.; Ballwieser Unternehmensbewertung, S. 121.
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Zur Abgrenzung zwischen § 17 EStG, §23 EStG und §20 EStG kommt es nach dem 31.12.2008
(Unternehmensteuerreform 2008) nicht mehr auf eine Frist von einem Jahr zwischen Anschaffung
und Veriulerung der Beteiligung an. Diese Spekulationsfrist ist weggefallen.

Betrigt die Beteiligungsquote weniger als 1%, liegen Einkiinfte nach § 20 EStG und bei einer
Beteiligungsquote gleich und mehr als 1% Einkiinfte nach §17 EStG vor.

(Rechtslage vor dem 01.01.2009: Frist zwischen Anschaffung und Veriuflerung 1 Jahr fiihrt unab-
hingig von der Beteiligungshshe zu § 23 EStG; Anschaffung und Verduf8erung > 1 Jahr, bei Betei-
ligung < 1 % steuerfrei, bei Beteiligung > 1% §17 EStG.)

Die latenten Steuern, die nicht zu den privaten Verduflerungsgeschiften im Sinne des §23 EStG
gehoren, werden im Folgeabschnitt dargestellt.

Ab VAZ 2009 ist § 23 EStG neu geregelt worden (Achtung: Wertpapiere sind systematisch kein
Fall des §23 EStG mehr, sondern fallen unabhingig von der Haltedauer seit ihrer Einfiihrung
unter die Abgeltungsteuer, siche dort unter § 20 Abs.2 EStG und Beispiel 6173

Private Verduflerungsgeschifte gemifl §§22 Nr. 2, 23 EStG:

— VeriuBerungsgeschifte bei Grundstiicken®”, grundstiicksgleichen Rechten und Gebiuden (Aus-
nahme bei Nutzung zu eigenen Wohnzwecken) innerhalb von 10 Jahren (ab Zeitpunkt obligatori-
scher Vertrige™) zwischen Anschaffung und Veriuferung (Entgeltlichkeit von Erwerb und
Veriuflerung, inklusive Tauschgeschifte; ab VZ 2000 auch Gebiude und Auflenanlagen sowie
Gebiudeteile, die selbststindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter sind; Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Ridume, soweit seit dieser Zeit errichtet, ausgebaut oder erweitert). Aus-
genommen werden vom Eigentiimer selbst genutzte Immobilien (siehe unten mit Beispielen). So
ist nach §23 Abs.1 Nr.1 S.3 EStG der Verkauf von Grundstiicken nicht steuerschidlich, wenn das
Grundstiick im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Veriuflerung ausschlief3-
lich zu eigenen Wohnzwecken verwendet wurde oder ein Grundstiick im Jahr der Veriuflerung
und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt worden ist.

— Veriduflerungsgeschifte bei anderen (beweglichen) Wirtschaftsgiitern, ausgenommen Veriufie-
rung von Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs, innerhalb von einem Jahr zwischen Anschaf-
fung und Veriuflerung. (Die Veriulerungsfrist bei anderen beweglichen Wirtschaftsgiitern
wird von 1 auf 10 Jahre verlingert, wenn aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in
einem Jahr Einkiinfte erzielt werden, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG.);

— Als Veriuflerung gilt auch die Einlage eines Wirtschaftsgutes in das Betriebsvermégen, wenn
die Veriuflerung aus dem Betriebsvermdgen (innerhalb von 10 Jahren) seit der Anschaffung
eines Wirtschaftsgutes erfolgt. Als Verduflerung gilt auch die verdeckte Einlage in eine Kapital-
gesellschaft. Der Verduflerungspreis ist bei der Einlage der nach §6 Abs. 1 Nr. 6 EStG ange-
setzte Wert und bei der verdeckten Einlage der gemeine Wert;

— Verduflerungsgeschifte, bei denen die Verduflerung der Wirtschaftsgiiter friiher erfolgte als der
Erwerb;

— (Die Besteuerung der Baisse-Spekulationen und der Termingeschifte erfolgt nunmehr gemif3
§20 EStG durch Wegfall des bisherigen §23 Abs. 1 Satz 1 Nummer 3 und 4 EStG);

— Als Anschaffung gilt auch die Uberfithrung eines Wirtschaftsgutes in das Privatvermogen des
Steuerpflichtigen. Beim unentgeltlichen Erwerb ist dem Rechtsnachfolger die Anschaffung
zuzurechnen. Die Anschaffung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Per-
sonengesellschaft gilt als Anschaffung des anteiligen Wirtschaftsguts.

234 BMEF-Schreiben vom 22.12.2008 »Einzelfragen zur Abgeltungsteuer«, Tz 130 f.

235 Keine Verduflerung sind: bindendes Angebot, Vorkaufsrecht, Vertrag, bei dem die Genehmigung zur Wirk-
samkeit aussteht, Vertrag, der mit einem befristeten Riicktrittsrecht versehen ist; mit finanzgerichtliche
Rechtsprechungsnachweisen: Miinch Rn. 3662.

236 Biite FuR 2003, 390.
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Zunichst einmal gilt der Vorrang der Besteuerung in anderen Einkunftsarten (§ 23 Abs. 2 EStG).
Durch die Neuregelung ist die Besteuerung von privaten Veriuflerungsgeschiften aus Kapitalanla-
gen nunmehr einheitlich in den Kapitalertrigen gemifl § 20 EStG unter Herausnahme aus § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 aF EStG geregelt.

Gewinn oder Verlust wird aus dem Unterschiedsbetrag zwischen Veriuflerungspreis und Anschaf-
fung-/Herstellungskosten (AHK) bzw. Werbungskosten ermittelt (gegebenenfalls Ersatzwert nach
§§6 Abs. 1 Nr. 4, 16 Abs. 3 EStG oder §§ 20, 21 UmwStG). AHK mindern sich um die AfA,
erhohte AfA und Sonder-AfA, soweit sie bei den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit, Kapi-
talvermdgen, Vermietung und Verpachtung und sonstigen Einkiinften abgezogen wurden.

Ab VAZ 2008 betrigt die Freigrenze nach §23 Abs. 3 Satz 5 EStG sage und schreibe 600 €.

Alwverluste bis VAZ 2008 aus privaten Verduflerungsgeschiften kénnen bis VAZ 2013 sowohl mit
Gewinnen aus privaten Verduflerungsgeschiften als auch mit Ertrigen aus Kapitalanlagen nach
§20 Abs. 2 EStG verrechnet werden. Danach diirfen Verluste nur bis zur Hohe des Gewinns aus
privaten Veriuflerungsgeschiften im gleichen Jahr ausgeglichen werden. Wenn auch kein Verlust-
abzug nach § 10d EStG méglich ist, so konnen diese jedoch auf Gewinne aus privaten Verduf3e-
rungsgeschiften in dem unmittelbar vorausgegangenen VAZ zuriick- oder auf den entsprechenden
Gewinn im folgenden VAZ vorgetragen werden.

Ermittlung von Veriuflerungsgewinn und -verlust erfolgt danach wie folgt:

Veriuflerungspreis (Preis, bei wiederkehrenden Beziigen im Zuflusszeitpunkt, bei ein-
getauschten WG gemeiner Wert, bei Einlagen Teilwert)

— AHK, um AfA gemindert

— Veriuflerungskosten (Notar, Makler, Grundbuch et cetera)

— Veriuflerungserfolg (Verduflerungsgewinn oder Veriuflerungsverlust)

e) Einzelfragen mit Beispielen i.V.m. GrundstiicksverdufSserungen (Eigennutzung und Zugewinn-
ausgleich)

Fiir Grundstiicksverduflerungen ist die Regelung des §23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG unverindert
geblieben, sodass insoweit auf dltere Quellen zuriickgegriffen werden kann??’.

Von der Besteuerung ausgenommen hat der Gesetzgeber eigengenutzte Grundstiicke, die gemif3
den §23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ausschliellich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der Ver-
duflerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden.

Hier besteht aber folgende Gefahr:

Zieht einer der Ehegatten im Vorfeld der Trennung aus dem bislang gemeinsam genutzten Haus
oder der gemeinsam genutzten Wohnung aus, konnen sich steuerliche Nachteile daraus ergeben.

Es besteht nimlich die Gefahr, dass die Vorschriften iiber die Eigennutzung nicht eingehalten
werden. (Beispiele ohne Solidarititszuschlag und Kirchensteuer!)

» Beispiel 17%:

Die Eheleute bewohnten bislang das im alleinigen Eigentum des Ehemannes stehende, mit
einem Einfamilienhaus bebaute Grundstiick. Nach Trennung der kinderlosen Ehe bewohnt die
Ehefrau weiter das Objekt. Der Ehemann zieht aus. Spiter erfolgt die Ubertragung des Grund-
besitzes vom Ehemann auf die Ehefrau zum Ausgleich des Zugewinns.

237 BMEF-Schreiben vom 5.10.2000; Kuckenburg Spekulation-und Schenkungsteuern im Zugewinnaus-
gleich, FuR 2005, 337 {f.

238 Beispielsfille nach vorgenanntem BME-Schreiben; weitere bei Koge/ Meilenstein und Wendepunkt in
der giiterrechtlichen Bewertungspraxis, BGH NJW 2011, 3337, 3339 f; Biite Zugewinnausgleich bei
Ehescheidung, Rn. 261 ff.; Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3670 ff.
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Die Nutzungsiiberlassung an den getrennt lebenden Ehegatten ist nach Meinung des BMF keine
Eigennutzung”” im Sinne des Gesetzes, da der Eigentiimer die Wohnung nicht eine ausreichende
Zeit zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat. Die Steuerpflicht kann umgangen werden, wenn die
entgeltliche Scheidungsvereinbarung noch in dem Jahr abgeschlossen wird, in dem der ausgezo-
gene Ehegatte die Immobilie noch mit bewohnt hat. Teilweise wird die Auffassung vertreten, die
Steuerpflicht kénnte dadurch umgangen werden, dass die Eheleute innerhalb der ehelichen Woh-
nung getrennt leben. Dies erscheint aber mit den iiblicherweise bestehenden Spannungen der

Trennungszeit und der daraus resultierenden riumlichen Trennung wenig praxisnah.
P Beispiel 2:

Wie bei Beispiel 1; die Ehefrau verbleibt aber mit den gemeinsamen minderjihrigen Kindern

in dem Objekt.

In diesem Fall liegt eine unentgeltiche Nutzungsiiberlassung der ganzen Wohnung an einen
Angehérigen vor. Nach der Rechtsprechung des BFH?* liegt eine Nutzung des Eigentiimers zu
eigenen Wohnzwecken auch dann vor, wenn die Wohnung von Kindern bewohnt wird, die ein-
kommensteuerrechtlich beriicksichtigt werden, d.h., wenn es sich bei dem Begiinstigten um ein
zum Kindergeldbezug/Kinderfreibetrag berechtigtes Kind gem. § 32 Abs. 6 EStG handelt.

Steuerrechtlich ist die Ubertragung von Sachwerten zur Erfiillung der Zugewinnausgleichsforde-
rung ein entgeltliches Rechtsgeschift (Erfiillung einer Rechtspflicht gegen Ubertragung eines
Sachwertes und damit tauschihnliches Geschift), das den Veriduflerungstatbestand des § 23 EStG
erfiillen kann?*! (Beispiele 3-5 der Einfachhalt halber ohne AfA; hierzu siche Beispiel 6).

P Beispiel 3:

Das Ehepaar A und B lebt im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

Der Ehemann erwarb 1996 fiir 100.000 € ein Grundstiick zum alleinigen Eigentum, das von
ihm seither vermietet wurde.

Die Ehe wurde im Jahre 2003 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau stand darauthin ein
Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 € zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs
tibertrug ihr A das Grundstiick, das im Ubertragungszeitpunkt einen Verkehrswert von
250.000 € hatte**,

Der Zugewinnausgleichsanspruch i.S.d. § 1378 BGB ist eine auf Geld gerichtete personliche For-
derung an den geschiedenen Ehegatten.

Im oben genannten Beispielsfall erfiillt A diese Forderung der B, indem er ihr an Erfiillung statt
(dies ist steuerrechtlich immer ein entgeltliches Tauschgeschift!) das Grundstiick iibertrug. Wird
ein Grundstiick vom Eigentiimer (Steuerpflichtigen) an einen Dritten zur Tilgung einer dem
Dritten — gleich aus welchem Rechtsgrund — zustehenden Geldforderung an Erfiillung statt iiber-
eignet, handelt es sich dabei um ein Veriuflerungsgeschift fiir den Steuerpflichtigen und beim
Erwerber um ein Anschaffungsgeschift. Veriulerungserlos bzw. Anschaffungskosten ist der Forde-
rungsbetrag, der mit der Ubertragung des Grundstiicks an Erfiillung statt abgegolten wurde.
Danach hat A das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb wieder veriuflert,
sodass ein privates Verduflerungsgeschift vorliegt.

239 Miinch Rn. 3698 fI.

240 BFH, BStBl 1994, II, 544.

241 Carsten Kleffimann Steuetliche Auswirkungen der Grundstiicksiibertragung zur Erfiillung des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs, FuR 2011, 381 f. mit Beispielen; OFD Frankfurt, FR 2001, 322; OFD Miinchen,
DB 2001, 1533.

242 OFD Miinchen vom 26.6. 2001, DStR 2001, 1298; zur Schenkungsteuerproblematik bei disparititi-
schen Betrigen siche auch Rdn. 128 ff.
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Der von A zu versteuernde Gewinn betrigt mithin:

Veriuflerungserlds 250.000€
Anschaffungskosten -100.000€
Veriduflerungsgewinn 150.000€

P Beispiel 4, Abwandlung von 3:

Die geschiedene Ehefrau B hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Hshe von 250.000 €.
Das von A im Jahr 1996 fiir 100.000 € angeschaffte Grundstiick hat im Jahr 2003 einen Ver-
kehrswert von 300.000 €. A und B vereinbaren deshalb neben der Grundstiicksiibertragung,
dass die 50.000 €, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleichsanspruch iibersteigt,
mit Unterhaltsforderungen verrechnet wird.

Hier werden zwei unterschiedliche Forderungen der B erfiillt: Zum einen der Zugewinnaus-
gleichsanspruch in Héhe von 250.000 € und zum anderen eine Unterhaltsforderung in Héhe von
50.000 €. A verduflert damit das Grundstiick fiir 300.000 €.

Das von A zu versteuernde Einkommen betrigt:

Veriduflerungserlds 300.000€
Anschaffungskosten -100.000€
Veriiuﬂerungsgewinn 200.000€

Gleichzeitig kann A die durch die Grundstiicksiibertragung abgegoltenen Unterhaltsforderungen
der B im Veranlagungszeitraum der Grundstiicksiibertragung grundsitzlich als Sonderausgaben
nach §10 Abs. 1 Nr. 1 EStG abzichen, wenn die rechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Hierbei

sind die Hochstbetragsgrenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG mit 13.805 € zu beachten. Dies
gilt nimlich auch dann, wenn Unterhaltsforderungen mehrerer Jahre verrechnet werden.

P Beispiel 5, weitere Abwandlung von 3:

Die geschiedene Ehefrau hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 €. Das
von A 1996 fiir ein 100.000 € angeschaffte Grundstiick hatte im Jahr 2003 einen Verkehrswert
von 300.000 €. A iibertrigt das Grundstiick an B an Erfiillung statt. Eine Verrechnung der
50.000€, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleich tibersteigt, mit den Unterhalts-
forderungen der Ehefrau, findet hier nicht statt.

Nun wird es steuerrechtlich etwas kompliziert:

Um die Forderung der B in Héhe von 250.000 € zu erfiillen, iibertrigt ihr A ein Grundstiick im
Wert von 300.000 € an Erfiillung statt. Da die ausgeglichene Forderung wertmiflig unterhalb des
Grundstiickswertes liegt, handelt es sich um ein teilentgeltliches Geschift. A hat an B insgesamt
5/6 (gleich 250/300) des Grundstiicks entgeltlich verduflert, da er insofern das Grundstiick an
Erfiillung statt an B zur Abgeltung des Zugewinnausgleichsanspruchs iibertragen hat. In Héhe der
tibersteigenden 50.000 € (gleich 1/6 des Grundstiickes) hat A das Grundstiick unentgeltlich an B
iibertragen (wegen der Freibetrige ist die Schenkungsteuer’ nicht tangiert).

Der von A zu versteuernde Gewinn betrigt:

Veriduflerungserls 300.000 € x 5/6 = 250.000€
Anschaffungskosten 100.000 € x 5/6 -83.333€
Veriduflerungsgewinn nach §23 EStG 166.667 €

243 Rdn.128ff.
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Im Gegenzug schafft B das Grundstiick zu 5/6 entgeltlich an (Anschaffungskosten in Hshe von
250.000 € als AfA-Bemessungsgrundlage) und iibernimmt das Grundstiick zu 1/6 unentgeltlich
von A (Fortfithrung der Anschaffungskosten des A in Héhe von 100.000 mal 1/6 gleich
16.667 €). Nur in Hohe des entgeltlich erworbenen Anteils beginnt fiir B eine neue 10-jihrige
Verduflerungsfrist i.S.d. §23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG. Beziiglich des unentgeltlich erworbenen
Grundstiicksanteils gilt der Fortfiihrungswert nach § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG.

» Beispiel 6

Ehemann schuldet Ehefrau 2010 Zugewinn von 1 Mio. €.

Er tibertrigt ihr eine fremd vermietete Eigentumswohnung (Erwerb 2002 mit AHK 500 T¥€,
2010 nach AfA 287,5 T€ und Verkehrswert 750 T€)

sowie ein Wertpapierdepot (Kurswert 150 T€, AK 50 T€, nach dem 1.1.2009 angeschafft)
und zahlt 100 T€.

Die Ubertragung des Grundstiicks fiihrt zu einem Veriuflerungsgewinn, was bei der Beratung zu
bedenken ist!

Verduflerungsgewinn errechnet sich nach §23 Abs.3 S.1 EStG:

Veriduflerungspreis 750.000€
um AfA geminderte Anschaffungskosten245, §23 Abs.3 S.4 EStG 287.500€
Veriduflerungsgewinn 462.500€
Besteuerung: § 32a Abs.1 Nr.5 EStG: 0,45 X 462.000€ ./. 15.694€ 192.431€

Die Ubertragung des Wertpapierdepots fiihrt zu einem Veriufe-
rungsgewinn § 20 Abs.2 und 4 EStG.

Veriduflerungspreis 150.000€
.. Anschaffungskosten 50.000€
Veriduflerungsgewinn 100.000€
Besteuerung nach § 32a Abs.1 EStG, 25% Abgeltungsteuer 25.000€
Ertragsteuerzabllast insgesamt 217.431€

f) Exkurs: Latente Steuern bei anderen Vermdgenswerten
Gewerblicher Grundstiickhandel

(Diese Problematik steht im Kontext zur Auswirkung der latenten Steuer als Ertragsteuer auf die
Vermagenswerte und den zuvor hierzu genannten Folgen beim Vermdgenswert Grundstiick. Steu-

errechtlich ist dieses systematisch keine Fragestellung der Versteuerung von Veriuflerungsgeschif-
ten nach §§22, 23 EStG, sondern der Gewinnbesteuerung nach § 15 EStG.)

Zur Verdeutlichung des Themas sogleich folgender Beis ielfall*#:

Das Endvermdgen des Herrn W besteht aus einer Firma, die einen Wert von 1 Mio. € hat (latente
Steuern sind noch nicht abgezogen; siche hierzu weiter unten). Das Endvermégen von Frau W
besteht aus 20 Eigentumswohnungen mit ebenfalls einem Wert von 1 Mio. €.

244 Beispiel nach von Oerizen Steuerliche Fallen zwischen Eherecht und chelicher Lebensqualitit, FamRZ
2010, 1785, 1787.

245 Kogel 3339 f., weillt die Auswirkung hoher Abschreibung, z.B. bei Immobilien in neuen Bundeslindern,
auf die Bedeutung der Hohe des Veriduflerungsgewinns mit Beispiel nach!

246 Kogel 3340.
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Kogel und Miinch?¥ weisen nach, dass auch bei dieser Fallgestaltung ein Problem der Steuerlatenz
beziiglich der Grundstiicke wegen des Instituts des gewerblichen Grundstiickhandels besteht.

Was versteht das Steuerrecht unter gewerblichen Grundstiickshandel**®?

Werden innerhalb von fiinf Jahren im Privatvermégen (Veriuflerung aus dem Betriebsvermogen
ist stets steuerbar) gehaltene drei Objekte angeschafft und verduflert, liegt ein gewerblicher
Grundstiickshandel vor. Unter Objekten sind Ein- und Zweifamilienhiuser, Eigentumswohnun-
gen, Mehrfamilienhiuser, Gewerbeimmobilien, Erbbaurechte, unbebaute Grundstiicke, Miteigen-
tumsanteile an Immobilien und Beteiligungen an Grundstiicksgesellschaften (Zihlobjekte sind die
Grundstiicke der Gesellschaft, nicht der Beteiligungsanteil) zu verstehen. Bei einem gewerblichen
Grundstiickshandel unterliegen die Einnahmen der Einkommensteuer und der Gewerbesteuer. In
die Drei-Objekt-Grenze sind ererbte Grundstiicke nicht mit einzubeziehen. Wird Grundbesitz
durch vorweggenommene Erbfolge iibertragen, kommt jedoch die Drei-Objekt-Grenze zur
Anwendung. Eigennutzung ist irrelevant, weil sie Tatbestandsmerkmal der privaten Veriuflerungs-
geschifte (kein Betriebsvermdgen!) nach §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist.

Werden weniger als drei Objekte angeschafft, modernisiert, verduflert, erzielt der Steuerpflichtige
Einnahmen und Ausgaben aus privater Vermogensverwaltung. Die Einnahmen sind dann steuer-
frei, wenn die sogenannte 10-Jahresfrist iiberschritten wird.

Die Drei-Objekt-Grenze kann auf 10 Jahre ausgedehnt werden, wenn Umstinde dafiir sprechen,
dass zum Zeitpunkt der Errichtung, des Erwerbs, der Modernisierung eine Veriuferungsabsicht
vorlag. Bei Ehepartnern gilt die Drei-Objekt-Grenze fiir jeden Partner. Daher kénnen beide Ehe-
partner drei Grundstiicksobjekte innerhalb der fiinf Jahre Frist erwerben und wieder (steuerfrei)
verduflern.

Rechtsfolgen:

— Umfang: Erfasst werden nur Objekte, die die Kriterien des Grundstiickshandels erfiillen, wobei
Vermdgensverwaltung mit verbleibenden Objekten méglich bleibt;

— Beginn: Fiir die Einkommensteuer ist der Erwerb/Bauantragsstellung des 1. Objekts relevant,
fur die Gewerbesteuer Verkauf des 1. Objekts (Einlage erfolgt zum Teilwert; Ausnahme § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2, maximal AHK);

— Gewinnermittlung: nach Auffassung der Finanzverwaltung grundsitzlich Betriebsvermogens-
vergleich, wobei die Objekte Umlaufvermdgen sind, weil sie nicht dauernd dem Unternehmen
dienen (keine AfA, ggf. Teilwertabschreibung);

— Veriduflerungsgewinne unterliegen der Einkommensteuer (nicht nach §§ 16, 34 EStG, sondern
nach §15 EStG fiir Grundstiicke im Umlaufvermégen) und der Gewerbesteuer.

Bei der Bewertung im Zugewinnausgleichsverfahren wird ein Verkehrswert ermittelt, der eine Ver-
duflerung ﬁngiert249. Der BGH*? verlangt wegen der Gleichbehandlung die Beriicksichtigung der
latenten Steuer auch als Abzugsposten bei den Grundstiicken, wobei die Verhiltnisse des Stichta-
ges zugrunde zu legen sind. Dies gilt insbesondere ungeachtet einer bestehenden Veriuflerungsab-
sicht, die eine Steuerpflicht auslosen wiirde.

247 Kogel 3340; Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3721 ff; letzterer diskutiert das Rechtsproblem
im Kontext zu einer chevertraglichen Vereinbarung, in der ein Ehegatte dem anderen 3 Objekte iiber-
trigt; Biite FuR 2012, 413 T,

248 BFH BStBI. 1988 II, 244 ff; BFH BStBIl. 1995 11, 617 ff; ausfiihrlich BMF-Schreiben vom 28.03.2004,
BStBI. T 2004, 434.

249  Kogel 3340.

250 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.
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Werden also mehr als 3 Objekte, wie im Ausgangsfall, unter Beriicksichtigung der 10 Jahresfrist
in die Zugewinnausgleichbilanz eingestellt, ist wegen der fingierten Veriuferung die daraus resul-
tierende Steuerlast fiir alle Objekte in Abzug zu bringen.

(Wenn in der Literatur, laut Kogelm, andere Autoren die Zehnjahresgrenze des § 23 EStG disku-
tieren, indem durch entsprechend lange Haltefrist die Steuerverpflichtung zu umgehen wire, so ist
dieses steuerrechtlich falsch. Da es sich nicht um private Veriuflerungsgeschifte im Sinne der
§§22, 23 EStG handelt, sondern um laufende Gewinne aus dem Umlaufvermdgen eines Gewer-
bebetriebes nach § 15 EStG, kommt es auf eine Haltedauer iiberhaupt nicht an!)

Lebensversicherungen

(Die laufende Versteuerung des Rentenbezugs nach geltendem Recht ist unter 5b) dargestellt.
Lebensversicherungen, die vor dem 01.01.2005 abgeschlossen worden sind, waren gemifd § 20
Nr. 6 EStG mit ihren Zinsen und Gewinnanteilen nur dann steuerpflichtig, sofern die Lebensver-
sicherung weniger als 12 Jahre bestand.)

Wenn die Rechtsprechung des BGH?? einen Veriuferungsvorgang fingiert, stellt sich auch hier
die Frage des Abzugs der latenten Steuerbelastung®.

Unproblematisch ist dabei nach altem Recht (siche in der Klammer oben) nur der Fall, dass zum
Stichtag die Auszahlung der Lebensversicherung bereits erfolgt ist. Wurde die Lebensversicherung
wihrend der Ehe abgeschlossen und war der Auszahlungszeitpunkt noch nicht erreicht, wurde

teilweise der Abzug der latenten Steuerlast abgelehnt254.

Diese Meinung ldsst sich nach der vorgenannten Rechtsprechung des BGH nicht mehr aufrecht-
erhalten, um eine Gleichbehandlung mit anderen Vermdgenswerten sicherzustellen.

Dabei ist auf stichtagsgenaue Priifung zu achten®,

Bei Lebensversicherungen, die nach dem 01.01.2005 abgeschlossen worden sind, gilt die neue
Rechtslage mit Besteuerung, wie oben unter 5b) dargestellt, es sei denn der Lebensversicherungsver-
trag hat 12 Jahre bestanden und lduft erst nach dem 60. Lebensjahr des Versicherungsnehmers aus
(50 % des Veriuflerungsgewinns unterliegen dann der Besteuerung). Von dieser Ausnahme abgese-
hen, ist die latente Steuer stets unter der Fiktion der Veriuflerung des Vermogensgegenstandes zu
beriicksichtigenZ%. Veriuflerungsgewinn ist dabei die Differenz zwischen eingezahlten Betrigen und
tatsichlich erzielter Versicherungsleistung, unter Beriicksichtigung etwaiger Veriuflerungskosten.

Steuervermeidungsstrategien

Wenn nach der Rechtsprechung des BGH*7 von allen Vermogensgegenstinden die individuelle
latente Steuerlast zu den seinerzeit geltenden steuerrechtlichen Regeln von allen Vermégenswerten
in Abzug zu bringen ist, fithrt dieses zu einer immensen Erhéhung des Haftungsrisikos des bera-
tenden Rechtsanwalts.

Bei jedem Vermdgenswert ist im Einzelnen zu priifen, ob bei einer fingierten Veriuflerung Leis-
tungen zuriickzufiihren sind oder auf einen Veriuflerungserlos Steuern anfallen wiirden.

251 Kogel 3340 m.w.N.

252 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.

253 Kogel 3340, 3341; Biite Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn. 163; der generellen Steuerrechtsrat
empfiehlt; Biite FuR 2012, 413.

254 Nachweise bei Kogel 3340, 3341.

255 Kogel 3341.

256 Kogel 3341; Biite Rn. 163.

257 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg FuR 2011, 515.
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Bei Veriuflerungsverlusten ist umgekehrt konsequenterweise zu priifen, wie die daraus resultie-
rende steuerliche Auswirkung durch Verlustverrechnung bzw. Verlustvortrag oder Verlustriicktrag
sich auf die Steuerveranlagung auswirke.

Dabei ist bei Kapitalanlagen die Vielzahl von Anlagemodellen zu beriicksichtigen. Kogel”® nennt
dabei unter anderem Schiffsbeteiligungen, Medienfonds, Flugzeug-Leasingfonds bzw. allgemeine
steuerliche Abschreibungsmodelle.

Zudem wird zu differenzieren sein, wen der Rechtsanwalt vertritt. Es kann sich empfehlen, mit
der Einreichung des Scheidungsantrages zur Herbeifiihrung des Stichtages noch zu warten, wenn
auf diese Weise durch Zeitablauf die Steuerpflicht entfallen wiirde. Wird hingegen der Zugewinn-
ausgleichsverpflichtete vertreten, kann die Steuerlatenz zu einer Reduzierung von Vermdgenswer-
ten fiihren, sodass der Stichtag durch Einreichung des Scheidungsantrages unverziiglich herbeizu-
fithren ist.

Dem konnen natiirlich andere Gesichtspunkte entgegenstehen, sodass eine umfangreiche, natiir-
lich schriftliche Belehrung des Mandanten zu erfolgen hat.

Gliicklicherweise stellt sich diese Beratungsfrage nur dann, wenn fiir die latente Steuerlast irgend-
welche Haltefristen und personliche Steuervoraussetzungen zu beachten sind.

Die personlichen Steuervoraussetzungen kénnen bei den Ehegatten unterschiedlich sein. Wenn
die Problematik des gewerblichen Grundstiickshandels nur bei einer der Parteien vorliegt, kann
zum Beispiel bei einer Bruchteilsgemeinschaft von Eheleuten an einem Grundstiick nicht von
Wertneutralitit ausgegangen werden, wie es bisher von der Rechtsprechung angenommen

wurde®.

Da in allen Zugewinnausgleichfillen die latente Steuer zu immensen Haftungsrisiken fiihre, ist
fachkundiger Rat steuerrechtlich und familienrechtlich gefordert*®.

In der Literatur werden Steuervermeidungsstrategien eroreert™’.

Die wesentliche Strategie dabei ist die Beachtung der oben dargestellten Steuerrechtsregeln unter
besonderer Beriicksichtigung von Haltefristen und personlichen Besteuerungsmerkmalen!

Insbesondere kann die Zugewinnausgleichsproblematik reduziert werden, indem schon beim Erwerb
von Vermégensgegenstinden derjenige Ehegatte das zum Alleineigentum erhilt, was dieser spiter bei
einer etwaigen Auseinandersetzung auch behalten soll. Bei der Gestaltungsberatung kann dabei auch
eine vermogensverwaltende GbR erwogen werden, mit der Méglichkeit, dass die Ehegatten die Betei-
ligung nach der Scheidung an der GbR fortsetzen oder aber Gesellschaftsanteile auf den anderen Ehe-

gatten bzw. Kinder iibertragen, ohne dass eine Verduflerung stattfindet®®?,

Bei allen Gestaltungsiiberlegungen ist zur Vermeidung des privaten Veriduflerungsgeschifts die
Ubertragung an Erfiillung statt und damit Entgeltlichkeit zu vermeiden!

Um Teilentgeltlichkeit zu vermeiden, kann dabei ein eigengenutzter Anteil an einem Grundstiick
entgeltlich verduflert und der andere Teil unentgeltlich iibertragen werden. Fiir die Aufteilung der
teils eigengenutzten, teils vermieteten Gebdude ist dabei eine Aufteilung der Flichen obligatorisch,

258 Kogel 3341.

259 Kogel 3341.

260 Z.B. durch das Fachinstitut fiir familienrechdiche Gurtachten, iffg.de.

261 Biite Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn.262; Miinch Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn. 3711 {L;
HaufSleiter/Schulz Vermdgensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Kap 6, Rn. 36 ff.

262 Miinch Rn.3711 £, der eine »verniinftige Organisationen der Vermdogensverteilung in der Ehe« anrit, woran

bei funktionierender Ehe nicht gedacht wird und bei emotionalisierter Scheidung faktisch nicht mehr die
Maglichkeit bestehen diirfte.
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die mit in der notariellen Urkunde vorgenommen werden sollte. Besser ist eine Bildung von Woh-

nungseigentum zur Bildung getrennter Veriiuﬁerungsobjektf:263.

Als Vermeidungsstrategie werden Regelungen gemifd der §§ 1380, 1382 und 1383 BGB vorge-
schlagen.

Im Kontext zu § 1380 BGB wird vorgeschlagen, eine Unentgeltlichkeit der Ubertragung durch

Vorausempfinge zu vermeiden®®*.

Diese Gestaltungsmoglichkeit ist zumindest steuerrechtlich hochst gefihrlich und damit abzuleh-
nen. Die Anrechnung der Leistung auf den Zugewinnausgleich kénnte als tauschihnliches
Geschift, das als entgeldich gilt, oder wenn die Anrechnung greift und das Rechtsgeschift umge-
staltet wird, als antizipierte Leistung an Erfiillung statt gewertet werden’®. Vorteilhaft bleibt dabei
aber, dass durch Ubertragung von Vermogensgegenstinden die Unterhaltsbediirftigkeit wegfallen
kann, ohne dass ein Unterhaltsverzicht vorliegen oder eine Abfindung fiir den Unterhalts konstru-
iert werden muss. Unentgeltlich ist nimlich die Uberlassung einer Immobilie ohne Eigentumsin-

derung als Sachleistung im Unterhaltsrecht®®.

Weiter kénnte eine Stundung der Zugewinnausgleichsforderung gemifd § 1382 BGB in Hinblick
auf den Ablauf der Haltefrist helfen®’. Dabei muss zwingend die Ubertragung des Eigentums auf-
geschoben werden. Gleichwohl bleibt das Risiko, dass eine aufschiebend bedingte Ubertragung
angenommen wird. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn mit der Stundung die Erfiillung der
Zugewinnausgleichsforderung durch Ubertragung der Immobilie vereinbart wird**®,

Eine kritische Haltefrist konnte iiberbriickt werden durch Bestellung dinglicher Rechte wie Nief3-

brauchs- und Erbbaurechte. Méglich ist auch ein bindendes Angebot269, das erst nach Ablauf der

Verduflerungsfrist angenommen werden kann. Dabei ist eine Kombination aus Bestellung von

dinglichen Rechten und Angebot zu vermeiden, weil dies der Vorwegnahme der wirtschaftlichen

Eigentiimerstellung entsprechen kénnte, wie etwa gleichzeitige Vermietung mit Anrechnung der
+ 270

Miete auf den Kaufpreis®”.

In all diesen Gestaltungsfillen ist die zwischenzeitlich kostenpflichtige verbindliche Anfrage beim

zustindigen Veranlagungsfinanzamt zu empfehlen271.

Letztlich wird die Zuweisung eines Vermégensgegenstandes durch das Gericht im Sinne des
§ 1383 BGB empfohlen”*. Unabhingig von den engen Tatbestandsvoraussetzungen®””, Erforder-
lichkeit, um grobe Unbilligkeit fiir den Glidubiger zu vermeiden und Zumutbarkeit fiir den
Schuldner, diirfte eine steuerschidliche Leistung an Erfiillung statt vorliegen. Die Entscheidung
des Gerichts ersetzt nur per Gestaltungsurteil die Willenserklirung des Schuldners. Vor allen Din-
gen lassen die Vertreter dieser Ansicht aber steuerrechtliche Uberlcgungen, die nicht immer zwin-
gend zivilrechtlichen Uberlegungen folgen, aufler Acht. Rechtsprechung und Kommentierung zu
§23 EStG interpretieren das Verduflerungsgeschift, das nur tauschihnlich und damit entgeltlich

263 Miinch Rn. 3716 mit Hinweis auf BMF-Schreiben BStBl. 2000 I, 1383 ff., Rn. 32 und Reich ZNotP
2000, 375, 416 f.

264  HaufSleiter/Schulz Kap 6, Rn. 36.

265 Miinch Rn. 3714 m.w.N.

266 BFH NV 2006, 1280.

267 HaufSleiter/Schulz Kap 6, Rn. 36.

268 Miinch 3717 ft.

269 Kein Veriduflerungsvorgang, siche oben unter 5d).

270 Miinch Rn.3719

271 So auch Miinch Rn.3719

272 MK/Koch §1383 Ru. 5; HaufSleiter/Schulz Kap 6,730 f; Biite, Rn. 262.

273 Weinreich/Klein Fachanwaltskommentar, § 1383 BGB, Rn. 10 ff.
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zu sein braucht, extensiv. Ein privates Verduflerungsgeschift im Sinne des § 23 EStG wurde sogar

bei Abgabe eines Meistgebotes im Zwangsversteigerungsverfahren angenommen?,

Die Losung iiber § 1383 BGB bleibt ein familienrechtlich schoner, steuerrechtlich aber untaugli-
cher Ansatz.

Insgesamt ist bei den privaten Veriulerungsgeschiften ein Ehegattenprivileg analog der Vorschrif-

ten des § 13 Abs. 1 Nr.4a ErbStG und §3 Nr. 5 GrEStG zu fordern?”.

Steuerveranlagungen aufgrund privater Veriduflerungsgeschifte zwischen Ehegatten sollten in Hin-
blick auf Art. 6 GG auf ihre Verfassungsmifligkeit per Verfassungsbeschwerde tiberpriift werden.

Veriuflerungsgewinne aus Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen, auch als Problem der
Steuerlatenz in der Bewertung von Vermégensgegenstinden im Zugewinnausgleich

(Methodischer Ansatz: Die Problematik der Ermittlung der latenten Steuern auf Veriuflerungsvor-
ginge folgt dem Ertragsteuerrecht. Die latenten Steuern, die den Vermogenswert Unternehmen
und Unternehmensbeteiligungen belasten, sollen im Kontext zu den Verduflerungsgeschiften dar-
gestellt werden, ohne dass es sich um sonstige Einkiinfte nach §§22, 23 EStG handelt.)

Veriduflerungsgewinn ist der Betrag, um den der Veriuflerungspreis nach Abzug der Verduferungs-
kosten den Wert des Betriebsvermogens oder den Wert des Anteils am Betriebsvermdgen iiber-
steigt, § 16 Abs. 2 EStG. Der Bewertungsstandard des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) HFA
2/1995”° nennt als zu beriicksichtigenden Posten die latente Steuerbelastung des Zugewinnaus-
gleichsverpflichteten.

Zu den zu erfassenden Ertragsteuern gehéren nidmlich nicht nur die Zahllasten an das Finanzamt
auf Grund der Verwirklichung von Steuertatbestinden.

Zu berticksichtigen sind auch die latenten Steuern, die sich aus der Diskrepanz von nach BilMoG

ermitteltem handelsrechtlichen zu steuerrechtlichen Erfolg ergeben277.

Die unter dem Begriff »latente Steuerlast« auch im Familienrecht diskutierte Problematik resultiert
aus dem fiktiv zu versteuernden Veriuflerungsgewinn nach §§ 16, 14, 18 Abs. 3, 34 EStG, also
nicht nach §§22, 23 EStG.

Definition des Veriduflerungsgewinns:

Dies ist der Betrag, um den der Veriuflerungspreis nach Abzug der Verduflerungskosten den Wert
des Betriebsvermogens oder den Wert des Anteils am Betriebsvermogen tibersteigt (S 16 Abs. 2
EStG; bei Beteiligung an einer Kérperschaft278 mit mehr als 1% sind die Anschaffungskosten
mafigeblich, § 17 Abs. 1 und 2 EStG).

Beispiel bei einem Einzelunternehmen:

Buchwert des Betriebsvermogens (negativ, auch durch Privatent- -55.000€

nahmen)

ermittelter Unternehmenswert 70.000€
Veriduflerungsaufwand, fiktiv, geschitzt -5.000€
Veriduflerungsgewinn 120.000€

274 Miinch Rn.3718; BFH BStBIl. 1989 11, 652; Arens FPR 2003, 426, 428.

275 So auch Miinch Rn.3720.

276 HFA 2/1995, 1V, 1; ausfiihrlich zum Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer HFA 2/
1995 zur Unternehmensbewertung im Familien- und Erbrecht: Klein/Kuckenburg; Handbuch Familien-
vermdgensrecht, Kap 2; Rn. 1608 ff.

277 Ballwieser Unternechmensbewertung, 3. Auflage, S. 31.

278 Siehe Abgrenzung zur Abgeltungsteuer unter 5d).
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Der iiberholte Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer zur Unternehmensbewer-
tung (HFA 2/1983) nahm noch einen individuellen Steuersatz an.

Der geltende Bewertungsstandard in IDW S 1?”” nimmt einen standardisierten Steuersatz an,
wenn ein objektivierter Unternehmenswert zu ermitteln ist.

Dies wird damit begriindet, dass eine subjektive latente Steuerlast dazu fithren wiirde, dass der

Unternehmenswert fiir jeden Beteiligten, zum Beispiel bei Tausenden von Beteiligten an einer

Publikumsgesellschaft, individuell und differenziert mit unterschiedlichen Ergebnissen zu ermit-
. 280

teln wire™”.

Fiir eine objektivierte latente Steuerlast spricht der streitentscheidende Charakter eines Bewer-
tungsgutachtens in einem Zugewinnausgleichsverfahren.

Die Bewertungslehre geht deshalb von einer Typisierung der Ertragsteuer zur Ermittlung eines
objektiven Unternehmenswerts bei Bewertungsstichtagen bis zum 05.07.2007 (nach Ratifizierung
der Unternehmensteuerreform 2008°*' durch den Deutschen Bundesrat am 06.07.2007 ist die
Abgeltungsteuer bei Erstellung von Bewertungen ab 2009 wegen des Zuflusszeitpunktes maf3geb-
lich***) von einem Steuersatz von 35 % aus. Dieser standardisierte Steuersatz entspricht langjihri-
gen Erfahrungen zur Hohe der Steuersitze in Deutschland*®.

Bei Bewertung ab 2009 (mit Bewertungsstichtagen ab dem 06.07.2007) ist die Abgeltungsteuer
zu beriicksichtigen. Danach unterliegen Einkiinfte aus ausgeschiitteten Dividenden und Zinsen
einer Abgeltungsbesteuerung von 25 % zuziiglich Solidarititszuschlag (also effektiv 26,375 %).
Hinzu kommt wegen der iiblichen Haltedauer von Kapitalbeteiligungen eine hilftige Kursgewinn-
versteuerung mit 12,5 % auf thesaurierte Gewinne?.

Bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften betrigt der Steuersatz weiterhin 35 %°*.
Hinweis:

Unternehmensbewerter, die die Rechtsprechung des BGH?* nicht kennen, werden die latente
Steuer entsprechend ansetzen!

Zuriick zu oben genanntem Beispiel mit objektivierten Steuersatz:

Veriduflerungsgewinn 120.000€

35 9% latente Steuer -42.000€

ermittelter Unternehmenswert 70.000€

abziiglich latente Steuern - 42.000€

danach sind in die Zugewinnausgleichbilanz nur 28.000€

einzustellen

Das Beispiel macht deutlich, dass der Einzelunternehmer, der z.B. durch iiberhéhte Privatentnah-
men und unwirtschaftlichem Verhalten ein negatives Eigenkapitalkonto verursacht hat, seine
Zahllast dem Anspruchsteller gegeniiber reduzieren kann. Er generiert durch dieses Verhalten eine
hohere latente Steuerlast.

279 IDW S 1, Rn. 43 ff.

280 Ruiz de Vargas/Zollner; Der typisierte Einkommensteuersatz bei Bewertung von Personengesellschaften
in Abfindungsfillen mit Rspr-Nachweisen, WPg 2012, 606 ff.

281 Rdn.4.

282  Peemiller/Kunowski Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 5. Auflage, S. 298.

283  Peemiller/Kunowski S. 298.

284 Ballwieser S. 121.

285 Peemiller/Kunowski S. 298.

286 Stindige Rspr. des BGH, zuletzt BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anmerkung Kuckenburg FuR 2011,
515.
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In der familienrechtlichen Literatur wird der Abzug der latenten Steuerlast teilweise fiir entbehr-
lich gehalten, weil bei der Bewertung anderer Vermégensgegenstinde (z. B. Grundstiicke, Wertpa-
piere, Lebensversicherungen), eine latente Steuerlast nicht in Abzug gebracht wird und die Steuer-

schuld noch nicht entstanden ist®®.

Die Rechtsprechung dagegen nimmt generell eine Abzugsfihigkeit der latenten Besteuerung mit
folgender Begriindung an:

»Soweit der Wert danach ermittelt wird, was bei der Verduflerung zu erzielen wire, darf nicht
aufler Betracht bleiben, dass wegen der damit verbundenen Auflésung der stillen Reserven dem
Verkiufer wirtschaftlich nur der die fraglichen Steuern verminderte Erlos verbleibt. Insoweit geht
es um unvermeidbare Veréiuﬁelrungskosten.«288

Dies wird weiter damit begriindet, dass die Bewertung einer freiberuflichen Praxis im Zugewinn-
ausgleichsverfahren stichtagsbezogen und losgeldst von einer beabsichtigten Veriuflerung erfolgt
(es wird ein Wert ermittelt und nicht ein Preis!). Maflgeblich ist dabei der am Stichtag vorhandene

Wert und die damit verbundene Nutzungsméglichkeit des Unternehmens durch den Inhaber®®.

Mit dieser Aussage bekennt sich der BGH auch inzident noch mal eindeutig zum Kriterium der
Notwendigkeit der Verduferbarkeit von Unternehmen mit der Folge, dass sich Sachverstindigen-
gutachten mit der Markefihigkeit des zu bewertenden Unternehmens auseinanderzusetzen
haben®. Diese festzustellende Marktfihigkeit des Unternehmens fiihrt zur Beriicksichtigung der
latenten Ertragsteuern.

In einem obiter dictum bekennt sich der BGH aus Griinden der Gleichbehandlung dariiber
hinaus zur Beriicksichtigung der latenten Steuerlast bei der Bewertung anderer Vermégensgegens-
tinde®’, was oben schon eingehend ausgefiihrt wurde.

In dieser Entscheidung klirt der BGH zudem die Frage, wie die latente Steuer in familienrechtli-
chen Verfahren in Abzug zu bringen ist. Zwar ist am Stichtag nicht bekannt, wann und zu wel-
chem Preis der betreffende Vermogensgegenstand tatsichlich verdufert wird. Fiir eine stichtagsbe-
zogene Wertermittlung kommt es aber nicht darauf an, welche Ertragsteuern beim zukiinftigen
Veriduflerungsfall tatsichlich anfallen konnten. Fiir den BGH ist die zum Stichtag bestehende
Steuerregelung maﬁgebendm, d.h. die Anwendung des am Stichtag geltenden Einkommensteuer-
rechts. Dies wird mit dem strengen Stichtagsprinzip™” begriindet und setzt Kenntnis der individu-
ellen Besteuerungsmerkmale voraus. Hierbei muss gegeben falls auf das Recht bis zur Einfiihrung
des Zugewinnausgleichs zum 1.7.1958 zuriickgegriffen werden.

(Ohne Beriicksichtigung von Altersfreibetrigen betrigt beim derzeitigen Spitzensteuersatz die
latente Steuer knapp 50 % des Unternehmenswertes: Bei obigem Beispiel bleiben fiir die Zuge-
winnausgleichsbilanz nur ca. 10.000 € iibrig!)

287 Hoppenz FamRZ 2006, 449, 4505 Gernbuber NJW 1991, 2238, 2242; Tiedtke FamRZ 1990, 1188,
1193.

288 BGH FamRZ 2011, 622, FamRZ 1991, 43, 48; FamRZ 2005, 99, 101; FamRZ 2011, 1367.

289 BGH FamRZ 2011, 1367.

290 BGH FamRZ 1978, 332; Kuckenburg Unternchmensbewertung der freiberuflichen Praxis und der Frei-
berufler-GmbH, FuR 2011, 515, 517; derselbe: Unternechmensbewertung im Zugewinnausgleichsver-
fahren; FuR 2012, 222 & 278.

291 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372; Klein/Kuckenburg Familienvermégensrecht, Rn. 452.

292 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372.

293 Nach Biire FuR 2012, 413, 416 durchbricht der BGH das von ihm postulierte strenge Stichtagsprinzip
bei den Riickforderungsanspriichen von Schwiegereltern und fordert Riickkehr zum Pauschalsteuersatz
von 35 %.
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g) Leistungen aus Altersvorsorgevertrdgen (§ 22 Nr.5 EStG)

Gemifd §22 Nr. 5 EStG gehoren die Leistungen aus Altersvorsorgevertrigen im Sinne der Legal-
definition des § 82 EStG sowie aus Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversicherungen zu
den sonstigen Einkiinften. Dabei richtet sich der Umfang der Besteuerung im Wesentlichen
danach, ob und in wieweit der Beitrag in der Ansparphase steuerfrei oder steuerlich geférdert
wurde. Eckpunket der Besteuerung ist die Aufteilung der Leistung entsprechend der Forderung in
der Ansparphase.

Nach Satz 1 werden die genannten Leistungen grundsitzlich vollumfinglich steuerlich erfasst.

Nach Satz 2 werden Abweichungen fiir Leistungen, die nicht auf geforderten Beitrigen beruhen,
festgesetzt, und zwar:

— lebenslange Renten, Berufsunfihigkeit-, Erwerbsminderung- oder Hinterbliebenenrenten wer-
den gemifl § 22 Nr. 1 Satz 3a aa EStG (siche oben) erfasst;

— Leistungen aus Versicherungsvertrigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direkeversicherun-
gen, soweit sie nicht zur vorstehenden Gruppe gehéren, werden nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG
in der Fassung bei Vertragsabschluss erfasst;

— bei anderen Leistungen Besteuerung des Unterschiedsbetrages zwischen Leistung und entrich-
teten Beitrigen, nur die Hilfte bei Auszahlung nach dem 60. Lebensjahr und nach 12 Jahren
Vertragslaufzeit.

Satz 3: bei schidlicher Verwendung von gef6rderten Altersvorsorgevermégen gilt das ausgezahlte
geforderte Altersvorsorgevermogen, nach Abzug der riickabgewickelten Zulage als Leistung, die
nach Satz 2 besteuert wird.

C. Schwarzeinkiinfte und ihre Aufdeckung/Einkommensschatzung®*

I. Gewinnschatzung nach § 13a EStG

Die Einkommensschitzung®” nach § 13a EStG betrifft ausschliefllich Land-und Forstwirte.
Voraussetzungen sind:

— Keine Verpflichtung zur Buchfiihrung und zur Erstellung des Jahresabschlusses (§ 13a Abs. 1
Nr. 1 EStG)

— Eines der einzelnen gesetzlich genannten Kriterien wird nicht iiberschritten (20 ha selbst
bewirtschaftete Fliche, Tierbestand nicht mehr als 50 Einheiten, Wert jeder Sondernutzung
nicht mehr als 2.000 DM, Feststellung noch zu DM Zeiten!).

Wird eine dieser Groflenklassen iiberschreiten, ist ein Jahresabschluss zu erstellen.

Die Gewinnermittlung nach § 13 a EStG kniipft nicht an eine Erfolgsrechnung an. Sie dient der
Vereinfachung und stellt deshalb auch nur eine Schitzung dar.

Hinweis: Zur Erfiillung der Darlegungs- und Beweislast muss eine EUR erstellt und im familien-
rechtlichen Verfahren vorgelegt werden®”.

294  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C 1 {f.; Kuckenburg Einkommensschitzung bei Selbststindigen/Gewerbe-
treibenden, insb. bei Schwarzeinkiinften im Unterhaltsreche; FuR 2006, 255 ff.

295  Kuckenburg/Perleberg-Kilbel C 1-3.

296 Wendl/Dose/Kemper § 1 Rn. 199 ff.
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Il. Gewinnschatzung nach §162 AO
Bei der Gewinnschﬁtzung297 nach § 162 AO handelt es sich nicht um eine Gewinnermittlungsart.

Die Norm kommt zur Anwendung, wenn der Steuerpflichtige gegen seine Mitwirkungspflichten
verstoflt, sodass die Finanzbehdrde im Zuge des Amtsermittlungsgrundsatzes die Besteuerungs-
grundlagen schitzt und der Veranlagung zugrunde legt.

Eine Schitzung ist dann vorzunehmen, wenn die Besteuerungsgrundlagen, die sich aufgrund
unzureichender Beweismittel nicht mehr mit Sicherheit ermitteln oder berechnen lassen. Durch
Zuhilfenahme von Indizien sowie durch Einkalkulieren und Abwigen von Maglichkeiten wird ein
Ergebnis ermittelt, dass der grofStméglichen Wahrscheinlichkeit entspricht.

Die Schitzung darf keinen Strafcharakter haben.

Nach § 158 AO besteht fiir die ordnungsgemifie Buchfiihrung die gesetzliche Vermutung, dass sie
vollstindig und sachlich richtig ist. Sind die Biicher nicht ordentlich gefiihrt oder kénnen keine
Biicher vorgelegt werden, hat der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten verletzt.

Es kommen dann folgende Schitzungsarten in Betracht:

— Richtigstellung ohne Schitzung, wenn der festgestellte Fehler der Buchfiihrung hinreichend
sicher korrigiert werden kann;

— Teilschitzung, wenn sich das Buchfiithrungsergebnis durch eine Zuschitzung komplettieren
ldsst, zum Beispiel bei punktuellen Unrichtigkeiten oder wenn die sachlich oder nicht ordent-
lich verbuchten Geschifte einen abgrenzbaren Teil des Gewinns ausmachen;

— Vollschitzung, wenn die Buchfithrung als Ganzes kein Vertrauen verdient und der Steuer-
pflichtige Biicher nicht vorlegen kann oder will.

Dabei sind die gebriuchlichsten Schitzungsmethoden:

Nachkalkulation des Umsatzes,

Schitzung nach Richtsitzen der Finanzverwaltung,

— Schitzung durch Rohgewinnaufschlag,

Zuschitzung aufgrund einer Geldverkehrsrechnung,
Zuschitzung aufgrund einer Vermégenszuwachsrechnung.

lll. Schwarzgeld und die Methoden seiner Aufdeckung

Zwar hat grundsitzlich der Anspruchsteller im familienrechtlichen Verfahren die Darlegungs- und
Beweislast. Ist allein der Prozessgegner (der Unternehmer) zur Informationserteilung und Infor-
mationsbeschaffung in der Lage, weil sich die Informationen in seiner Sphire befinden, fiihrt dies
zu einer Umkehr der Darlegungs- und Beweislast mit den Folgen des § 138 ZPO*3,

Eine Zuschitzung ist dann nach § 287 ZPO zulissig, wenn die Beweisaufnahme ansonsten unver-
hiltnismiflig schwierig und zur Unterhaltsforderung in keinem Verhiltnis steht (beispielsweise
durch Neuerstellung der Buchfiihrung). Hierfiir muss eine hinreichend klare Schitzungsgrundlage
vorhanden sein®”.

297 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel C Rn. 4-9.

298 BGH NJW 1999, 3485.

299  Weinreich/Klein/Kleffinann »Grundsitze der Einkommensermittlung« Rn. 331; Ziller § 287, Rn.4; OLG
Hamm FamRZ 1996, 1216f; Kuckenburg/Perleberg-Kiilbel C Rn. 12; Kuckenburg Einkommensschitzung
bei Selbststindigen/Gewerbetreibenden, insb. bei Schwarzeinkiinften im Unterhaltsrecht; FuR 2006,
255 ff.
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Es muss nachgewiesen werden, dass Schwarzeinkiinfte vorliegen, wenn sich der Unternehmer auf
eine formal ordnungsgemifle Buchfithrung im Sinne des § 158 AO berufen kann.

Die Schwarzgeldentstehung wird wie folgt systematisiert™”:

Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Einnahmen
Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Ausgaben
Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Aktiva und Passiva
OR (ohne Rechnung) bzw. partielle OR Rechnung

Die Methoden der Schwarzgeldaufdeckung sind wie folgt zu gliedern:

Beim internen Betriebsvergleich®” durch Nachkalkulation werden betriebsinterne Daten wie
Wareneinsatz und vorgegebene Verkaufspreise in Beziehung gesetzt und hochgerechnet. Die
Methode fiihrt zu Unschirfen, wenn im Unternehmen mit verschiedenen Aufschlagsitzen
gearbeitet wird. Gerade bei Fertigungsbetrieben des Handwerks fiihrt die Methode zu brauch-
baren Ergebnissen, beispielsweise iiber Relationen von Waren- und Personaleinsatz bzw. durch
Nachkalkulation iiber Maschinenstunden. Diese Methode bleibt allerdings dem Sachverstindi-
gen vorbehalten.

Interner Betriebsvergleich durch Zeitreihenvergleich®”*; Dabei werden Zahlenverhiltnisse ver-
gleichbarer Merkmale in aufeinanderfolgenden Zeitriumen des gleichen Betriebes miteinander
verglichen. Dadurch werden »Ausreifler« offenkundig. Dies setzt eine Stetigkeit der Kontierung
und eine annihernde Konstanz der Betriebsverhiltnisse tiber lingere Zeit hinweg zur einwand-
freien Vergleichbarkeit voraus. Schwankungen beim Umsatz oder beim Rohgewinn kénnen
aber auf erfolgreiche unternehmerische Titigkeit hinweisen.

Auflerer Betriebsvergleich®”, insbesondere auch amtliche Richtsatzsammlungen; anders als
beim internen Betriebsvergleich werden beim #ufleren Betriebsvergleich nicht Kennzahlen
bestimmter Art desselben Betriebes gegeniibergestellt, sondern die maflgeblichen Zahlen des zu
priifenden Betriebes werden mit denjenigen der Branche, Groéfle und Struktur vergleichbare
Betriebe gegeniibergestellt. Die Finanzverwaltung nimmt den duferen Betriebsvergleich unter
Anwendung der Richtsatzsammlungen vor. Die Richtsatzsammlungen weisen die iiblichen
Spannen im Rohgewinnaufschlag auf den Wareneinsatz, Rohgewinn, Reingewinn und Halb-
reingewinn aus. Diese Methode ist durch die Rechtsprechung des BGH™* bestitigt.

Bei der Vermégenszuwachsrechnung’” wird das gesamte Vermogen des Steuerpflichtigen
innerhalb zweier Stichtage erfasst. Dabei wird davon ausgegangen, dass sich die Vermogens-
mehrungen nur aus versteuerten Einkiinften, steuerfreien Einnahmen und einmaligen Vermo-
gensanfillen, wie Erbschaften oder Schenkungen, ergeben. Zeigen sich hier Differenzen, ist
dies ein Indiz fiir nicht vollstindig erfasste Einnahmen. Die Informationsbeschaffung ist durch
das Gericht mithilfe des Sachverstindigen vorzunehmen und betrifft auch Informationen, die
die Privatsphire erfassen®. Auch diese Methode ist uneingeschrinkt unterhaltsrechtlich taug-
lich, damit das Gericht eine Gewinnschitzung erforderlichenfalls gemify § 287 ZPO vorneh-

men kann.

300 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 15 £.; Kuckenburg Einkommensschitzung bei Selbststindigen/Gewer-

betreibenden, insbes. bei Schwarzeinkiinften im Unterhaltsrecht; FuR 2006, 255 ff.

301 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 24 {f.

302 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 32 {f.;; FG Kéln vom 27.01.2009, EFG 2009, S.1092.
303  Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 34 f.

304 BGH FamRZ 20006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.

305 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 39 ff.

306 BGH FamRZ 1983, 996, 1980, 37.
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D. Darlegungs- und Beweislast sowie Auskunft 13. Kapitel

— Die Geldverkehrsrechnung™” ist eine auf den Geldbereich beschrinkte Vermégenszuwachs-
rechnung. Sie beruht auf der Uberlegung, dass ein Steuerpflichtiger in einem bestimmten Zeit-
raum nicht mehr Geld ausgeben kann, als ihm aus seinen Einkiinften und sonstigen Quellen
zufliefit.

— Die Kassenfehlbetragsrechnung’® ist geeignet fiir kleinere und mittlere Betriebe.

— Beim so genannten »Chi-Quadrat-Test« werden Verteilungseigenschaften einer statistischen
Grundgesamtheit untersucht. Er stellt eine Methode dar, bei der empirisch festgestellte und
theoretisch erwartete Hiufigkeiten (z.B. »Lieblingszahlen«) verglichen werden. Er fufit auf dem
Gedanken, dass derjenige, der bei seinen Einnahmen unzutreffende Werte in das Kassenbuch
eingeht, unbewusst eine Vorliebe fiir bestimmte Zahlen hat und diese dementsprechend hiufi-
ger verwendet. Eine Schitzung kann aber nicht allein mit der Durchfiihrung eines so genann-
ten »Chi-Quadrat-Test« begriindet werden™.

D. Darlegungs- und Beweislast sowie Auskunft

Dem Anspruchsberechtigten obliegt es generell, seine Bediirftigkeit und die Leistungsfihigkeit des

Unterhaltsschuldners darzulegen und zu beweisen®"’.

tes gilt auch fiir den Unterhaltsanspruch von minderjihrigen Kindern” ', es sei denn, es wir
Dies gilt h fiir den Unterhaltsanspruch derjihrig Kindern?!! d d

nur Mindestunterhalt verlangtalz.

Zu ehebedingten Nachteilen hat der BGH zudem auf die sekundire Darlegungspflicht fiir nega-

tive Tatsachen verwiesen’'?.

Den Einwand mangelnder Leistungsfihigkeit hat der Verpflichtete zu beweisen.

Bei den Unterhaltseinkiinften, die nach steuerlichen Regeln ermittelt werden, kommen die Infor-
mationen aus der Sphire des Unternehmens. Bei den Uberschusseinkiinften, aus steuerlicher
Ermittlung der Uberschiisse der Einnahmen iiber die Werbungskosten, stammen die Informatio-

nen aus der Sphire der privaten Vermégensverwaltung®'”.

Den Zugriff zu den relevanten Informationen hat der Unterhaltsschuldner, sodass eine Umkehr
315

der Darlegungslast erfolgt. Die Substantiierungspflicht trifft den Unterhaltsschuldner’”.
P Hinweis:

Die Gewinnermittlungen und alle Steuererklirungen mit Anlagen stellen Parteivortrag dar,
sodass der hiufig zu findende Beweisantrag mit »Zeugnis des Steuerberaters« unsinnig ist.
Dieser wiederholt nur den Parteivortrag®'®.

Der BGH? hat treffend ausgefiihrt: »Wenn nihere Darlegungen von Schwarzeinkiinften der
beweisbelasteten Prozesspartei nicht zumutbar sind, weil sie nur dem Gegner bekannt sind,
muss der Prozessgegner (der Unternechmer) diese substantiiert bestreiten, weil sie andernfalls als

zugestanden nach § 138 Abs. 3 ZPO gelten.«

307 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 46 ff.

308 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel C Rn. 49 ff.

309 FG Rheinland-Pfalz vom 24.08.2011, EFG 2012, S.10; FG Ko6ln vom 27.01.2009, EFG 2009, S.109.

310 BGH NJW 1995, 534; BGH NJW 2002, 1269.

311 BGH NJW 2002, 1269.

312 BGH FamRZ 2002, 536; OLG Miinchen FamRZ 1996, 1216.

313 BGH FamRZ 2010, 875.

314 BGH NJW 1987, 1201; OLG Hamm FamRZ 1996, 1217; Kuckenburg, Der Selbststindige im famili-
enrechtlichen Verfahren, 161.

315 OLG Celle, FuR 2004, 313 f. und ZFE 2002, 291.

316 BGH FamRZ 1985, 357, 359; FamRZ 1980, 770; FuR 2004, 35, 37.

317 BGH NJW 1999, 3485; BGH FamRZ 1987, 259: OLG Koblenz FamRZ 2000, 605; OLG Hamm
FamRZ 1990, 641.
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Die Auskunft erfordert eine systematische Zusammenstellung aller erforderlichen Angaben, damit

der Berechtigte ohne iibermifligen Zeitaufwand den Unterhaltsanspruch berechnen kann’'®.

Neben dem Auskunftsanspruch besteht der Anspruch auf Vorlage von Belegen nach §§ 1605
Abs. 1 Satz 2 BGB*".

Bei begriindetem Anlass der Vermutung, die Auskunft sei nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
erstellt, kann gemifl § 261 BGB die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung verlangt werden,
wovon zu selten Gebrauch gemacht wird.

§235 Abs. 1 Satz 2 FamFG formuliert eine Erweiterung der Auskunft von Amts wegen. Zudem
sind nach §235 Abs. 3 FamFG ungefragt alle Verinderung zu offenbaren.

Zu den formalrechtlichen und materiell rechtlichen Voraussetzungen des unterhaltsrechtlichen

Auskunftsanspruchs vgl. Kap. 6 Rdn. 735 ff..

Musterantrag im Anhang 6 Rdn. 353 und Aufzihlung anzufordernder Unterlagen in Anhang 7
Rdn. 309"

E. Vorsorgeaufwendungen / Sonderausgaben, §8§ 10 ff. EStG
I. Allgemeines

Sonderausgaben sind private Ausgaben, die nicht in wirtschaftlichem Zusammenhang mit einer
der sieben Einkunftsarten stehen und daher weder Betriebsausgaben noch Werbungskosten
sind.**® Grundsitzlich gilt im Einkommensteuerrecht, dass Aufwendungen fiir die private Lebens-
fithrung bei der Ermittlung des Einkommens nicht abgezogen werden diirfen, § 12 EStG.**! Diese
Vorschrift beinhaltet ein Abzugsverbot mit Ausnahmevorbehalt.”” Durch den Abzug von Sonder-
ausgaben wird dieser Grundsatz durchbrochen. Als Sonderausgaben kénnen allerdings nur Auf-
wendungen abgezogen werden, die auf einer eigenen Verpflichtung des Steuerpflichtigen beruhen
und von ihm selbst entrichtet worden sind.”” Die Sonderausgaben sind abschlieffend, d.h. enu-
merativ, in den §§ 10 bis 10c EStG, aufgezihlt. Man unterscheidet hierbei zwischen unbeschrinkt
und beschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben.

Zu den unbeschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben gehoren Vermogensiibertragungen gegen
Versorgungsleistungen, bestimmte Zahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs sowie die
gezahlte Kirchensteuer.

Beschrinkt abzugsfihige Sonderausgaben werden in Sonderausgaben aufgeteilt, die entweder
Vorsorgeaufwendungen darstellen oder nicht. Bei den Vorsorgeaufwendungen handelt es sich um
Altersvorsorgeaufwendungen, § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG, sonstige Vorsorgeaufwendungen, § 10 Abs. 1
Nr. 3 und Nr. 3a EStG sowie zusitzliche Altersvorsorgebeitrige wie z.B. die »Riester-Rentes, § 10a
EStG siehe hierzu auch Rdn. 94 ff.

318 BGH FamRZ 1983, 996; OLG Diisseldorf FamRZ 2001, 836.

319 BGH FamRZ 1984, 144.

320 Kuckenburg/Perleberg-Kolbel Unterhaltseinkommen B Rn. 68; Schmidt/Heinicke EStG § 10 Ra. 1.
321 Engels Steuerrecht fiir die familienrechtliche Praxis, Rn. 908.

322 Sohn StuW 1985, 401.

323 Hinweise zur Einkommensteuer unter EStH 10.1, abzugsberechtigte Personen.
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E. Vorsorgeaufwendungen / Sonderausgaben, §§ 10 ff. EStG 13. Kapitel

Il. Familienrechtlich bedeutsame Sonderausgaben®*
1. Begrenztes Realsplitting, § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Zu den beschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben, die nicht als Vorsorgeaufwendungen zu quali-
fizieren sind, gehort der Ehegattenunterhalt, § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG mit einer Obergrenze325 von
13.805 €°%°. Durch die Anwendung des Biirgerentlastungsgesetzes® erhoht sich der genannte
Betrag ab 2010 um die im jeweiligen VAZ fiir die Absicherung des geschiedenen oder dauernd
getrennt lebenden Ehepartners aufgewandten Beitrige zur Kranken- und Pflegeversicherung, vgl.
hierzu im Einzelnen Rdn. 107, 310 ff. Es handelt sich bei Letzteren um Beitriige zur sozialen Absi-
cherung einschlief§lich bestimmter Lebensversicherungen, Unfallversicherungen und Haftpflicht-
versicherungen. Ein Ansatz ist jedoch ausgeschlossen, soweit der Aufwand bei der Ermittlung der
Einkiinfte als Werbungskosten oder Betriebsausgaben berticksichtigt ist.

2. Versorgungsleistungen, § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1 EStG sind Sonderausgaben auch die auf besonderen Verpflich-
tungsgriinden beruhenden Renten und dauernden Lasten, folglich Versorgungsleistungen. Mit
dem Jahressteuergesetz 2008 wurden die Voraussetzungen des Sonderausgabenabzugs nach § 10
Abs. 1 Nr. 1a EStG fiir Renten und dauernde Lasten, die auf einem besonderen Verpflichtungs-
grund beruhen, geindert und eingeschrinkt.

Nur noch bestimmte Vermégensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen werden begiinstigt
und im Gegenzug damit korrespondierende Leistungen zum Sonderausgabenabzug zugelassen.
Der Abzugstatbestand ist auf Versorgungsleistungen begrenzt, die als private Versorgungsrente
vom Ubernehmer eines Vermogens geleistet werden. Die Versorgungsbeziige als Einkiinfte korre-
spondieren in der Sphire des jeweiligen Empfingers und unterliegen der Besteuerung nach § 22
Nr. 1, Nr. 1a bis Nr. 1c EStG (siche oben unter Rdn. 77 ff.). Nach wie vor ist Hauptanwendungs-
fall das Altenteil in der Landwirtschaft. Hier werden in sachlichem Zusammenhang mit einem
Ubergabevertrag des Hofes Geld-, Natural- und/oder Sachleistungen erbracht®®. Von diesen Fil-
len sind z.B. die zu unterscheiden, die lediglich den Kaufpreisanspruch in Raten erfiillen.””

Voraussetzungen fiir die steuerrechtliche Anerkennung sind:

— Empfinger des Vermogens sind Abkommlinge, gesetzlich erbberechtigte Verwandte des Uber-
gebers, nahestehende Diritte, z.B. Schwiegerkinder, Neffen und Nichten und familienfremde
Dritte.

— Empfinger der Vermégensleistungen sind der Ubergeber, dessen Ehepartner, die gesetzlich
erb- und pflichtteilsberechtigen Abkémmlinge des Ubergebers, Lebenspartner einer eingetrage-
nen Lebenspartnerschaft und Eltern des Ubergebers, wenn der Ubergeber das iibergebene Ver-
mdgen seinerseits von den Eltern im Wege der Vermégensiibertragung gegen Versorgungsleis-
tungen erhalten hat.

324 Siche zur einkommensteuerlichen Behandlung von Vorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen: BME-
Schreiben v. 13.09.2010 unter www.bundesfinanzministerium.de; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B
Rn. 558 ff.

325 Sie stelle einen Hochstbetrag dar, also keinen Freibetrag und keinen Pauschbetrag.

326 Bis 2001 langjihrig 27.000 DM.

327 BGBI.1 2009, S.1959.

328 BFHE 156, 225; BS¢BL. 1I 1992, 78.

329 Www.finanztip.de/recht/steuerecht/sonderausgaben-checkliste.htm; Beerdigungskosten keine dauernde
Last: BFH DStR 2010, 971; Pflichtteilsverzicht: BFH DStR 2010, 1327.
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— Versorgungsvertrag, der die gegenseitigen Rechte und Pflichten klar und eindeutig recheswirk-
sam definiert mit dem Inhalt zum Umfang des Vermogens, zur Hohe der Versorgungsleistun-
gen sowie zur Art und Weise der Zahlungen.” Die Vereinbarungen miissen dariiber hinaus zu
Beginn des durch den Vertrag begriindeten Rechtsverhiltnisses oder bei Anderung des Verhilt-
nisses fiir die Zukunft getroffen werden. Anderungen sind steuerlich nur unter bestimmten
Voraussetzungen zulissig, z.B. bei verindertem Versorgungsinteresse oder wirtschaftlicher Leis-

331

tungsfihigkeit des Verpflichteten™".

Keine Sonderausgaben sind Leistungen, die nach einer Wiederaufnahme der urspriinglich verein-
barten Leistungen erbracht werden, wenn die Versorgung des Ubergebers durch die willkiirliche
Aussetzung gefihrdet war’”. Es liegen auch keine wiederkehrenden Leistungen und somit Sonder-
ausgaben vor, wenn der Vermogensiibernechmer das iiberlassene Vermégen in nicht ausreichend
Ertrag bringende Wirtschaftsgiiter umschichtet und die Beteiligten die geschuldeten Versorgungs-
leistungen an die Ertrige der neu erworbenen Vermogensgegenstinde anpassen®.

Unterhaltsrechtlicher Hinwelis:

Zahlt ein Unterhaltsschuldner z. B. an seine Eltern Versorgungsleistungen, kénnen diese Zahlun-
gen nach einer Entscheidung des OLG Hamm bei der Ermittlung des Einkommens in Abzug
gebracht werden®*. Das OLG Hamm beriicksichtigte die dauernde Last gegeniiber den Eltern des
Unterhaltspflichtigen nach Abzug von Steuernachzahlungen, Altersvorsorge und Lebensversiche-
rungsleistungen fiir Kinder von dem »Nettoeinkommen aus Geschiftsfiithrertitigkeit zuziiglich
Einkiinften aus gewerblicher Vermietung und Nutzungsvorteil Firmenfahrzeug«. Nach Anrech-
nung von 6/7 dieses Erwerbseinkommens werden »Zinseinkiinfte, Einkiinfte aus privater Vermie-
tung und der Wohnvorteil« hinzugerechnet. Das heifSt nichts anderes, als dass das OLG sowohl
die Versorgungsleistungen als auch den Steuervorteil aus dem Sonderausgabenabzug selbst voll
unterhaltsrechtlich beriicksichtigt wissen will. Systematisch bedeutet dies eine Einordnung unter
»Vorsorgeaufwendungen«. Hier miisste unterhaltsrechtlich zumindest iiberpriift werden, ob die
Grenzen von 20 % bzw. 24 % oder 25 % (beim Elternunterhalt) eingehalten werden, vgl.
Rdn.116.

3. Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich, § 10 Abs. 1 Nr. 1b EStG

Ab VAZ 2008 gibt es einen eigenstindigen Abzugstatbestand fiir Leistungen aufgrund eines
schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs. Zuvor konnte die schuldrechtliche Ausgleichsrente als
dauernde Last nach § 10 Abs. 1 Nr. la EStG a.E abgezogen werden.

Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach den §§ 20, 21, 22 und 26 des
Versorgungsausgleichsgesetzes, §§ 15871, 1587g, 1587i des Biirgerlichen Gesetzbuchs und § 3a des
Gesetzes zur Regelung von Hirten im Versorgungsausgleich, sind nur soweit Sonderausgaben, als
die ihnen zugrunde liegenden Einnahmen bei der ausgleichspflichtigen Person der Besteuerung
unterliegen. Die ausgleichsberechtigte Person muss zudem unbeschrinkt einkommensteuerpflich-
tig sein. § 10 Abs. I Nr. 1b EStG beriihrt nur Fille des schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs.

Hinweis: Bei der Beurteilung der steuerlichen Folgen ist zwischen dem Zeitpunkt der Teilung
eines Anrechts im Versorgungsausgleich durch eine gerichtliche Entscheidung und dem spiteren

330 BFH BStBl. II 1992, 1020.

331 Siehe zur Steuerschidlichkeic BFH BS¢BL. II 2005, 434; zu Vertragsanpassungen BFH BStBl. II 2008,
16 (Umzug des Versorgungsbediirftigen in ein Pflegeheim); BStBl. II 2004, 826 (mangelnder Rechts-
bindungswille bei Wertsicherungsklausel).

332 BFH FamRZ 2011, 112.

333 BFH FamRZ 2011, 562; FamRZ 2010, 1440.

334 OLG Hamm FamRZ 2009, 981 (insofern leider nicht abgedruckt) Volltext unter www.familienrecht-
deutschland.de/Neueste Rechtsprechung zum neuen Unterhalt.
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Zufluss der Leistungen aus den unterschiedlichen Versorgungssystemen zu unterscheiden. Die
Leistungen i.R. eines schuldrechtlichen Versorgungsausgleichs sind als Sonderausgaben abzugsfi-
hig’”, soweit die ihnen zugrunde liegenden Einnahmen der nachgelagerten Besteuerung unterlie-
gen. Die Regelungen neutralisieren die ausgleichspflichtige und die ausgleichsberechtigte Person

aufgrund des auch hier herrschenden Korrespondenzprinzips336.

Da z.B. die Sozialversicherungsrente lediglich mit dem Ertragsanteil besteuert wird, ist der Abzug
von Sonderausgaben hier nur mit dem Ertragsanteil méglich. Sind hingegen Versorgungsbeziige,
z.B. eine Betriebsrente, voll zu versteuern, kann der Verpflichtete die Sonderausgaben voll abzie-
hen und eine Besteuerung gemifS. §22 Nr. 1¢ EStG (siche oben unter B, 5) beim Empfinger kor-
respondiert.”” Bei der Ermittlung der Einkiinfte des Empfingers ist §9a Satz 1 Nr. 3 EStG anzu-
wenden, d. h., es kommt ein Pauschbetrag fiir Werbungskosten in Hohe von 102 EUR in Abzug.

Beispiel: Der ausgleichsverpflichtete A bezieht im Jahr 2012 (Versorgungsbeginn 01.01.2012)
eine Beamtenpension in der Hohe von 20.000 €. Die ausgleichsberechtigte B erhilt eine Aus-
gleichsrente in Hohe von 10.000 €.

Losung: Nach Abzug der Freibetriige fiir Versorgungsbeziige gem. § 19 Abs. 2 EStG in Héhe von
2.964 € wird ein Betrag in Hohe von 17.036€ bei A der Besteuerung zugrunde gelegt. A kann
einen Betrag in Hohe von 8.518 € (= 50%) als Sonderausgaben geltend machen. B hat einen
Betrag in Hohe von 8.416€ (= 8.518 € -102 € Werbungskostenpauschbetrag) nach §22 Nr. 1c
EStG zu versteuern®®.

Im Gegensatz zum begrenzten Realsplitting ist keine Zustimmung des Ausgleichsberechtigten fiir
den Sonderausgabenabzug erforderlich. Ein steuerlicher Nachteilsausgleich ist nicht vorgesehen.””

Unterscheidungen der korrespondierenden Leistungen

4. Anspruch auf schuldrechtliche Ausgleichsrente, § 20 VersAusglG/§ 15879 BGB a. F;
Rente auf Lebenszeit des Berechtigten, § 1587k Absatz 2 BGB a.F.

Befindet sich das Anrecht bereits in der Leistungsphase und wird eine Ausgleichsrente an den Aus-
gleichsberechtigten gezahlt, § 20 VersAusglG; § 1587g BGB aF; Rente auf Lebenszeit des Berech-
tigten, § 1587k Absatz 2 BGB aF kann der Ausgleichsverpflichtete die Zahlungen nach § 10
Absatz 1 Nummer 1b EStG als Sonderausgaben abzichen, soweit die ihnen zugrunde liegenden
Einnahmen bei ihm zu versteuern sind. Der ausgleichsberechtigte Ehepartner muss die entspre-
chenden Leistungen nach §22 Nummer 1c EStG als sonstige Einkiinfte versteuern. Eine analoge

Anwendung der Vorschrift auf andere Vereinbarungen findet nicht statt>™,

§20 Vf:rsAusglG341 gleicht im Wesentlichen der Regelung des § 1587g Abs. 1, 2 BGB aFE Gem.
§20 Abs. 1 VersAusglG werden nur laufende Leistungen ausgeglichen und keine Anwartschaf-

ten>*,

335 Schon zum alten Recht BFH BStBL. II 2007, 749.

336 Borth Versorgungsausgleich, Rn. 686.

337 Engels Steuerrecht in der familienrechtlichen Praxis, 1081; Schmidt/ Weber-Greller EStG § 22 Rn. 119.

338 BMEF-Schreiben vom 09.04.2010 mit zahlreichen weiteren Beispielen unter www.bundesfinanzministe-
rium.de.

339 Zur einkommensteuerlichen Behandlung und den Formen von Ausgleichszahlungen im Rahmen des
Versorgungsausgleichs nach § 10 Abs. 1 Nr. 1b EStG und § 22 Nr. 1c EStG vgl. BMF-Schreiben v.
9.4.2010 BStBl. 2010 I, 567; zu Haftungsfallen: Perleberg-Kilbel ZFE 2011, 7 und zur Beriicksichtigung
der Abfindung als Werbungskosten: BFH FAMRB 2011, 12.

340 Noch zu §1587f BGB a.E FG Hamburg EFG 2010, 42.

341 In Kraft getreten am 01.09.2009, BGBI I 2009, 700.

342 Borth Versorgungsaugleich Rn. 666.
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Laufende Versorgung in Form einer Basisversorgung

Liegt der Ausgleichsrente eine Leibrente zugrunde, die beim Ausgleichspflichtigen nach § 22
Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG steuerpflichtig ist, z.B. Leistungen aus
der gesetzlichen Rentenversicherung, berufsstindischen Versorgungseinrichtung, landwirtschaftli-
chen Alterskasse, Basisversorgung i.S. des § 10 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe b EStG, ist der Teil
der Ausgleichsrente als Sonderausgabe nach § 10 Absatz 1 Nummer 1b EStG anzusetzen, der dem
steuerpflichtigen Teil der zugrunde liegenden Leistung entspricht. In dieser Hohe unterliegt die
Ausgleichsrente beim Ausgleichsberechtigten als Leistung aufgrund schuldrechtlicher Ausgleichs-
zahlungen auch der Besteuerung als sonstige Einkiinfte nach §22 Nummer 1c EStG.

P Beispiel:**

Die ausgleichsverpflichtete A bezicht seit dem Jahr 2009 eine Leibrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung. Laut Rentenbezugsmitteilung fiir das Jahr 2011 betrigt der Leistungsbe-
trag 10.000 € und der darin enthaltene Anpassungsbetrag 1.000 €. Als Ausgleichsrente zahlt A
50 Prozent ihrer Leibrente — und somit insgesamt im Jahr 2011 einen Betrag in Hohe von
5.000 € — an den ausgleichsberechtigten B.

Losung:

Die Leibrente unterliegt fiir das Jahr 2011 bei der Ausgleichsverpflichteten nach §22 Num-
mer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG in Héhe von 6.220€ der Besteuerung (58
Prozent von 9.000 € = 5.220 € zzgl. Anpassungsbetrag von 1.000 €). Nach § 10 Absatz 1
Nummer 1b EStG kann A von den an B geleisteten 5.000€ einen Betrag in Hohe von 3.110€
(50 Prozent von 6.220 €, da die Ausgleichsrente 50 Prozent der Leibrente betrigt) als Sonder-
ausgaben geltend machen. B muss korrespondierend hierzu 3.008 € (= 3.110€ ./. 102 € Wer-
bungskostenpauschbetrag bzw. ggf. abziiglich tatsichlicher Werbungskosten) nach §22 Nr. 1c
EStG versteuern.

Laufende Versorgung in Form eines Versorgungsbezugs i.S. des § 19 EStG

Bei einem Ausgleich eines Anrechts auf einen Versorgungsbezug nach § 19 EStG, z. B. einer
Beamtenpension oder einer Werkspension im Wege der schuldrechtlichen Ausgleichsrente, kann
anteilig der an den Versorgungsempfinger geleistete Teil der Beziige, die nach Abzug des Versor-
gungsfreibetrags und des Zuschlags zum Versorgungsfreibetrag nach § 19 Abs.2 EStG der Besteue-
rung unterliegen, als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG abgezogen werden. Der
ausgleichsberechtigte Ehepartner hat die Leistungen in entsprechendem Umfang nach §22 Num-
mer lc EStG als sonstige Einkiinfte zu versteuern.

P Beispiel:

Der ausgleichsverpflichtete A bezieht im Jahr 2011 (Versorgungsbeginn 01.01.2011) eine
Beamtenpension i. H. v. 20.000 €. Die ausgleichsberechtigte B erhilt eine Ausgleichsrente in
Haohe von 10.000 € jihrlich.

Losung:

Nach Abzug der Freibetrige fiir Versorgungsbeziige nach § 19 Abs.2 EStG in Hohe von 2.964.
€, wird ein Betrag von 17.036 €, bei A der Besteuerung zugrunde gelegt. A kann einen Betrag
in Hohe von 8.518 € (= 50 Prozent von 17.036€) als Sonderausgaben geltend machen. B hat
einen Betrag in Hohe von 8.416€ (= 8.518€ ./. 102€ Werbungskostenpauschbetrag bzw. ggf.
abziiglich tatsichlicher Werbungskosten) nach §22 Nr. 1c EStG zu versteuern.

343 Beispiele nach BMF-Schreiben iiber Einkommensteuerrechtliche Behandlung von Ausgleichszahlungen
im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach § 10 Absatz 1 Nummer 1b EStG und §22 Nummer lc
EStG vom 09.04.2010, DStR 2010, 754 ff.
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5. Laufende Versorgung in Form einer Leibrente i.S.d. § 22 Nummer 1 Satz 3 Buch-
stabe a Doppelbuchstabe bb EStG

Liegt der Ausgleichsrente eine mit dem Ertragsanteil nach §22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a
Doppelbuchstabe bb EStG steuerbare Leibrente zugrunde, sind die Ausgleichszahlungen in Héhe
des Ertragsanteils als Sonderausgaben nach § 10 Abs. I Nummer 1b EStG zu beriicksichtigen. Der
ausgleichsberechtigte Ehepartner hat die Ausgleichsrente in entsprechender Hohe nach §22 Num-
mer lc EStG als sonstige Einkiinfte zu versteuern.

P Beispiel:

Der ausgleichsverpflichtete A bezieht seit Vollendung des 63. Lebensjahres eine nach § 22
Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb EStG nur mit dem Ertragsanteil zu ver-
steuernde Leibrente. Laut Rentenbezugsmitteilung fiir das Jahr 2011 betrigt der Leistungsbe-
trag 10.000 €. Im Rahmen des Versorgungsausgleichs leistet A als Ausgleichsrente 50 Prozent
seiner Leibrente an die Ausgleichsberechtigte B. A zahlt im Jahr 2011 dementsprechend an B
eine Ausgleichsrente in Hohe von 5.000 €.

Losung:

Die Leibrente unterliegt beim Ausgleichsverpflichteten nach § 22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe
a Doppelbuchstabe bb EStG in Héhe von 2.000 € (Ertragsanteil: 20 Prozent/Jahresrente
10.000€) der Besteuerung. Als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG kann A 50
Prozent von 2.000€, somit einen Betrag in Héhe von 1.000 €, geltend machen. B muss korre-
spondierend hierzu einen Betrag in Hohe von 898 € (= 1.000 € ./. 102 € Werbungskosten-
pauschbetrag bzw. ggf. abziiglich tatsichlicher Werbungskosten) nach § 22 Nr. 1c EStG ver-

steuern.

6. Laufende Versorgung aus einem Pensionsfonds, einer Pensionskasse, einer Direkt-
versicherung oder einem sog. Riestervertrag

Unter der Voraussetzung, dass der Ausgleichsrente eine Leistung aus einem Pensionsfonds, einer
Pensionskasse, einer Direktversicherung oder einem Altersvorsorgevertrag (Vertrag, der nach §5
des Gesetzes iiber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertrigen — AltZertG — zertifiziert ist, sog.
Riestervertrag) zugrunde liegt, kann beim ausgleichsverpflichteten Ehepartner der Teil der Aus-
gleichsrente als Sonderausgabe nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG beriicksichtigt werden, der
nach §22 Nummer 5 EStG bei ihm der Besteuerung unterliegt. Es spielt keine Rolle, ob die
zugrunde liegende Leistung in Form einer Rentenzahlung oder eines Auszahlungsplans mit
anschlieender Teilkapitalverrentung ausgezahlt wird. Der ausgleichsberechtigte Ehepartner muss
die Leistung in entsprechendem Umfang nach §22 Nummer 1c¢ EStG als sonstige Einkiinfte ver-
steuern. Eine schidliche Verwendung nach §93 EStG liegt nicht vor, weil das geforderte Alters-
vorsorgevermdgen unter den Voraussetzungen des AltZertG an den ausgleichsverpflichteten Ehe-
partner gezahlt wird.

P Beispiel:

Der ausgleichsverpflichtete A erhilt nach Vollendung des 60. Lebensjahres aus dem Auszah-
lungsplan seines Riestervertrags eine monatliche Leistung in Héhe von 600 € bzw. eine jihrli-
che Leistung in Hohe von 7.200 €. Bei der erstmaligen Auszahlung der Leistung waren bereits
mehr als 12 Jahre seit dem Vertragsabschluss vergangen. Die Leistung beruht zu 70 Prozent auf
geforderten und zu 30 Prozent auf nicht geférderten Beitrigen; diese betragen 2.000 €. A hat
die auf geférderten Beitrigen beruhende anteilige Leistung von 70 Prozent nach § 22 Num-
mer 5 Satz 1 EStG in Héhe von 5.040 € im Rahmen der sonstigen Einkiinfte zu versteuern.
Die auf nicht geférderten Beitrigen beruhende anteilige Leistung von 30 Prozent hat er nach
§22 Nummer 5 Satz 2 Buchstabe ¢ EStG mit der Hilfte des Unterschiedsbetrags zwischen der
Leistung und der Summe der auf sie entrichteten Beitrige zu versteuern. Der Unterschiedsbe-
trag zwischen der Leistung in Hohe von 2.160€ und der Summe der auf sie entrichteten nicht
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geforderten Beitrige in Hohe von 2.000 € betrigt 160 €. Die ausgezahlte Leistung hat A in
Hohe von 80 € (Hilfte des Unterschiedsbetrags, § 22 Nummer 5 Satz 2 Buchstabe ¢ EStG) zu
versteuern. Im Rahmen des Versorgungsausgleichs zahlt A 50 Prozent seiner (gesamten) Leis-
tungen aus dem Riestervertrag an die ausgleichsberechtigte B.

L6sung:

Beim Ausgleichsverpflichteten unterliegt die Leistung aus dem Auszahlungsplan zunichst in
Hohe von 5.120€ (= 5.040€ + 80€) der Besteuerung. Als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1
Nummer 1b EStG kann A einen Betrag in Hohe von 2.560 € geltend machen, da er 50 Pro-
zent der von ihm bezogenen Leistungen als Ausgleichsrente an B zahlt. B muss korrespondie-
rend hierzu 2.458 € (= 2.560€ ./. 102 € Werbungskostenpauschbetrag bzw. ggf. abziiglich tat-
sichlicher Werbungskosten) nach §22 Nr. 1¢ EStG versteuern.

7. Abtretung von Versorgungsanspruchen, §21 VersAusglG/§ 1587i BGB aF

Tritt der ausgleichsverpflichtete Ehepartner dem Ausgleichsberechtigten seinen Anspruch gegen
den Versorgungstriger in Hohe der Ausgleichsrente, § 21 VersAusglG; § 15871 BGB aF ab, sind
die Versorgungsleistungen in der Auszahlungsphase beim Ausgleichsverpflichteten auch insoweit
steuerlich zu erfassen, als sie wegen der Abtretung nicht an ihn, sondern unmittelbar an den aus-
gleichsberechtigten Ehepartner gezahlt werden. Der ausgleichsverpflichtete Ehepartner kann den
jeweils abgetretenen und bei ihm der Besteuerung unterliegenden Teil der Versorgungsleistungen
als Sonderausgabe nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG beriicksichtigen lassen. Der ausgleichsbe-
rechtigte Ehepartner muss die Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach
§22 Nummer lc EStG als sonstige Einkiinfte der Besteuerung unterziehen.

Hinweis:

Bei einem zertifizierten Altersvorsorgevertrag fiihrt die Abtretung des Leistungsanspruchs in der
Auszahlungsphase im Rahmen einer Ausgleichsrente zu keiner schidlichen Verwendung i.S. von
§ 93 EStG. Dies gilt selbst dann, wenn die Abtretung bereits vor Beginn der Auszahlungsphase
erfolgt, weil es sich um einen abgekiirzten Zahlungsweg handelt. Die Leistung wird steuerrecht-
lich so behandelt, als sei sie weiterhin dem ausgleichsverpflichteten Ehepartner zugeflossen.

8. Anspruch auf Ausgleich von Kapitalzahlungen, § 22 VersAusglG

Wenn der Ausgleichsverpflichtete einen Ausgleichswert fiir Kapitalzahlungen aus einem noch
nicht ausgeglichenen Anrecht, §22 VersAusglG, leistet, ist die Zahlung beim Ausgleichsverpflich-
teten nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG in dem Umfang zu beriicksichtigen, wie die dem Aus-
gleichswert zugrunde liegenden Kapitalzahlungen beim Ausgleichsverpflichteten zu versteuern
sind. Der ausgleichsberechtigte Ehepartner hat die Zahlung korrespondierend hierzu nach § 22
Nummer lc EStG als sonstige Einkiinfte zu versteuern. Hiufig handelt es sich um betriebliche
Anrechte, die eine (Teil-)Kapitalisierung vorsehen, oder um Anrechte i.S. des AltZertG, soweit
eine Teilkapitalisierung vereinbart ist.

P Beispiel:

Der ausgleichsverpflichtete A hat auf seinem zertifizierten Altersvorsorgevertrag gefordertes
Altersvorsorgevermégen in Hohe von 50.000 € angespart. Zu Beginn der Auszahlungsphase
lasst sich A im Rahmen einer férderunschidlichen Teilkapitalauszahlung 30 Prozent des vor-
handenen geforderten Altersvorsorgekapitals auszahlen (15.000 €). A zahlt der ausgleichsbe-
rechtigten B einen Ausgleichswert in Héhe von 7.500€ (50 Prozent von 15.000 €).

L6sung:

Die Auszahlung unterliegt bei A nach §22 Nummer 5 Satz 1 EStG in Héhe von 15.000€ der
vollen nachgelagerten Besteuerung. Als Sonderausgaben nach § 10 Absatz 1 Nummer 1b EStG
kann A einen Betrag in Héhe von 7.500€ (50 Prozent von 15.000 €) ansetzen. B muss korre-
spondierend hierzu 7.398€ (= 7.500€ ./. 102 € Werbungskostenpauschbetrag bzw. ggf. abziig-
lich tatsichlicher Werbungskosten) nach §22 Nr. I¢ EStG versteuern.
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9. Anspruch auf Abfindung, § 23 VersAusglG/§ 15871 BGB a.F

Falls der ausgleichsberechtigte Ehepartner fiir ein noch nicht ausgeglichenes Anrecht eine zweck-
gebundene Abfindung, §23 VersAusglG; § 15871 BGB aF, fordert, scheidet ein Sonderausgaben-
abzug nach § 10 Absatz 1 Nummer 1b EStG aus. Der ausgleichsberechtigte Ehepartner muss die
Leistungen dann auch nicht als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nummer 1c EStG versteuern. Dies
gilt auch fiir Abfindungszahlungen, die im Rahmen eines Scheidungsfolgenvergleichs gezahlt wer-
den, um den Versorgungsausgleich auszuschlieflen, § 6 Absatz 1 Nummer 2 VersAusglG; §§ 1408
Absatz 2 und 15870 BGB aF.

Hinweis:

Die Abfindung, § 23 VersAusglG; § 15871 BGB a.E erfolgt auf der privaten Vermdgensebene.
Auch kommt dann keine Steuerermifligung wegen auflergewdhnlicher Belastungen nach § 33
EStG in Betracht.

Eine Besteuerung der aufgrund der Abfindung nach § 23 VersAusglG; § 15871 BGB a.F. spiter
zuflieenden Versorgungsleistungen beim Ausgleichsberechtigten richtet sich nach ihrer Rechtsna-
tur. Handelt es sich z. B. um Rentenzahlungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung, sind diese
bei ihm als Leibrenten nach §22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa EStG zu ver-
steuern.

10. Anspruch gegen die Witwe oder den Witwer, § 26 VersAusglG

Besteht beim Tod des ausgleichspflichtigen Ehepartners ein noch nicht ausgeglichenes Anrecht bei
einem auslindischen, zwischenstaatlichen oder iiberstaatlichen Versorgungstriger und leistet der
Versorgungstriger eine Hinterbliebenenversorgung, kann die Witwe oder der Witwer zu Leistun-
gen an den ausgleichsberechtigten, geschiedenen Ehepartner des Verstorbenen verpflichtet sein,
§26 VersAusglG; § 3a Abs. 5 VAHRG a.F. Die Witwe oder der Witwer kann die Leistungen an
den Ausgleichsberechtigten als Sonderausgaben nach § 10 Abs. I Nummer 1b EStG geltend
machen. Der Ausgleichsberechtigte hat dann die Leistungen nach §22 Nummer 1c EStG als sons-
tige Einkiinfte zu versteuern.

P Beispiel:

Die Witwe W (zweite Ehefrau des verstorbenen Ausgleichsverpflichteten) bezieht seit dem Jahr
2010 eine Hinterbliebenenrente in Hohe von 10.000 € jihrlich von einem Versorgungstriger
in der Schweiz. Die Hinterbliebenenrente ist wie eine (grof3e) Witwenrente aus der deutschen
gesetzlichen Rentenversicherung nach § 22 Nummer 1 Satz 3 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa
EStG zu versteuern. Die geschiedene erste Ehefrau E des Verstorbenen hat gegen W einen
Anspruch nach §26 Abs. 1 VersAusglG auf Versorgungsausgleich in Héhe von 50 Prozent der
Rente. W zahlt daher im Jahr 2010 an E eine Ausgleichsrente in Héhe von 5.000 €.

Losung:

Die Leibrente unterliegt bei der ausgleichsverpflichteten W nach §22 Nummer 1 Satz 3 Buch-
stabe a Doppelbuchstabe aa EStG in Hohe von 6.000 € der Besteuerung (60 Prozent von
10.000 €). Nach § 10 Abs. 1 Nummer 1b EStG kann W von 5.000 € einen Betrag in Hohe
von 3.000€ (50 Prozent von 6.000 €) als Sonderausgaben geltend machen. E muss korrespon-
dierend hierzu 2.898 € (= 3.000 € ./. 102 € Werbungskostenpauschbetrag bzw. ggf. abziiglich
tatsichlicher Werbungskosten) nach §22 Nr. 1c EStG versteuern.
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11. Sonderausgabenabzug EU-Burger, § 1a Abs. 1 Satz 1 und Nr. 1b EStG-E nach dem
JStG 2010°*

Ausgleichszahlungen im Rahmen des Versorgungsausgleichs nach den §§ 20, 21, 22 und 26 des
Versorgungsausgleichsgesetzes, §§ 15871, 1587g, 1587i des Biirgerlichen Gesetzbuchs und § 3a des
Gesetzes zur Regelung von Hirten im Versorgungsausgleich (§ 10 Absatz 1 Nummer 1b) sind nun
auch dann als Sonderausgaben abziehbar, wenn die ausgleichsberechtigte Person nicht unbe-
schrinkt einkommensteuerpflichtig ist i.S.v. §22 Nr. 1b u. Nr. 1c EStG. Unbeschrinkte Steuer-
pflicht, §22 Nr. 1b u. Nr. 1¢ EStG

Einkiinfte aus Versorgungsleistungen, soweit beim Zahlungsverpflichteten die Voraussetzungen fiir
den Sonderausgabenabzug nach § 10 Absatz 1 Nummer 1la erfiillt sind, miissen bei EU-Bezug
korrespondierend als sonstige Einkiinfte versteuert werden.

Hinweis:

Einkiinfte aus Versorgungsleistungen stellen sonstige Einkiinfte dar, unabhingig davon, ob sich
der Abzug dieser Leistungen als Sonderausgaben beim Zahlungsverpflichteten steuerlich ausge-
wirkt hat oder nicht.

12. Leistungen aus Altersversorgungsvertragen, Pensionsfonds, Pensionskassen und
Direktversicherungen, §22 Nr.5 Satz 10 EStG

Der Umfang der Besteuerung der Leistungen richtet sich u.a. danach, inwieweit die Beitrige in
der Ansparphase steuerfrei gestellt, oder durch Sonderausgabenabzug und Altersvorsorgezulage
gefordert worden sind. Ein neu in §22 Nr. 5 eingefiigter Satz 10 regelt die Abgrenzung von gefor-
derten und nicht geférderten Betrigen im Falle einer internen Teilung nach dem Versorgungsaus-
gleichsgesetz.

13. Kranken- und Pflegeversicherung (Biirgerentlastungsgesetz ab 2010), § 10 Abs. 1
Nr.3, 3a EStG

Das »Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung« vom 16.07.2009** sieht ab 2010 die Beriick-
sichtigung von Aufwendungen fiir Krankenversicherungen und gesetzliche Pflegeversicherungen,
soweit diese existenznotwendig sind, als Sonderausgaben vor. Dies gilt sowohl fiir Beitrige zur
gesetzlichen als auch fiir Beitrige zu einer privaten Krankenversicherung. Nach § 10 Abs. 1
Nr.3 i.V.m. Abs. 4 EStG sind nun Aufwendungen fiir eine Basiskranken- und Pflegeversicherung
in vollem Umfang als Sonderausgaben abzugsfihig. Der Gesetzgeber hat so die Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts in der Entscheidung vom 13.02.2008%% umgesetzt, wonach die vorgenann-
ten Beitrige zum Existenzminimum gehdren und daher steuermindernd zu beriicksichtigen sind.

Die Ubrigen, in der bisherigen bis zum Veranlagungszeitraum 2009 geltenden Fassung des § 10
Abs. 1 Nr. 3 EStG genannten Versicherungen, sind ab Veranlagungszeitraum 2010 in § 10 Abs. 1
Nr. 3a EStG aufgefiihrt. Erfasst werden damit wie bisher Arbeitslosen-, Erwerbsunfihigkeits-,
Berufsunfihigkeits-, Unfall-, Haftpflicht- und Risikolebensversicherungen sowie bestimmte Kapi-
tallebensversicherungen. Ebenfalls hierher gehéren Kranken- und Pflegeversicherungen, soweit sie
iiber eine Absicherung auf Sozialhilfeniveau hinausgehen.

Zu unterscheiden ist zwischen gesetzlich Versicherten und privat Versicherten. Beitragszahler, die
in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind, kénnen grundsitzlich die von ihnen auf-

344 Fassung aufgrund des Jahressteuergesetzes 2010 (JStG 2010) vom 08.12.2010 BGBL. 1 2010, 1768 mit
Wirkung vom 14.12.2010.

345 BGBI. I 2009, 1959; siche auch BMF-Schreiben vom 13.09.2010 IV C 3 — S 2222/09/10041/1V C
5 — S 2345/08/0001, BStBI. I 2010, 681.

346 BVerfG FamRZ 2008, 761 = NJW 2008, 1868.
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gewendeten Beitriige zur Krankenversicherung und Pflegeversicherung als Sonderausgaben abzie-
hen. Ist in den Beitrigen ein Anspruch auf Krankengeld mit abgedeckt, werden die Beitrige zur
gesetzlichen Krankenversicherung um 4 % gekiirzt.

Beitrige fiir eine private Krankenversicherung kénnen abgezogen werden, soweit diese einem
Basiskrankenversicherungsschutz dienen. Nicht abziehbar sind daher Beitragsanteile, die einen
iiber die medizinische Grundversorgung hinausgehenden Versicherungsschutz finanzieren, wie
z.B. Beitrige fiir eine Chefarztbehandlung oder ein Einzelzimmer im Krankenhaus®’.

Vorsorgeaufwendungen im Sinne von § 10 Abs. 1 Nr. 3 und 3a EStG kénnen nach § 10 Abs. 4
Sitze 1 bis 3 EStG in Hohe von 2.800 € bei privat Versicherten, 1.900 € bei gesetzlich Versicher-
ten und entsprechend bei Zusammenveranlagung in Hohe von 5.600€/3.800 € je Kalenderjahr

abgezogen werden.

Ubersteigen die Vorsorgeaufwendungen fiir die Kranken- und Pflegeversicherung i.S.d. §10 Abs. 1
Nr.3 EStG die nach § 10 Abs. 4 Sitzen 1 bis 3 EStG zu beriicksichtigenden Betrige von 2.800 €
bzw. 1.900 €, bzw. bei Zusammenveranlagung 5.600 €/3.800 €, sind diese abzuziechen und ein
Abzug von weiteren Vorsorgeaufwendungen im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 3a EStG scheidet aus. Sol-
che Vorsorgeaufwendungen sind z.B. Beitrige fiir eine Unfall-, Haftpflicht-, Arbeitslosen-, Erwerbs-,
Berufsunfihigkeit- und Risikoversicherung. Diese konnen sich dann nicht mehr auswirken.

Die vollstindige Absetzbarkeit von Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrigen wird dadurch aber
nicht gekappt.

» Beispiel: M ist selbststindig und zahlt einen freiwilligen Beitrag zur gesetzlichen KV i.H.v.
7.900 € und zur PV 820 %€, also insgesamt 8.720 €. Anspruch auf Krankengeld besteht nicht.
Die sonstigen Vorsorgeaufwendungen betragen 3.600 €.

Losung:

Beitrige zur KV 7.900€
+ Beitrdge zur PV 820€
+ Sonstige Vorsorge 3.600€
Gesamt 12.320€
Aber hochstens 2.800€
Mindestens aber Basis-KV und PV 8.720€
Anzusetzen folglich 8.720€

Die Absetzbarkeit gilt fiir Beitrige des Steuerpflichtigen zu einer Krankenversicherung fiir sich
selbst, seinen Ehepartner, fiir den Lebenspartner und jedes Kind, fiir das ein Anspruch besteht
(Anspruch auf Freibetrag nach §36 Abs. 6 EStG oder Kindergeld), § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 EStG.

Gestaltungshinweis:

Befinden sich Kinder in der Ausbildung, besteht ein Wahlrecht, ob der Sonderausgabenabzug bei
den Eltern oder i.R. der Einkommensteuerveranlagung des Kindes vorgenommen wird. Nach dem
Hinweis der OFD Magdeburg348 kénnen die Beitrige nur einmal steuerlich geltend gemacht wer-
den. Nachvollziehbare Griinde rechtfertigen aber eine Aufteilung der Beitrige zwischen Eltern
und Kind. Auf die Tatsache, wer tatsichlich die Beitrige gezahlt hat, kommt es nicht an. Unter-
haltsverpflichtungen konnen auch in Form von Sachleistungen erfiillt werden. Eigene Einkiinfte
des Kindes kiirzen nicht den Sonderausgabenabzug. In der Regel diirfte der Sonderausgabenabzug
bei den Eltern giinstiger sein, weil bei dem Kind oft gar keine oder nur eine geringe Steuerbelas-
tung auftritt.

347 Hierzu sind bereits verschiedene Verfahren anhingig, z.B. FG Miinster — 7 K 2712/11 E, FG Hessen
1 K 1878/11.
348 OFD Magdeburg, Vig. v. 03.11.2011 S 2221-118-5t224, BeckVerw 255333.
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Nach §39b EStG sind Vorsorgeaufwendungen bereits im Lohnsteuerverfahren zu beriicksichti-
gen. Das Unterhaltseinkommen kann daher zeitnaher berechnet werden.

14. begrenztes Realsplitting/Auswirkungen auf den Abzug von Unterhaltsleistungen
als Sonderausgaben

Nach §10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG erhoht sich der in § 10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG abzugsfihige
Héchstbetrag an Sonderausgaben fiir Unterhaltszahlungen an den geschiedenen oder dauernd
getrennt lebenden, unbeschrinkt einkommensteuerpflichtigen Ehegatten in Héhe von 13.805 €
(begrenztes Realsplitting) um den Betrag, der im jeweiligen Veranlagungszeitraum fiir die Absi-
cherung des geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden Ehegatten aufgewandten Beitrige zur
Kranken- und Pflegeversicherung gezahlt wird.*”

Der Unterhaltsberechtigte kann diese Beitrige im Fall der Versteuerung der Unterhaltseinkiinfte
im Sinne von §22 Abs. 1 Nr. 1 EStG (sonstige Einkiinfte) seinerseits als Sonderausgabe abzichen.

» Beispiel: Unterhaltsschuldner S erbringt in 2012 an seine geschiedene Ehefrau F die unbe-

schrinkt einkommensteuerpflichtig ist, Unterhaltsleistungen in Hohe von monatlich 1.200 €.
Dariiber hinaus zahlt er fiir sie Beitrige zur Kranken- und Pflegeversicherung in Héhe von
3.000€.
Losung: Bei F stellen die empfangenen Unterhaltsleistungen sonstige Einkiinfte im Sinne des
§22 Nr. 1a EStG dar, und zwar bis zur Hohe des Betrages, der beim S als Sonderausgabe nach
§10 Abs. 1 Nr. 1 EStG abgezogen werden kann. Dies sind héchstens 13.805 € zuziiglich der
Beitrige fiir Kranken und Pflegeversicherung in Hohe von 3.000 €, gesamt also 16.805 €. Da
sich die Unterhaltszahlungen auf 17.400 € belaufen (1.200€ x 12 Monate + 3.000€), sind von
F 16.805 € als steuerpflichtige Einnahmen in 2012 zu betrachten. Hiervon kénnen ein Wer-
bungskostenpauschbetrag nach §9 Abs. 1 Nr. 1b EStG in Hohe von 102 € sowie Sonderausga-
ben nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 EStG in Hohe von hier 3.000 € abgezogen werden, sodass sich bei
F in 2012 ein Einkommen in Hohe von 13.703 € ergibt (16.805€ — 102€ — 3.000 €).

lll. Kinderbetreuungskosten ab 2012, § 10 Abs. 1 Nr.5 EStG

Bis einschlieflich des Veranlagungszeitraums 2011 ist der Abzug von Kinderbetreuungskosten von
der personlichen beruflichen Situation der Eltern, wie der Erwerbstitigkeit, Ausbildung, einer
Krankheit oder Behinderung abhingig. Wihrend bei berufstitigen Alleinerziechenden und Paaren,
bei denen beide Partner berufstitig oder in Ausbildung sind, fiir jedes Kind Kinderbetreuungskos-
ten beriicksichtigt werden, kénnen nicht erwerbstitige Alleinerzichende und sogenannte Allein-
verdiener-Ehen nur fiir ihre Kinder im Alter von 3 bis 5 Jahren Kinderbetreuungskosten in
Anspruch nehmen. Der steuerliche Abzug wird dariiber hinaus nach Werbungskosten, Betriebs-
ausgaben und Sonderausgaben unterschieden, vgl. hierzu Rdn. 212 ff.

Kinderbetreuungskosten werden ab 2012 infolge des Steuervereinfachungsgesetzes 2011*° gene-

rell nur noch als Sonderausgaben beriicksichtigt, § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG. Ein Abzug als Wer-
bungskosten- bzw. Betriebsausgaben ist nicht mehr zulissig. Der Abzugshochstbetrag belduft sich
zwar nach wie vor auf zwei Drittel der Aufwendungen fiir eine Kinderbetreuung, héchstens aber
auf 4.000 € pro Jahr und Kind. Ab 2012 wird vom Gesetzgeber folglich auf die personlichen
Anspruchsvoraussetzungen verzichtet. Kosten der Kinderbetreuung sind jetzt immer Sonderausga-
ben und werden unterschiedslos fiir Kinder ab der Geburt bis zum 14. Lebensjahr sowie bei
behinderten Kindern zeitlich unbegrenzt beriicksichtigt, wenn die Behinderung des Kindes vor
dem 25. Lebensjahr eintritt. Die Kosten fiir die Betreuung miissen im Rahmen der »Anlage Kind«
nicht mehr durch Belege nachzuweisen werden.

349 Christ FamRB 2010, 84; Plewka NJW 2009, 3410, 3411; Perleberg-Kilbel FuR 2010, 18.
350 BGBIL. 20111, S.2131.
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IV. Foérderung der Zusatzrente/Rieste-Rente, §§ 10a, 79-99 EStG

Das AltersvermogensG vom 26.06.2001%" hat ab dem VAZ 2002 ecine zusitzliche geforderte
Altersversorgung (Riester-Rente) eingefiihrt. Diese soll fiir Pflichtversicherte in der gesetzlichen
Rentenversicherung die Méglichkeit eréffnen, freiwillig Liicken wegen der gesetzlichen Kiirzung
der Rentenleistungen zu schlieffen. Altersvorsorgebeitrige fiir zertifizierte Altersvorsorgevertrige’ 52
werden im Alternativmodell dhnlich der Struktur und Vergleichsberechnung beim Kindergeld/
Kinderfreibetrag geférdert.

Zulage: Der Abschnitt XI des EStG (§§79 bis 99) gewihrt in den Grenzen des § 10a EStG eine
subventionsartige Altersvorsorgezulage3 >3 Sie besteht aus einer Grundzulage und einer Kinderzu-
lage, vorausgesetzt, dass nach allgemeinen Grundsitzen (§ 32 EStG) mindestens ein Kind zu
beriicksichtigen ist. Die Zertifizierung ist Grundlagenbescheid gem. § 171 Abs. 10 AO. Zu den
geforderten Altersvorsorgebeitrigen gehéren auch Leistungen des Arbeitnehmers aus versteuer-
tem®* Lohn in einen Pensionsfonds, in eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung, sofern
eine lebenslange Altersversorgung gewihrleistet ist. Auch Beitragsanteile fiir die Rentenabsiche-

rung verminderter Erwerbsfihigkeit oder/und fiir die Hinterbliebenenversorgung sind férderungs-

fihig.
Die Forderung ist ausdriicklich ausgeschlossen fiir:

— Aufwendungen, die als Sonderausgaben gem. § 10 EStG geltend gemacht werden
— Aufwendungen, fiir die dem Arbeitnehmer eine Sparzulage nach dem 5. VermBG gewihrt wird

Die Zulagen werden gekiirzt, wenn und soweit nicht der Mindesteigenbeitrag355 nach § 86 EStG
geleistet wird. Zum Kiirzungsmechanismus siche § 86 Abs. 1 EStG. Ein nicht pflichtversicherter
Ehegatte kann ebenfalls zulageberechtigt sein. Der Zulageanspruch entsteht mit Ablauf des Bei-
tragsjahres.

Steuerliche Forderung: Sie erfolgt per Sonderausgabenabzug gem. § 10a EStG. Die Altersvorsor-
gebeitrige zuziiglich der vorstehenden Zulagen sind gestaffelt bis zu folgenden Jahresbetrigen
abzugsfihig:

— 2002/2003 525€
— 2004/2005 =1.050€
— 2006/2007 =1.575€
— ab 2008 =2.100€

In die Forderung fallen auch Arbeitslose und Landwirte. Ausgeschlossen sind Pflichtversicherte
mit einer beamtenihnlichen Gesamtversorgung (§ 10a Abs. 1 Satz 4 EStG). Es ist wie beim Kin-
derfreibetrag eine Vergleichsberechnung (Giinstigerpriifung) vorzunehmen. Das geschiecht unab-
hingig von der Vergleichsberechnung nach § 31 EStG. Die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 EStG
werden bei der Priifung nach § 10a EStG deshalb immer beriicksichtigt, auch wenn sie bei der
Vergleichsberechnung nach §31 EStG dort letztlich nicht zum Tragen kommen, weil das Kinder-

351 BGBI. 2001 I, S.1310.

352 §1 Abs. 2 Altersvorsorge-ZertifizierungsG.

353 Jahreswerte der Grundzulage gem. § 84 EStG 2002/2003 = 38; 2004/2005 = 76; 2006/2007 = 114 und
ab 2008 = 154 je € (Jahreswerte der zusitzlichen Kinderzulage gem. § 85 EStG 2002/2003 = 46; 2004/
2005 = 92; 2006/2007 = 138 und ab 2008 = 185 je €).

354 Nach §3 Nr. 63 oder Nr. 66 EStG steuerbefteite Leistungen des Arbeitgebers aus einer Lohnumwand-
lung werden nicht gefordert.

355 2002/2003 = 1%, 2004/2005 = 2 %, 2006/2007 = 3 % und ab 2008 = 4 % je der beitragspflichtigen
Einnahmen des Vorjahres i.S.v. SGB VI. Obergrenze sind jedoch die Betriige in § 10a Abs. 1 Satz 1
EStG vermindert um die Zulage gem. §§ 84 und 85 EStG. Es sind gestaffelt nach Jahren und Kinderzu-
lage/Kinderzahl Sockelbetriige zu leisten.

Kuckenburg/Perleberg-Kilbel 1721

110



111

112

13. Kapitel Familiensteuerrecht

geld zu einer héheren Entlastung fiihre. Ist der ESt-Vorteil hoher, greift dieser und die Zulage (n)
wird (werden) zur Steuerschuld addiert, also riickbelastet. Anderenfalls bleibt es bei der Zulage
gem. Abschnitt XI EStG.

Nachgelagerte volle Besteuerung: Sie ist der »Pferdefufl« der Zusatzrente. Die Besteuerung erfolgt
unter den sonstigen Einkiinften gem. §22 Nr.5 EStG (siche oben B, 5), obwohl die Eigenleistung
aus versteuertem Lohn aufgebracht und mit Arbeitnehmeranteilen zur gesetzlichen Sozialversiche-
rung belastet ist. Die volle Besteuerung bedeutet, dass nicht nur der Ertragsanteil der Rente
besteuert wird. In die Besteuerung fallen im Ergebnis auch die Zulagen. Diese Gesichtspunkte
kénnen neben dem relativ geringen Fordereffekt und den nicht unbedeutenden Verwaltungskos-
ten fiir die zertifizierten Vertriige ein Grund sein, dass sich die Riester-Rente bisher nicht auf brei-
ter Basis durchgesetzt hat. Die zertifizierten und angebotenen Vertragsgestaltungen sind dariiber
hinaus auch fiir den Fachmann nur schwer zu bewerten und miteinander zu vergleichen.”®

Unterhaltsrechtlicher Hinweis:

Unterhaltsrechtlich wird der Nettoaufwand fiir die Zusatzrente grundsitzlich einkommensmin-
dernd zu beriicksichtigen sein. Der Gesetzgeber hat erkannt, dass eine Zusatzrente auf breiter
Basis notig ist, um den durch Gesetzesinderung gesunkenen Rentenstandard aufzubessern ohne
den gesetzlichen Rentenbeitragssatz zu erhohen. Ob ein Unterhaltspflichtiger angesichts voriiber-
gehender Mangellage mit unterhaltsrechtlicher Entlastung eine Zusatzrente neu abschlieflen darf,
erscheint allerdings fraglich; das gilt speziell, wenn die Gestaltung im zeitlichen Zusammenhang

mit der Trennung erfolgt357.

V. Kirchensteuer als unbeschrankt abzugsfahige Sonderausgabe
Gezahlte Kirchensteuer, § 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG

Die Kirchensteuer besteuert die Zugehérigkeit zu einer kirchlichen Kérperschaft. Steuerpflichtig
sind Mitglieder in dem Kirchengebiet ihres Wohnsitzes. Die Kirchensteuerpflicht endet mit Aus-
tritt aus der Religionsgemeinschaft.

Sind die zur Einkommensteuer zusammenveranlagten Ehepartner Mitglieder einer kirchensteuer-
berechtigten Religionsgemeinschaft und wird die Anwendung der Aufteilungsvorschriften auf die
Kirchensteuer per Landesgesetz vorgeschrieben, hat eine Aufteilung der Kirchensteuer zu erfolgen.
Auch ohne diesen Verweis ist deren Anwendung in verfassungskonformer Auslegung vorzuneh-
men.”® Gehort ein zusammenveranlagter Ehepartner nicht zu einer steuerberechtigten Kirche,
kann eine Aufteilung unterbleiben. Die Erhebung der Kirchensteuer beruht letztendlich allein auf
den Steuerbemessungsgrundlagen des kirchensteuerpflichtigen Ehegatten als Gesamtschuldner.

Bei der Abgeltungsteuer (siche bei den Kapitaleinkiinften) erfolgt der Abzug an der Quelle nur
aufgrund einer Mitteilung des Steuerverpflichteten an die die Kapitaleinkiinfte abfithrender Stelle.
Man kann sich leicht denken, wie hiufig dies mit der Konsequenz der Steuerverkiirzung unter-

bleibt.

Bemessungsgrundlage fiir die Kirchensteuer ist grundsitzlich die nach §51a Abs.2 EStG berech-
nete Einkommensteuer.

Der Steuersatz schwankt je nach Bundesland zwischen 8 % (BW & Bay) und 9 % (alle anderen
Bundeslinder) der Einkommensteuer. Die Kirchensteuer wird bereits bei der Veranlagung zur
Einkommensteuer von den Finanzimtern festgesetzt und auch erhoben.

356 Arbeitshilfe unter www.versicherung-vergleiche.de.
357 Bergschneider FamRZ 2003, 1609.
358 BVerfG 21.2.1961 — 1 BvL 29/57; BVerfG 21.2.1961 — 1 BvL 20/60; BStBL 1 1961, 55
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Bei Lohnsteuerpflichtigen wird die Kirchensteuer von dem Arbeitgeber nach dem am Wohnsitz
des Arbeitnehmers geltenden Steuersatz berechnet. Der Arbeitgeber fiihrt diese dann zusammen
mit der Lohnsteuer an das Finanzamt ab. Die Kirchensteuer wird nach Pauschalsteuersitzen von
der Lohnsteuer berechnet, wenn auch der Arbeitslohn pauschal berechnet wird.

Bei konfessionsverschiedener Ehe und Zusammenveranlagung der Ehepartner gibt es zwei
Berechnungsmethoden: Entweder wird die gemeinsame Einkommensteuer halbiert und dann die
Kirchensteuer fiir jede Religionsgemeinschaft errechnet oder die Kirchensteuer wird zunichst so
errechnet, als ob beide Ehepartner der gleichen Gemeinschaft angehérten und dann auf die bei-
den Religionsgemeinschaften aufgeteilt.

Fiir glaubensverschiedene Ehepartner wird die Kirchensteuer fiir den Kirchenangehérigen Ehe-
partner nach dem Teil der gemeinsamen Einkommen- oder Lohnsteuer berechnet, der auf diesen
Ehepartner entfillt.

Hinweis:

Die Kirchensteuer ist in Hohe der geleisteten Zahlungen als Sonderausgaben zu behandeln und
beim Abzug der Steuerlast bei der Ermittlung des Unterhaltseinkommens zu beriicksichtigen.

VI. Vorsorgeaufwendungen des Unterhaltsrechts versus Sonderausgaben des Steuer-
rechts

Die Begriffe sind nicht synonym.

Zu den unbeschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben des Steuerrechts gehéren z.B. Vermogens-
iibertragungen gegen Versorgungsleistungen sowie die gezahlte Kirchensteuer’(vgl. auch Rdn. 96,
111).

Vorsorgeaufwendungen des Unterhaltsrechts werden in Primiraltersvorsorgeaufwendungen
(20 %°®° des Bruttoeinkommens) und Sekundiraltersvorsorgeaufwendungen (4 %’®! vom Brutto
beim Ehegattenunterhalt und 5 % beim Elternunterhalt) unterteilt.”®

Es steht dem Versorgenden frei, die Art der Vorsorge zu wihlen. Hier sind aufzufithren die

Lebensversicherung ebenso wie die Direktversicherung364, angelegte thesaurierte Gewinne®®, Spar-

vermdogen, sogar als Festgeld%é, und die Bildung fiir Wohneigentum bei Eigennutzung367.

Die Problematik der Unterhaltsleistungen als Sonderausgaben und des begrenzten Realsplittings

sind an anderer Stelle ausfiihrlich dargestellt368.

359 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 557.

360 BGH FamRZ 2003, 860 ff.

361 BGH FamRZ 2005, 1817 ff.; BGH FamRZ 2009, 1207.

362 BGH FamRZ 2004, 792 ff.; BGH FamRZ 2006, 1511f.

363 Ausfiihrlich Kap. 6 Rdn. 153 ff. Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 593-618.

364 BGH FamRZ 2009, 1300; OLG Hamm FamRZ 2009, 981, 984.

365 OLG Diisseldorf ZFE 2002, 233.

366 BGH FamRZ 2006, 1511,

367 BGH FamRZ 2009, 1300; OLG Hamm FamRZ 2009, 981, 984.

368 Kap.6 Rdn. 149; Kap.21 Rdn. 1, 25, unten Kap 13, Rdn. 310 f; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 563-
592.
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F. Einkommensteuer im Familienrecht

Die Rechtsprechung folgt iiberwiegend bei der Anrechnung der Einkommensteuer dem »In-Prin-
zip«; es wird also ausschliefflich nach den Zahlungsstromen der Ertragsteuer des entsprechenden

Veranlagungszeitraums gefragt3 09,

Hinweis: Die Vorauszahlungen im Einkommensteuerbescheid folgen dem Fiir-Prinzip der steuer-
lichen Veranlagung und geben somit die Vorauszahlungen an, die, aus welcher Steuerart auch
immer, auf die veranlagte Steuer eines Kalenderjahres erbracht und ggf. vom FA verrechnet wor-
den sind. Die tatsichlichen Zahlungsstréme, die nicht dem Fiir-Prinzip folgen, miissen mithin
vorgetragen und belegt werden. Der Verfahrensgegner muss auf Vorlage einer Aufstellung der
Zahlungen und Erstattungen und die entsprechende Dokumentation mit Zahlungsbelegen beste-
hen. Dabei ist zudem darauf zu achten, dass nicht alle Zahlungen und Erstattungen vollstindig
aus den Privatentnahmen der Buchhaltung ersichtlich sein miissen. Diese konnten iiber andere,
private Konten geflossen sein®"!

Das in der Literatur priferierte »Fiir-Prinzip« folgt der tatsichlichen Steuerlast ausweislich der

steuerrechtlichen Veranlagung®".

Das In-Prinzip ist wegen seiner Manipulationsmdglichkeiten und seines Verstof3es gegen das Prin-
zip der periodengerechten Jahresabgrenzung der Bilanzierung abzulehnen. Zudem werden Steuer-
zahlungen und Steuererstattungen beriicksichtigt, die zu Steuerveranlagungen gehdren kénnen,

die aulerhalb des unterhaltsrechtlichen Betrachtungszeitraums liegen®”.

Fiinf Fille fiktiver Steuerberechnung sieht die Rechtsprechung vor. Dies stellt eine Durchbre-
chung des In-Prinzips dar, weil eine tatsichliche Veranlagung (Fiir-Prinzip) mit einer fiktiven ver-
glichen wird’”:

— Verluste aus Bauherrenmodellen®*

— Nichtausschépfung steuerlicher Gestaltungsméglichkeiten®
— Eliminierung von Ansparabschreibungen (Rdn. 39, 56)%7¢
— Eliminierung des Splittingvorteils des wiederverheirateten Ehegatten®”
Aufteilung der Steuerschuld zwischen Ehegatten nach § 207 AQ?8.

5

369 BGH FamRZ 2003, 744; Kap. 6 Rdn. 139; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 717 ff.

370 Eingehender: Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 722 ff. mit weiteren Beispielen.

371 Fischer-Winkelmann, FamRZ 1993, 880 {f., Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2004, 160 ff.; Kuckenburg/
Perleberg-Kilbel B Rn. 718 £.

372 Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 721 mit Beispiel; dieselben FuR 2004, 160 ff.

373 Kap. 6 Rdn. 141; Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 720; Spieker Ermittlung der fiktiven oder tatsichli-
chen Steuerlast bei unterhaltsrechtlichen Korrekturen, FPR 2012, 310.

374 BGH FamRZ 1987, 36, 37.

375 BGH FamRZ 2007, 1229, 1231; OLG Hamm FamRZ 2000, 311; OLG Schleswig FamRZ 2000, 825.

376 BGH FamRZ 2003, 741 ff.; FamRZ 2004, 1177 ff.

377 BGH ZFE 2005 449 ff.; FuR 2007, 367; BVG FamRZ 2003, 1821 = FuR 2003, 507 = NJW 2003,
3466.

378 BGH FamRZ 20006, 1178; 2007, 1229; mit Beispiel Kuckenburg/Perleberg-Kilbel FuR 2004, 160 ff.
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» Beispiel fiir eine fiktive Steuerberechnung bei Ansparabschreibung in § 7g-Fillen; Berechnung
der Einkommensteuer, des Solidarititszuschlags und der Kirchensteuer:

Besteuerungsgrundlagen
Berechnung des zu versteuernden Einkommens

Steuer-
pflichtiger Ehefrau Gesamt
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 84.030 0 84.030
Einkiinfte aus Kapitalvermégen
Einnahmen 2.842 0
— Werbungskosten ggf. Pauschbetrag 102 0
— Sparerfreibetrag 2.740 0
Einkiinfte 0 0 0
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung 147 0 147
Summe/Gesamtbetrag der Einkiinfte 84.177 0 84.177
— Hochstbetrag der Vorsorgeaufwendungen 10.138
— abzugsfihige Kirchensteuer 1.849
— sonstige abzugsfihige Sonderausgaben 7.216
Einkommen 64.974
Freibetrige fiir Kinder nach §32 Abs. 6 EStG fiir
Kind I 3.872
Freibetrige fiir Kinder nach §32 Abs. 6 EStG fiir
Kind II 5.808
— Summe der Freibetrige fiir Kinder nach §32
Abs. 6 EStG 9.680
Zu versteuerndes Einkommen 55.294
Berechnung der Steuer
Tarifliche Einkommensteuer lt. Splittingtarif 10.384
Hinzuzurechnendes Kindergeld fiir Kind I 1.232
Hinzuzurechnendes Kindergeld fiir Kind II 1.848
+ Summe des hinzuzurechnenden Kindergeldes 3.080
Festzusetzende Einkommensteuer 13.464
Abrechnung
Festzusetzende Einkommensteuer 13.464,00
— Kapitalertragsteuer 549,00
— Zinsabschlag 182,00
Einkommensteuernachzahlung 12.733,00
Festzusetzender Solidarititszuschlag 537,35
— Steuerabzug von Kapitalertrigen 38,12
Nachzahlung Solidarititszuschlag 499,23
Nachzahlung 13.232,23
Festzusetzende Kirchensteuer 917,46
Kirchensteuernachzahlung 917,46
Gesamtnachzahlung 14.149,69
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Berechnung der Einkommensteuer, des Solidarititszuschlags und der Kirchensteuer

Besteuerungsgrundlagen
Berechnung des zu versteuernden Einkommens

Steuer-
pflichtiger Ehefrau Gesamt
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 124.030 0 124.030
Einkiinfte aus Kapitalvermégen
Einnahmen 2.842 0
— Werbungskosten ggf. Pauschbetrag 102 0
— Sparerfreibetrag 2.740 0
Einkiinfte 0 0 0
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung 147 0 147
Summe/Gesamtbetrag der Einkiinfte 124.177 0 124.177
— Hachstbetrag der Vorsorgeaufwendungen 10.138
— abzugsfihige Kirchensteuer 1.849
— sonstige abzugsfihige Sonderausgaben 7.216
Einkommen 104.974
Freibetrige fiir Kinder nach § 32 Abs. 6 EStG fiir
Kind I 3.872
Freibetrige fiir Kinder nach § 32 Abs. 6 EStG fiir
Kind II 5.808
— Summe der Freibetrige fiir Kinder nach § 32
Abs. 6 EStG 9.680
Zu versteuerndes Einkommen 95.294
Berechnung der Steuer
Tarifliche Einkommensteuer It. Splittingtarif 25.300
Hinzuzurechnendes Kindergeld fiir Kind I 1.232
Hinzuzurechnendes Kindergeld fiir Kind II 1.848
+ Summe des hinzuzurechnenden Kindergeldes 3.080
Festzusetzende Einkommensteuer 28.380
Abrechnung
Festzusetzende Einkommensteuer 28.380,00
— Kapitalertragsteuer 549,00
— Zinsabschlag 182,00
Einkommensteuernachzahlung 27.649,00
Festzusetzender Solidarititszuschlag 1.346,40
— Steuerabzug von Kapitalertrigen 38,12
Nachzahlung Solidarititszuschlag 1.308,28
Nachzahlung 28.957,28
Festzusetzende Kirchensteuer 2.254,14
Kirchensteuernachzahlung 2.254,14
Gesamtnachzahlung 31.211,42
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G. Abtretung von Steuervergiitungen/Aufteilung der Steuerschuld

Die Aufteilung der Steuerschuld zwischen Ehegatten erfolgt nach § 270 AO unter fiktiver Steuer-
berechnung.” Siehe hierzu auch weiter unter Rdn. 269 ff.

§46 Abs. 1 AO erlaubt die Abtretung, Verpfindung und Pfindung von Steuern und weiteren Ver-
giitungen. Eine Abtretung wird erst wirksam, wenn sie der urspriingliche Gldubiger nach Entste-
hung des Anspruchs in gehériger Form der zustindigen Finanzbehorde anzeigt. Zur Einhaltung
der Form gehort zwingend die Verwendung des amtlichen Vordrucks. Zedent und Zessionar sind
zu bezeichnen und beide miissen die Anzeige unterzeichnen. Abtretungsgrund, sowie Art und
Hohe des abgetretenen Anspruchs sind zu bezeichnen. Ist das nicht moglich, geniigt beispielsweise
die Angabe »Anspruch auf Erstattung von ESt fiir den Veranlagungszeitraum 2012 in zu erwarten-
der Hohe.« Dieser Anspruch entsteht beispielsweise erst am 01.01.2013. Er kann vorher wirksam
abgetreten werden. Eine vor dem 01.01.2013 eingehende Anzeige ist und bleibt aber unwirksam.
Sie kann allerdings ab 01.01.2013 wiederholt werden. Wird mehrfach abgetreten, greift die zuerst
wirksam angezeigte Abtretung. Im Regelfall ldsst sich nach der BFH-Rechtsprechung’ aus einer
formwirksamen (Formblatt) vom Abtretenden unterzeichneten Abtretungsanzeige, die bewusst
tiberlassen wurde, auf Bevollmichtigung des Abtretungsempfingers zur Ubermittlung der Abtre-
tung an das Finanzamt schliefen.

Nach §46 Abs. 4 AO ist der geschiftsmiflige Erwerb von steuerlichen Erstattungs- oder Vergii-
tungsanspriichen zur eigenen Einziehung oder sonstigen Verwertung unzulissig. Das gilt nicht fiir
Sicherungsabtretungen. Nur Banken sind zum geschiftsmifligen Erwerb und zur entsprechenden
Einziehung der zur Sicherung abgetretenen Anspriiche befugt. Die einmal angezeigte Abtretung
miissen Zedent und Zessionar gegen sich gelten lassen, auch wenn sie unwirksam ist. Auch ein
Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss oder eine Pfindungs- und Einziechungsverfiigung diirfen
erst nach Entstehen des betroffenen Anspruchs erlassen werden. Bei Verstof§ sind sie nichtig. Diese
Regelungen gelten analog fiir Verpfindungen. Die Ubertragung betrifft nur den Zahlungsan-
spruch; der Steuerbescheid ist weiter dem Steuerpflichtigen bekannt zu geben. Nur er kann ihn
anfechten. Aufrechnungsméglichkeiten des Finanzamtes werden durch die Abtretung oder Pfin-
dung nicht beriihrt.

» Hinweis: Auch die familiengerichtliche oder notarielle Beurkundung macht die Verwendung
des amtlichen Vordruckes nicht entbehrlich. Eine ausdriickliche Vollmacht fiir den Abtre-
tungsempfinger zur Abgabe der Abtretungsanzeige ist empfehlenswert.

Vom Abtretungsrecht unabhingig ist allerdings die Frage, an welchen Ehegatten das Finanzamt
im Falle der Zusammenveranlagung schuldbefreiend Auszahlungen vornehmen darf. Fiir diesbe-
ziigliche Auszahlungsanweisungen, die das Verhiltnis der zusammenveranlagten Ehegatten
betrifft (ggf. in einem Vergleich), ist ein Formularzwang nicht ersichtlich. Tritt bei zusammenver-
anlagten Ehegatten nur ein Ehegatte wirksam ab, ist darauf abzustellen, dass die Ehegatten nicht
Gesamtgliubiger sind. In einem solchen Fall umfasst die Zession nur den anteiligen, nach steuerli-
chen Regeln berechneten, Steuererstattungsanspruch des Zedenten und nicht auch den seines
Ehegatten.

P Beispiel einer Einigung unter Eheleuten fiir einen VAZ, fiir den die Ehegattenveranlagung
(vgl. auch Rdn. 255 ff.) gem. § 26 EStG noch zulissig ist:
»Die Parteien vereinbaren, dass sie fiir den Veranlagungszeitraum 2012 aufgrund dieser Verein-
barung getrennt zur ESt veranlagen. Der Antragsteller ist verpflichtet, seinen Anspruch auf
Erstattung von ESt samt Solidarititszuschlag®' und Nebenanspriichen fiir den VAZ 2012
durch Unterzeichnung des amtlichen Formblatts dafiir wirksam an die Antragsgegnerin abzu-

379 BGH FamRZ 2007, 1229 und ausfiihrlich Kuckenburg/Perleberg-Kolbel B Rn.727-755.
380 BFH BStBI I 1997, 522.
381 Diese Formulierung umfasst nicht auch die Kirchensteuer.
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treten und die Abtretungsurkunde auszuhindigen. Er verpflichtet sich, die Abtretung sofort
beim zustindigen Finanzamt anzuzeigen. Daneben erteilt er der Antragsgegnerin hiermit unwi-
derruflich Vollmacht zur Anzeige und Ubermittlung der Abtretungc.

Im Falle gerichdicher Beurkundung ist es sinnvoll, ein amtliches Abtretungsformular dabei zu
haben und es gleich von den Beteiligten unterschreiben zu lassen.

H. Steuerstrafrecht

120 Eine Steuerhinterziehung ist nach § 370 AO als Vergehen strafbar. Den Tatbestand erfiille die
Verkiirzung von Steuern oder die Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile (auch fiir einen

Anderen) durch

— unrichtige oder unvollstindige Angaben iiber steuerlich erhebliche Tatsachen,

— pflichtwidriges Belassen von Unkenntnis der Steuerbehérden zu steuerrelevanten Tatsachen
oder

— pflichtwidrige Unterlassung der Verwendung von Steuerzeichen oder Steuerstemplern.

Der Versuch ist strafbar. Der Strafrahmen reicht bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe, in besonders
schweren Fillen nach Absatz 3 bis zu zehn Jahre. Rechtzeitige Selbstanzeige fithrt nach §371 AO
zur Straffreiheit, entbindet aber nicht von den steuerlichen Pflichten.

§371 Abs. 1 AO wurde durch das Schwarzgeldbekimpfungsgesetz ***verschirft. Am 29.12.2011
ist das Gesetz zur Optimierung der Geldwischeprivention in Kraft getreten.’® Steuerberater mis-
sen jetzt bei neuen Geschiftsbeziehungen die Identitit des Vertragspartners feststellen und wih-
rend der Geschiftsbeziehung tiberpriifen!

Es geniigte nicht mehr, bei der Finanzbehorde unrichtige oder unvollstindige Angaben zu berich-
tigen, zu erginzen oder unterlassene Angaben nachzuholen. Die Anforderungen an die strafbefrei-
ende Selbstanzeige sind erweitert worden. So muss die Berichtigung, Erginzung bzw. Nachholung
unterlassener Angaben zu allen noch nicht verjihrten Steuerstraftaten einer Steuerart im vollen
Umfang und rechtzeitig vorgenommen werden.

Die leichtfertige Steuerverkiirzung nach § 378 AO stellt demgegeniiber eine Ordnungswidrigkeit
dar, die sich im Tatbestandsbereich des § 370 Abs. 1 AO bewegt. Ordnungswidrig ist nach §379
AO auch die leichtfertige oder vorsitzliche Erteilung sachlich unrichtiger Belege, wenn dadurch
die Verkiirzung von Steuern oder ungerechtfertigte Steuervorteile erméoglicht werden.

Zum Aussageverweigerungsrecht z. B. des Verlobten, des Ehegatten und des geschiedenen Ehegat-
ten wird auf § 52 StPO verwiesen.

Steuerstrafrecht unter Beteiligung von Familienmitgliedern

Steuerstrafrechtliche Aspekte spielen hiufig auch in Familiensachen eine Rolle. Das gilt sowohl bei
bestehender Ehe als auch in der Trennungsphase. In Betracht kommt insbesondere das Verschwei-
gen des dauernd Getrenntlebens, die filschlicherweise behauptete Unterhaltsleistung bei der
Geltendmachung des Realsplittings, die Nichtangabe von Kapitaleinkiinften, der Fall der
Schwarzarbeit durch Verschweigen von Einkiinften in der Unterhaltsberechnung und das Schein-
arbeitsverhiltnis eines Ehepartners in dem Unternehmen des anderen Ehepartners.

Ehegattenarbeitsverhiltnisse miissen ab 01.01.2005 ein obligatorisches Statusfeststellungsverfah-
ren nach §7a Abs. 1 Satz 2 SGB IV durchlaufen. In diesem Rahmen stellt die Deutsche Renten-

382 BGBI. I 2011, S.418; vgl. auch den Lindererlass vom 31.10.2011, BS¢BL. I 2011, 1000, Anweisungen
fiir das Straf- und Buflgeldverfahren (Steuer) — kurz: AStBV (St) zur Unterrichtungspflicht der Finanz-
dmter gegeniiber der BuStra (Bufigeld- und Strafsachenstelle) und Steufa (Steuerfahndung)

383 BGBI.I1 2011, 2959
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versicherung Bund den Status des mitarbeitenden Arbeitgeber-Ehegatten verbindlich fest. Falsche
Angaben im Fragebogen zur Feststellung der Versicherungspflicht eines Arbeitsverhiltnisses unter
Familienangehorigen und Verwandten gegeniiber der Krankenkasse stellen eine arglistige Téu-
schung i.S.v. §45 Abs.2 Satz 3 Ziff. 1 SGB X und/oder Betrug i.S.v. §263 StGB dar. Dariiber
hinaus macht sich auch der unterhaltsberechtigte Ehegatte als Mittiter gem. §25 Abs. 1 StGB der
Steuerhinterziehung nach §§370 AO strafbar.’®*

Bei einer »Anschwirzung« des Unterhaltspflichtigen durch den Unterhaltsberechtigten wegen
Steuerstraftaten bei der Finanzbehérde stellt sich die Frage des Unterhaltsausschlusses gem. § 1579
Nr. 5 BGB und damit die Verletzung des Gegenseitigkeits- und Loyalititsprinzips. Wenn eine
Anzeige aus reiner Befriedigung von Rachegeliisten erfolgt, liegt der Unterhaltsausschluss auf der
Hand. Gleiches gilt fiir wissentlich falsche oder auch leichtfertige Strafanzeigen bei der Behorde.””
Ebenso stellen wahrheitsgemifle Anschuldigungen eine schwerwiegende Verletzung der ehelichen
Solidaritit dar, wenn ein eigenes Interesse der Unterhaltsberechtigten fehlt. Letzelich hat die
Unterhaltsberechtigte vor der Trennung von den Schwarzeinkiinften profitiert.

Im Problemkreis »Selbstanzeige« ist zu differenzieren:

Wenn sie nur den Sinn hat, dem Ehepartner zu schaden, fehlt das Eigeninteresse und fiihrt richti-
gerweise zum Unterhaltsausschluss.*®® Ist hingegen ein Eigeninteresse vorhanden, kann sich die
Unterhaltsberechtigte regelmiflig auf das Institut der Wahrnehmung von berechtigten Interessen
berufen, was die Anwendung des § 1579 Nr. 5 BGB ausschlieSt. Es besteht aber eine vorherige
Hinweispflicht des Anzeigenden, damit der Ehepartner entsprechend rechtzeitig reagieren und
gleichfalls eine Selbstanzeige erstatten kann.”®’

Eine Teilnahme des Ehepartners an der strafbaren Steuerhinterziechung im Rahmen einer steuerli-
chen Zusammenveranlagung nach §26b EStG liegt dann vor, wenn sich der Tatbeitrag nicht auf
die blofle Leistung der Unterschrift unter die Einkommensteuererklirung beschrinkt, sondern
psychische Beihilfe durch Bestirkung des Tatentschlusses geleistet wird oder ein massives Eigenin-
teresse an dem Erfolg der Steuerhinterziehung (z.B. gemeinsame Vermégensbildung im Ausland)
besteht. Da die bloffe Unterschriftsleistung keinen Anfangsverdacht einer Steuerverkiirzung i.S.v.
§152 Abs. 2 StPO, §§ 369, 370 AO begriindet, ist auch die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens
gegen die lediglich mitunterzeichnende Ehefrau rechtswidrig, jedoch nicht anfechtbar.’® Es
konnte aber ein Schadenersatzanspruch gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG bestehen, wenn die
Einleitung des Verfahrens evident rechtswidrig war.

Da der Adressat einer Durchsuchung gem. § 102 StPO Teilnehmer einer Steuerstraftat oder min-
destens Tatverdichtiger sein muss, ist eine Durchsuchung gegen den unverdichtigen Ehepartner
unzuléissig.ag9 Bei intakter Ehe besteht bei gemeinsamem Hausrat regelmiflig Mitbesitz, sodass
eine Durchsuchung rechtmiflig ist.

Besonders schwerer Fall der Steuerhinterziehung

Gemifd §370 Abs. 3 AO liegt ein besonders schwerer Fall vor, wenn in groflem Ausmafd Steuern
verkiirzt werden oder die Steuerpflichtigen Mitglieder einer Bande sind, die sich zur fortgesetzten
Begehung von Steuerstraftaten verbunden hat. Die frithere Rechtsprechung ist der Auffassung

384 Volk/ Lohr MAH Wirtschafts- und Steuerstrafsachen §29 Rn. 113 ff.; Franzen/Gast/Joecks Steuerstraf-
recht, 7. Auf., §370 Rn.249a; zur Systematik der Steuerhinterzichungsmethoden und Filschungsme-
thoden vgl. Kortke, Schwarzgeld was tun?, 9. Aufl. 2001, 69 ff.; Perleberg-Kolbel FuR 2011, 614.

385 Johannsen/Henrich/Biittner Familienrecht § 1579 Rn. 43.

386 OLG Koblenz FF 2009, 83 mit Anm. Schnitzler.

387 Johannsen/Henrich/Biittner Familienrecht § 1579 Rn. 43; Schwab/Borth Handbuch des Scheidungsrechts,
IV Rn.531.

388 Tormohlen wistra 2000, 406, 409.

389 Kleinknecht/Meyer/GofSner Strafprozessordnung § 102 Rn. 2.
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gewesen, dass bereits zwei Personen eine Bande bilden.”” Diese Rechtsprechung hat der BGH auf-
gegeben und festgestellt, dass sich mindestens drei Personen verbunden haben miissen, um Strafta-
ten zu begehen.””’ Beteiligt sich neben den Eheleuten noch ein strafmiindiges Kind an der Tat,
kommt jedoch auch dann schnell eine »Bande« zusammen!

Strafmaflerwartungen

Die Folgen einer aufgedeckten Steuerhinterziehung sind erheblich. Im Falle von hinterzogenen
Steuern bis 50.000 € ist regelmiflig eine Geldstrafe fillig. Ab 100.000 € hinterzogenen Steuern
wird die Tat mit einer Haftstrafe auf Bewihrung gesithnt, wihrend bei einem Betrag ab
1.000.000 € regelmiflig eine Haftstrafe ohne Bewihrung zu erwarten ist.””

Selbstanzeige

Die strafbefreiende Wirkung tritt ein, wenn die Selbstanzeige »bei der Finanzbehorde« vorgenom-
men wird. Hier lauert schon die erste Gefahr. Wenn die Selbstanzeige an eine staatliche Stelle, wie
beispielsweise an die Staatsanwaltschaft, adressiert ist, die nicht die Finanzbehérde ist, diirfte die
Tat in der Regel gem. § 371 AO entdeckt sein. Die strafbefreiende Wirkung kann daher nicht
mehr erzielt werden. Es empfiehlt sich der sichere Weg der Selbstanzeige bei dem Finanzamt, bei
dem der Steuerpflichtige veranlagt wird. Eine bestimmte Form ist nicht vorgeschrieben.

Der Steuerpflichtige muss die Selbstanzeige nicht personlich erstatten. Wenn aber ein Bevollmich-
tigter, beispielsweise ein Rechtsanwalt, die Anzeige fertigt, muss vor Abgabe der Selbstanzeige eine
besondere Vollmacht erteilt werden, die besonders und ausdriicklich zur Selbstanzeige ermichtigt.
Eine allgemeine Vollmacht reicht nicht aus!

Haftungsfalle: Wenn gleichwohl der Berater mit einer normalen Anwaltsvollmacht die Selbstan-
zeige erstattet, tritt die strafbefreiende Wirkung nicht ein und die Tat ist »entdeckt« i.S.v. § 371
Abs. 2 Nr.2 AO.”” Auch eine nachtrigliche »Heilung« kann durch eine nachgereichte ordnungs-
gemifle Vollmacht nicht erreicht werden.

Inhalt der Selbstanzeige

Eine stratbefreiende Wirkung kann nur dann erreicht werden, wenn der Steuerpflichtige seine bisheri-
gen unrichtigen Angaben vollstindig berichtigt. Wenn er zwei Konten z.B. in der Schweiz angibt und
ein weiteres Konto in Liechtenstein verschweigt, ist das keine Riickkehr zur Steuerehrlichkeit und eine
Strafbefreiung tritt nicht ein. Die verschwiegenen Tatsachen miissen so genau dargestellt werden, dass
die Behorde ohne erheblichen eigenen Aufwand eine Nachversteuerung durchfiihren kann.

Da der Steuerpflichtige meist nur aus der Erinnerung heraus Angaben machen kann, empfiehlt es
sich, eine sog. gestufte Selbstanzeige zu erstatten. Der erste Schritt ist eine Schitzung der Hinter-
zichungsbetrige. Im zweiten Schritt setzt die Finanzbehdrde dem Steuerpflichtigen eine Frist, bin-
nen derer die genauen Angaben nachzuholen sind.

Eile ist daher geboten. Bei der Praxis mancher schweizerischer Banken werden ca. sechs Monate
benétigt, was immer wieder zu Schwierigkeiten bei den Finanzbehérden fithre. Naturgemif$ sind
die nachzuentrichtenden Steuern gem. § 371 Abs. 3 AO innerhalb einer angemessenen Frist zu
zahlen. Lediglich der Vollstindigkeit halber sind noch die Hinterziehungszinsen in Héhe von 6%
jahrlich zu erwihnen, §235 AO.

390 Vgl. nur BGHSt 23, 239, sogar Ehegatten: BGH v. 04.10.1966 zitiert bei Dallinger MDR 1967, 369.

391 BGHSt GrS 46, 321; Klein/Jiger AO § 370 Rn.299.

392 BGH v. 07.02.2012 — 1 StR 525/11, www.bundesgerichtshof.de; Jungholz, Der einfache Weg zuriick in
die Steuerehrlichkeit, 36.

393 Wenn der Finanzbeamte an der Tiir klingelt, ist es zu spit. Die Tatentdeckung entspricht nicht mehr

dem Anfangsverdacht. Die Tat — nicht der Tiéter — muss entdeckt sein, sog. Vorverlagerung der Entde-
ckung nach BGH DStR 2010, 1133.
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J. Bewertungsregelungen zum Erbschaftsteuer-/Schenkungsteuergesetz
I. Vorbemerkung

Das am 01.01.2009 in Kraft getretene Erbschaftsteuergesetz** betrifft im Wesentlichen die fol-
genden Neuregelungen®, wobei diese aufgrund des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes vom
22.12.2009, des Jahressteuergesetzes 2010 vom 08.12.2010, des Steuervereinfachungsgesetzes
2011 vom 01.11.2011 und des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz vom 07.12.2011, soweit
hier relevant, beriicksichtigt sind:

— Bewertung des Grundvermogens, des Betriebsvermogens, der Anteile an Kapitalgesellschaften
und des land- und forstwirtschaftlichen Vermdagens,

— personliche Freibetrige,

— Steuertarif,

— Schonregelungen fiir Familienheime und Unternehmen. Wegen der Ungleichbehandlung von
der Besteuerung von Betriebsvermogen und sonstigem Vermogen liegt das Gesetz dem Verfas-
sungsgericht vor, sodass das BMF mit Erlass vom 14.11.2012 die nachgeordneten Behorden
anweist, vorldufige Festsetzungen nach § 165 Abs. 1 AO vorzunehmen.

Alle nach diesen Vorschriften vorgenommenen gutachterlichen Bewertungen sind auf die Beach-
tung der im Folgenden dargestellten Normen zu iiberpriifen.

Il. Bewertung des Grundvermogens, § 176 Abs. 1 ff. BewG
Das Steuerrecht kennt vier verschiedene Grundbesitzwerte:

— den gemeinen Wert zum Zwecke der Erbschaft-/Schenkungsteuer gemifl §§ 157 ff. BewG,
— den Grundbesitzwert zum Zwecke der Grunderwerbsteuer nach § 8 Abs. 2 GrEStG,

— den Einheitswert zum Zwecke der Grundsteuer in den alten bzw.

— in den neuen Bundeslindern, §§ 68 ff. BewG.

Das Gesetz sieht in § 198 BewG die Méglichkeit des Nachweises eines niedrigeren gemeinen
Wertes (Escape-Klausel) vor, §§ 179, 182-196 BewG (gilt nicht bei Bewertung von Betriebsver-
mdgen). Auch wenn der Steuerpflichtige einen niedrigeren gemeinen Wert durch Sachverstindi-
gengutachten nachweist, so geht ein stichtagsnaher Veriuflerungspreis (ein Jahr vor oder nach
dem Bewertungsstichtag, vergleiche Rechtsgedanken aus § 11 Abs. 2 BewG) vor, weil dieser einen

sicheren Anhaltspunkt fiir den Verkehrswert liefert®®®.

» Ubersicht zu den Bewertungsmethoden:
Unbebaute Grundstiicke, §§ 178, 179 BewG:
Fliche x Bodenrichtwert, § 178 BewG;
bei fehlenden Bodenrichtwertsammlungen, Ermittlung der Bodenrichtwerte aus Vergleichsflichen.
Bebaute Grundstiicke, §§ 180-191 BewG:
Vergleichswertverfahren, § 183 BewG,
Ertragswertverfahren, §§ 184-188 BewG,
Sachwertverfahren, wenn kein Vergleichswert oder keine ortsiibliche Miete vorliegt, §$ 189 ff.
BewG.
Sonderfille, §§ 192 ff. BewG:
Erbbaurechte und Erbbaurechtsgrundstiicke, §$ 192, 193, 194 BewG,
Gebiude auf fremdem Grund und Boden, § 195 BewG,
Grundstiicke im Zustand der Bebauung, § 196 BewG.

394 BGBI.1 2008, S.3018ff.

395 Kuckenburg Schenkung- und Erbschaftsteuerreform, FuR 2009, 261 ff.

396 OFD Miinster, Kurzinfo GrdStBewertung vom 14.12.2011 unter Bezugnahme auf FG Brandenburg
vom 15.09.2010, EFG 2011, 407.
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1. Bewertung unbebauter Grundstucke, §§ 178, 179 BewG
Die Bewertung erfolgt nach der Formel: Fliche x Bodenrichtwert.
Zu beachten ist die oben schon genannte Offnungsklausel nach § 198 BewG.

Maf3gebend ist der vom Gutachterausschuss zuletzt ermittelte Wert (§ 196 BauGB). Gibt es kei-
nen Gutachterwert, ist zu Vermeidung von Besteuerungsliicken der Wert durch die Finanzbehorde
aus vergleichbaren Flichen abzuleiten.

2. Bewertung bebauter Grundstiicke, §§ 180-191 BewG

Das Gesetz differenziert zuniichst einmal in den Vorschriften der §§ 180-191 BewG nach Grund-
stiicksarten, die sodann unterschiedlichen Bewertungsregeln unterliegen:

1. Ein- und Zweifamilienhduser nach § 181 Abs. 2 und 9 BewG: bis zu zwei Wohnungen (jeweils
mindestens 23 m?); eine Nutzung zu anderen als Wohnzwecken unter 50 % ist unschidlich
(zum Beispiel Praxis), wenn die Eigenart nicht wesentlich beeintrichtigt wird,

2. Mietwohngrundstiick nach § 181 Abs.3 und 9 BewG: zu mehr als 80 % Wohnzwecken die-
nend und kein Ein- oder Zweifamilienhaus; mafigebend ist die Nutzfliche, nicht die Werte,

3. Wohnungs- und Teileigentum nach § 181 Abs.4 und 5 BewG: Begriffsbestimmung nach Woh-
nungseigentumsgesetz bzw. Teileigentumsgesetz,

4. Geschiftsgrundstiicke nach § 181 Abs. 6 BewG: die zu mehr als 80 % anderen als Wohnzwe-
cken dienen,

5. Gemischt genutzte Grundstiicke nach § 181 Abs. 7 BewG: teils Wohnzwecke (zum Beispiel
60 %), teils betriebliche oder 6ffentliche Zwecke (zum Beispiel 40 %),

6. Sonstige bebaute Grundstiicke nach § 181 Abs. 8 BewG als Auffangtatbestand.

Bewertungsverfahren

Um den vielfiltigen Gegebenheiten des Immobilienmarktes in Bezug auf die Arten von Grundstii-
cken, ihrer Lage, ihrem Zustand und der Restnutzungsdauer der aufstehenden Gebiude Rech-
nung tragen zu kdnnen, werden die zuvor dargestellten Grundstiicksarten unterschiedlich wie
folgt bewertet:

Vergleichswertverfahren,

§182 Abs.2 i.V.m. § 183 BewG zur Bewertung von Wohnungseigentum, Teileigentum, Ein- und
Zweifamilienhiusern:

Der Kaufpreis von Vergleichsgrundstiicken wird herangezogen aus der Kaufpreissammlung nach
§ 195 BauGB. Fehlt eine Kaufpreissammlung, kénnen die von den Gutachterausschiissen fiir
geeignete Bezugseinheiten, insbesondere Flicheneinheiten des Gebiudes ermittelte und mitgeteilte
Vergleichsfaktoren unter Beriicksichtigung des Bodenwerts nach § 179 BewG herangezogen wer-
den (§ 183 Abs. 2 BewQG).

Ertragswertverfahren,

§ 182 Abs. 3 i.V.m. §§ 184-188 BewG zur Bewertung von Mietwohngrundstiicken, Geschifts-
grundstiicken und gemischt genutzten Grundstiicken, fiir die sich auf dem ortlichen Grund-
stiicksmarkt eine iibliche Miete ermitteln lisst:

Der Ertragswert setzt sich aus dem Bodenwert nach § 179 BewG und dem Gebiudeertragswert
nach §§ 185 ff. BewG zusammen. Mindestwert ist der Bodenwert.
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» Schematische Darstellung des Ertragswertverfahrens zur Bewertung bebauter Grundstiicke,
§182 Abs. 3 1.V.m. §§ 184—188 BewG:
Rohertrag, § 186 BewG, Jahresnettokaltmiete oder iibliche Miete
Bewirtschaftungskosten, § 187 BewG, Betriebskosten oder Pauschalsitze nach Anlage 23
des BewG
= Reinertrag
— Bodenwertverzinsung, Liegenschaftzinssatz (§ 188 BewG) x Bodenwert
= Gebidudereinertrag x Vielfiltiger (ergibt sich nach § 185 Abs. 3 BewG aus Anlage 21/22 des
Gesetzes, abhingig vom Liegenschaftszinssatz und der Restnutzungsdauer)
Gebiudeertragswert
Bodenwert, Fliche x Bodenrichtwert
Ertragswert des Grundstiicks (§ 184 Abs. 3 BewG); entspricht dem Grundbesitzwert.

nm+ 1

Sachwertverfahren,

§ 182 Abs. 4 i.V.m. §§ 189-191 BewG zur Bewertung von Grundstiicken im Sinne des § 182
Abs. 2 BewG ohne Vergleichswert, Geschiftsgrundstiicke und gemischt genutzte Grundstiicke, fiir
die keine iibliche Miete zu ermitteln ist und sonstige bebaute Grundstiicke.

» Schematische Darstellung der Bewertung bebauter Grundstiicke nach dem Sachwertverfah-
ren, § 182 Abs. 4 1.V.m. §§189-191 BewG:
Regelherstellungskosten nach Anlage 24 des BewG x Brutto-Grundfliche des Gebiudes
= Gebiduderegelherstellungswert
— Alterswertminderung (prozentualer Anteil der gesamten Nutzungsdauer nach Anlage 22 des
BewQ)
Gebiudesachwert, § 190 BewG (min. 40 % des Gebduderegelherstellungswertes)
Bodenwert, Fliche x Bodenrichtwert
vorldufiger Sachwert, § 189 Abs. 3 Satz 1 BewG
Wertzahl aus § 191 BewG
Sachwert des Grundstiicks, § 189 Abs. 3 Satz 2 BewG; entspricht dem Grundbesitzwert.

> o+

Sonderfille der Bewertung:

Erbbaurechte und Erbbaurechtsgrundstiicke nach §§ 192, 193, 194 BewG
Grundstiicke auf fremdem Grund und Boden nach §§ 195 BewG
Grundstiicke im Zustand der Bebauung nach § 196 BewG

lll. Bewertung nicht notierter Anteile an Kapitalgesellschaften und Betriebsvermdgen

In §11 Abs. 2 BewG ist fiir simtliche Unternehmen und Beteiligungen der gemeine Wert als
Bewertungsmafistab vorgesehen.

Hinweis: steuerlicher Wert und Verkehrswert sind regelmifig nicht identisch!

Es gilt der Grundsatz der Rechtsformneutralitit und der Gesamtbewertung,.
Priifungsreihenfolge:

1. Ableitung aus Borsenkursen nach § 11 Abs. 1 BewG (bei der Verkehrswertbewertung, auch im
Zugewinnausgleichsverfahren, stellt dieser nur die Wertuntergrenze dar, sodass Aktien regelmi-
Big einen hoheren Wert als den Bérsenkurs haben!).

2. Verkidufe unter fremden Dritten nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG, die weniger als ein Jahr zuriick-
liegen (der Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer zur Bewertung im Erb- und
Familienrecht, HFA 2/1995, kennt dieses schon seit Langem als so genannten »stichtagsnahen

Veriduflerungspreis«, allerdings mit einem Zeitraum von zwei Jahren).
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3. Ermittlung unter Beriicksichtigung der Ertragsaussichten oder einer anderen anerkannten —
auch im gewshnlichen Geschiftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke iiblichen — Methode,
wobei die Methode anzuwenden ist, die ein Erwerber der Bemessung des Kaufpreises zugrunde
legen wiirde, also der niedrigste Wert der folgenden drei Methoden.

a)

b)

0

nichtsteuerliche brancheniibliche Methoden wie Multiplikatorverfahren, zum Beispiel
umsatzabhingig bei Freiberuflerpraxen nach BRAK- Methode; (sie ermitteln nach BGH
keinen Verkehrswert®’!)

betriebswirtschaftliche Bewertungsmethoden wie der IDW-Standard 1, IDW S. 1, der
durch die OFD Rheinland per Verfiigung vom 15.11.2007 ausdriicklich genannt wird;
(diese ermitteln einen Verkehrswert!)

vereinfachtes Ertragswertverfahren nach § 11 Abs. 2 Satz 4 BewG i.V.m. §§ 199-203 BewG,
das ebenfalls keinen Verkehrswert ermittelt. Es fithrt regelmiflig zu iiberhohten und damit
fir den Steuerpflichtigen ungiinstigen Werten, weil der jihrlich festgesetzte Kapitalisie-
rungszins sich auf den grds. sehr niedrigen Zinssatz zu Beginn des Jahres bezicht.
Schematische Darstellung des vereinfachten Ertragswertverfahrens:

Jahresertrag

nach §§201, 202 BewG der ertragssteuerliche Gewinn der letzten drei abgelaufenen Wirt-
schaftsjahre plus Hinzurechnung und minus Abziige,

Vom steuerlichen Betriebsergebnis ausgehend erfolgen umfangreiche Korrekturen durch
Hinzurechnungen und Kiirzungen dhnlich dem Stuttgarter Verfahren, insbesondere wird
auch ein angemessener, aber nicht individueller”, Unternehmerlohn, § 202 Abs. 1 Nr. 2
Buchstabe d BewG, und der Ertragsteueraufwand rechtsformneutral mit einem Abschlag
von 30 % vom Betriebsergebnis beriicksichtigt; die vorgenommenen Korrekturen ermitteln
mithin einen Wert, der nicht dem »wahren Wert«*®’, also dem Verkehrswert, fiir die Bewer-
tung im Zugewinnausgleichsverfahren entspricht, sodass das vereinfachte Ertragswertverfah-
ren auch deshalb fiir die dortige Bewertung ungeeignet ist.

x Kapitalisierungsfaktor,

§ 203 BewG, bestehend aus jihrlich mitgeteilten Basiszinssatz, z.B. 2012 2,44 % plus
Zuschlag von 4,5 % (als Risikofaktor), ergibt 6,94 %; Wichtig zu wissen: Je niedriger dieser
Basiszins, desto héher der steuerliche Unternehmenswert. Denn der Multiplikator ist: 1 /
(Basiszins + 4,5 % Risikozuschlag), im Jahr 2012 also 1/(2,44%+4,5);

= Ertragswert des Unternehmens;

+ zusitzlicher Ansatz fiir nichtbetriebsnotwendiges Vermdgen,

§200 Abs. 2 BewG, Anteile an Beteiligungen, § 200 Abs. 3 BewG, innerhalb von zwei Jah-
ren eingelegter Wirtschaftsgiiter nach § 200 Abs. 4 BewG

= gemeiner Wert des Unternehmens

4. als Mindestwert Substanzwert nach § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG

Bewertung des Vermogens von Personengesellschaften

Nach § 199 Abs. 2 BewG kann auch der Anteil am Betriebsvermégen einer Personengesellschaft
nach §200 ff BewG im vereinfachten Ertragswertverfahren ermittelt werden.

Dies gilt jedoch nur fiir das Gesamthandsvermégen, wobei Sonder- und Ergﬁnzungsbilanzen4°° fiir
die Bewertung des Gesamthandsvermdgens zunichst aufer Betracht bleiben (§202 Abs. 1 BewG).

397 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367 mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 512 & 515.
398 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367 mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 512 & 515.
399 BGH FamRZ 1999, 361 ff.

400 Vergleiche hierzu ausfiihrlich Kuckenburg/Perleberg-Kilbel B Rn. 326 ft.
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Der ermittelte Ertragswert des Gesamthandsvermdgens der Personengesellschaft ist nach § 97
Abs. 1a BewG wie folgt zu verteilen:

— Die Kapitalkonten aus der Gesamthandsbilanz sind dem jeweiligen Gesellschafter vorweg zuzu-
rechnen.

— Der verbleibende Wert ist nach dem fiir die Gesellschaft mafigebenden Gewinnverteilungs-
schliissel auf die Gesellschafter aufzuteilen; Vorabgewinnanteile sind nicht zu beriicksichtigen.

— Der gemeine Wert des Sonderbetriebsvermagens ist zu ermitteln und dem Gesellschafter zuzu-
rechnen.

— Die Summe aller Werte bildet den Wert des Anteils eines Gesellschafters.

» Schematische Darstellung der Bewertung der Anteile von Betriebsvermégen einer Personen-

gesellschaft nach § 97 Abs. 1a BewG

Jahresertrag x Kapitalisierungsfaktor,

Aufwands- und Ertragsposten im Zusammenhang mit Sonderbetriebsvermogen werden durch

Hinzurechnungen/Kiirzungen eliminiert und die

Verteilung erfolgt nach den Kapitalkonten, § 97 Abs. 1a Nr. 1 Buchstabe a BewG bzw. dem

Gewinnverteilungsschliissel nach § 97 Abs. 1a Nr. 1 Buchstabe b des BewG.

= Anteil am Gesamthandsvermdgen

+/— Sonderbetriebsvermégen fiir Grundstiicke und Beteiligungen: Ansatz mit dem jeweiligen
zu ermittelnden gemeinen Wert, § 97 Abs. 1a Nr.2 BewG; bei Grundstiicken ohne ortsiib-
liche Miete im Sachwertverfahren

=  Gemeiner Wert des Anteils des Gesellschafters

Schenkungsteuer bei gesellschaftsrechtlichen Abfindungsklauseln

Durch die verkehrswertorientierte Bewertung des Betriebsvermogens wichst die praktische Bedeu-
tung und das Haftungsrisiko bei Nichtbeachtung des § 7 Abs. 7 & 8 ErbStG (siche auch
Rdn. 140 ft.).

Hinweis: Als Schenkung gilt nach dieser Vorschrift auch der auf dem Ausscheiden eines Gesell-
schafters beruhende Ubergang des Anteils an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft auf die
anderen Gesellschafter oder die Gesellschaft, soweit der Wert, der sich fiir den Anteil zur Zeit des
Ausscheidens nach § 12 ErbStG ergibt, den Abfindungswert iibersteigt. Dies betrifft alle Abfin-
dungsklauseln in Gesellschaftsvertrigen, deren Abfindungswert niedriger als der Verkehrswert ist.
Die Verschonungsregeln des § 13a ErbStG greifen nur bei Rechtsgeschift und nicht bei einseitiger
Kiindigung, Schenkung oder Erbgang™". (Ist bei Personengesellschaften eine Realteilung vorgese-
hen, fiihrt diese bei Ubertragung von Wirtschaftsgiitern von einem Gesamthandsvermagen in ein
anderes stets ertragsteuerlich zur Aufdeckung der stillen Reserven’®?)

P Beispiel:
A, B, C und D sind zu je 25% an der ABCD-GmbH beteiligt. Der Verkehrswert belduft sich
auf 1 Mio. €.

D verstirbt und nach der gesellschaftsvertraglichen Abfindungsregelung erhilt der Erbe von D,
der E, eine Abfindung i.H.v. 100.000 €

Losung:

Anteil Verkehrswert 250.000€
minus Abfindung 100.000€
Differenz 150.000€

1. Die steuerpflichtige Abfindung an E nach §§ 10 Abs. 10, 16 ErbStG betrigt 100.000 €!
2. Die steuerpflichtige Schenkung an A, B und C betrigt 150.000 € nach §7 Abs.7 ErbStG!

401 BMF-Schreiben vom 08.12.2011
402 FG Diisseldorf vom 09.02.2012; Revision eingelegt zu BFH IV R 8/12.
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Mit der Neuregelung des §7 Abs. 8 ErbStG*® wird auferdem die disparititische Einlage des
Schenkers einer Direktzuwendung des Schenkers gleichgestellt. Nach Satz 1 gilt als Schenkung
auch die Werterhshung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die eine an der Kapitalgesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar beteiligte natiirliche Personen oder Stiftung (Bedachter) durch
die Leistung einer anderen Person (Zuwendender) an die Gesellschaft erlangt. Erfasst wird auch
die Einlage in eine Gesellschaft, an der der begiinstigte nur mittelbar iiber andere Kapitalgesell-
schaften, Personengesellschaften oder sonstige Gesellschaften beteiligt ist. Eine bestimmte Beteili-
gungsquote ist nicht erforderlich. Der Begriff der »Leistung« macht zudem deutlich, dass auch
Leistungen von Nichtgesellschaftern diesen Tatbestand erfiillen kénnen. Erfasst sind zudem nicht
nur einlagefihige Wirtschaftsgiiter, sondern auch Nutzungsvorteile wie zinsvergiinstigte Darle-
hensgewihrung, ggf. mit Rangriicktritt) oder die verbilligte Uberlassung von Wirtschaftsgiitern im
Kontext von Betriebsaufspaltungen.

IV. Bewertung von Lebens-, Kapital- und Rentenversicherungen nach § 12 Abs.4 BewG

Anspriiche aus noch nicht filligen Lebensversicherungen sind mit dem Riickkaufswert (Zerschla-
gungswert und damit nicht nach dem Verkehrswert) zu bewerten und damit mit der Bewertung
im Zugewinnausgleichverfahren nicht identisch.

V. Bewertung von lebenslanglichen Nutzungen und Leistungen, § 14 BewG

Die Ermittlung des Werts von lebenslinglichen Nutzungen und Leistungen erfolgt nicht mehr
nach Anlage 9 zu § 14 BewG a.E. Die Vervielfiltiger sind nach aktuellen Sterbetabellen des Statis-
tischen Bundesamts neu zu ermitteln. Entsprechende Tabellen werden im Bundessteuerblatt versf-
fentlicht.

K. Erbschaftsteuer-/Schenkungsteuer
I. Uberblick Gber die Neuregelung

Das BVerfG** hatte dem Gesetzgeber auf der 1. Ebene vorgegeben, bei der Erbschaftsteuer bzw.
Schenkungsteuer den Gleichheitsgrundsatz fiir alle Vermogenswerte nach Art. 3 GG zu beachten.
Zur Bewertung der Vermogensgegenstinde wird auf die Vorabschnitte verwiesen.

Auf der 2. Ebene hatte das Gericht dem Gesetzgeber die Moglichkeit eingerdumt, steuerliche Len-
kungsziele oder volkswirtschaftliche und sonstige finanzpolitische Ziele zu verfolgen.

Bei der Neuregelung zur Erbschaft- bzw. der Schenkungsteuer hat der Gesetzgeber darauthin
Mafinahmen getroffen, um Verschonungsregelungen einzufiihren, beziechungsweise die Begiinsti-
gung von Vermégensgruppen oder Personengruppen vorzunehmen.

Er hat dieses im Wesentlichen vorgenommen durch:
Umfingliche Verschonungsregelungen zum Betriebsvermégen
Verschonungsregelungen zum Grundvermégen

Anderung der personlichen und sachlichen Freibetrige
Anpassung des Erbschaftssteuertarifs

(Div. Neuregelungen aufgrund des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes vom 22.12.2009, des Jah-
ressteuergesetzes 2010 vom 08.12.2010, des Steuervereinfachungsgesetzes 2011 vom 01.11.2011
und des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes vom 07.12.2011.)

403 Gleichlautender Erlass der obersten Finanzbehorden der Linder vom 14.03.2012; BStBIL. 2012 I 331.
404 BVerfG BStBI II 2007, S.192.
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Il. Freibetrage und sachliche Steuerbefreiungen

Der Gesetzgeber hat sowohl die personlichen Freibetrige, § 16 ErbStG, als auch die sachlichen
Steuerbefreiungen geregelt, § 13 ErbStG.

1. Sachliche Steuerbefreiung, § 13 ErbStG
a) Hausrat und sonstige bewegliche Gegenstdnde, § 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG

Die sachlichen Freibetrige fiir das bewegliche Vermégen werden wie folgt geindert:
bisher in € neu in €

Steuerklasse I

Hausrat 41.000 41.000

Andere bewegliche kérperliche Gegenstinde 10.300 12.000

Steuerklassen II und III

Hausrat und andere bewegliche kérperliche Gegenstinde 10.300 12.000

b) Zuwendungen unter Ehegatten, wenn sie das Familienwohnheim betreffen

In §13 Abs. 1 Nr.4a ErbStG war bisher bei Schenkungen unter Lebenden eine sachliche Steuerbe-

freiung fiir Zuwendungen unter Ehegatten enthalten, wenn sie das Familienwohnheim betrafen*®.

(Haftungsfalle bei allen Ubertragungen von Grundstiicken und Grundstiicksteilen zwischen Ehe-
gatten oder an Kinder!).

Diese Vorschrift wurde wie folgt geindert und erginzt.

Befreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG fiir Zuwendungen unter lebenden Ehegatten und
Lebenspartnern unter folgenden Voraussetzungen:

— Zuwendungen unter Lebenden zwischen Ehegatten oder Lebenspartnern

— bzgl. eines im Inland/EU/EWR belegenen bebauten Grundstiicks im Sinne von § 181 Abs. 1
Nrn. 1-5 BewG, soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken ganz oder teilweise
genutzt wird (Familienheim, bei Teilnutzung gequotelt)

— bei lebzeitiger Ubertragung muss die Wohnung am Ubertragungsstichtag als Familienheim
genutzt werden, ein vorheriges Verlassen (Trennung!) aus zwingenden Griinden ist schidlich

— eine Behaltefrist besteht nicht

Befreiung nach § 13 Abs. 1 Nr.4b ErbStG fiir Erwerb von Todes wegen durch Ehegatten oder
Lebenspartner unter folgenden Voraussetzungen:

— Erwerb von Todes wegen durch die iiberlebenden Ehegatten oder Lebenspartner

— beziiglich eines im Inland/EU/EWR belegenen bebauten Grundstiicks im Sinne von § 181
Abs. 1 Nrn. 1-5 BewG, soweit der Erblasser darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken
genutzt hat (oder aus zwingenden Griinden, z.B. Pflegeheim, verhindert war) und beim Erwer-
ber unverziiglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist; bei Erbengemein-
schaften tritt die Steuerfreiheit nur bei dem Mitglied der Erbengemeinschaft ein, das »selbst
dort Wohnung nimmt«

— Weitergabe an Dritte (gegebenenfalls auch an Miterben) ist schidlich

405 Austiihrlich zur Altregelung; Kuckenburg FuR 2005, 337 ff.; Ihle Das Einfamilienhaus und § 13 ErbStG,
FPR 2012, 315.
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— der Erwerber muss das Familienwohnheim 10 Jahre selbst zu Wohnzwecken nutzen oder aus
zwingenden Griinden gehindert sein

Befreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG fiir Erwerb von Todes wegen durch Kinder unter fol-
genden Voraussetzungen:

— Erwerb von Todes wegen durch Kinder und die Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steu-
erklasse I Nr.2

— beziiglich eines im Inland/EU/EWR belegenen bebauten Grundstiicks nach § 181 Abs. 1
Nrn. 1-5 BewG, soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird (oder der
Erwerber aus zwingenden Griinden gehindert war) und beim Erwerber unverziiglich zur
Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist

— Begrenzung der Wohnfliche auf 200 m?

— Weitergabe an Dritte (gegebenenfalls auch an Miterben) ist schidlich

— der Erwerber muss das Familienheim 10 Jahre selbst zu Wohnzwecken nutzen oder aus zwin-
genden Griinden gehindert sein

In §13 Abs. 1 Nr.9 ErbStG wird auflerdem der »Pflegefreibetrag« von 5.200 € auf 20.000 €
erhoht.

2. Personliche Freibetrage, § 16 ErbStG

bisher in € ErbStG in €
Steuerklasse I
Ehegatte & eingetragene Lebenspartner 307.000 500.000
Kinder 205.000 400.000
Kinder verstorbener Kinder und allg. Enkel 51.200 400.000/200.000
iibrige Personen der Steuerklasse I 51.200 100.000
Steuerklasse 11 10.300 20.000
Steuerklasse I11 5.200 20.000
Eingetragenen Lebenspartner nach aF 5.200 siche oben

lll. Steuerklassen und Steuersatze, §§ 15, 19 ErbStG
§ 15 ErbStG regelt die Steuerklassen wie folgt:
Steuerklasse I:

Ehegatten und eingetragene Lebenspartner

Kinder und Stiefkinder

Abkémmlinge der Kinder und Stiefkinder

Eltern und Voreltern bei Erwerben von Todes wegen
Steuerklasse II:

Eltern und Voreltern, soweit sie nicht zur Steuerklasse I gehéren
Geschwister

Abkémmlinge 1. Grades von Geschwistern

Stiefeltern
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Schwiegerkinder

Schwiegereltern

geschiedener Ehegatte und Lebenspartner einer aufgehobenen Lebenspartnerschatft.
Steuerklasse I11:

alle iibrigen Erwerber

§19 ErbStG regelt die Steuersitze.

Wert bis einschliefflich in Euro Prozentsatz in der Steuerklasse

I II II1

75.000 7 15 30
300.000 11 20 30
600.000 15 25 30
6 Millionen 19 30 30
13 Millionen 23 35 50
26 Millionen 27 40 50
iiber 26 Millionen 30 43 50

IV. Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen, Betriebe der Land- und Forstwirtschaft und
Anteile an Kapitalgesellschaften nach §§ 13a, 13b, 19a ErbStG mit Verschonungs-
regeln

Die genannten Vorschriften stellen das Kernstiick der Verschonungsregeln fiir das sogenannte Pro-
duktivvermogen dar.

Priifungsfolge der Verschonungsregelungen fiir Produktivvermégen:

a) begiinstigtes und nicht begiinstigtes Vermégen nach § 13b Abs. 1 ErbStG, insb. Verwaltungs-
vermogen nach § 13b Abs. 2 ErbStG

Grundsitzlich ist begiinstigtes Vermdgen das land- und forstwirtschaftliche Vermogen, Betriebs-
vermdgen und bei Anteilen an Kapitalgesellschaften die Beteiligung mit mehr als 25 %.

Die Begiinstigungsregelung ist bereits ausgeschlossen, wenn es sich um mehr als 50 % sogenann-
ten Verwaltungsvermogens i.S.d. § 13b Abs.2 ErbStG handelt.

Unter Beriicksichtigung diverser Riickausnahmen gehéren zum Verwaltungsvermégen u.a.:

— Dritten zur Nutzung iiberlassene Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicksgleiche Rechte
und Bauten;

— Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung am Nennkapital dieser
Gesellschaft 25 % oder weniger betrigt und sie nicht dem Hauptzweck des Gewerbebetriebes
eines Kreditinstituts, eines Finanzdienstleistungsinstituts oder eines Versicherungsunterneh—
mens zuzurechnen sind;

— Wertpapiere und vergleichbare Forderungen, wenn sie nicht dem Hauptzweck des Gewerbebe-
triebs eines Kreditinstituts, eines Finanzdienstleistungsinstituts oder eines Versicherungsunter-
nehmens zuzurechnen sind.

Nach R E 13b.8 Abs.1 S.2 ErbStR 2011 ist die Zugehérigkeit eines Vermdgensgegenstandes zum
Verwaltungsvermégen nicht dadurch ausgeschlossen, dass es sich ertragsteuerrechtlich um notwen-
diges Betriebsvermogen handelt.
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Entgegen der alte Regelung regelt nun das Steuervereinfachungsgesetz 2011 im neu eingefiihrten
§13b Absatz 2a ErbStG die formliche Festsetzung des Verwaltungsvermégens durch das zustin-
dige Finanzamt im Sinne des § 152 Nr. 1-3 BewG.

Das Verhiltnis des gemeinen Wertes der Einzelwirtschaftsgiiter zum gemeinen Wert des Betriebes
ist materiell-rechtlich mafigebend.

Wirtschaftsgiiter, die weniger als 2 Jahre zuzurechnen sind, sind ohnehin nicht begiinstigt, § 13b
Abs. 2 Satz 3 ErbStG.

Keine Vergiinstigung erfolgt somit, wenn das Betriebsvermdgen zu mehr als 50 % aus Verwal-
tungsvermdgen besteht (Alles-oder-Nichts-Prinzip), bzw. Verwaltungsvermdgen, das weniger als
2 Jahre dem Betrieb zugeordnet wird.

Anderentfalls liegt begiinstigtes Vermégen vor, das grundsitzlich einem Verschonungsabschlag von
85 % (Regelverschonung) oder gar 100 % (Optionsverschonung, siche unten) unterliegt und um
einen gleitenden Abzugsbetrag zu reduzieren ist, §§ 13 b Abs. 4, 13a Abs. 2 ErbStG.

P Beispiel:

Wert des Betriebsvermégens 1 Million 2 Millionen |3 Millionen
Nicht begiinstigter Anteil von 15 % 150.000 300.000 450.000
Abzugsbetrag, § 13a Abs. 2 ErbStG

(= Abzugsbetrag, bis max.150.000-50 %) — 150.000 75.000 0
steuerpflichtiges Betriebsvermogen 0 225.000 450.000

Den Abzugsbetrag gibt es nur einmal innerhalb von 10 Jahren.
b) Lohnsummenregelung/Behaltensfrist, § 13a Abs. 1 und 4 ErbStG

Weitere Voraussetzung fiir begiinstigtes Vermogen ist, dass die Lohnsummen (§ 13a Abs. 1 S.2
ErbStG; Definition der Lohnsumme in Abs. 4) innerhalb der Lohnsummenfristen nicht unter-
schritten werden.

Dabei diirfen die mafigeblichen jihrlichen Lohnsummen des Betriebes, bei Beteiligungen an Per-
sonengesellschaften oder Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, fir die Regelverschonung von 85 %
innerhalb 5 Jahren nach dem Erwerb (Lohnsumme) insgesamt 400 % der Ausgangslohnsumme
nicht unterschritten werden, sogenannte Mindestlohnsumme. Ausgangslohnsumme ist die durch-
schnittliche Lohnsumme der letzten 5 vor dem Zeitpunkt der Entstehung der Steuer endenden
Wirtschaftsjahre. Die Lohnsummenregelung ist nicht anzuwenden, wenn die Ausgangslohn-
summe 0 € betrigt oder der Betrieb nicht mehr als 20 Beschiiftigte hat (§ 13a Abs. 1 S.4 ErbStG).

Im Falle der Optionsverschonung nach § 13a Abs. 8 ErbStG diirfen innerhalb einer Behaltensfrist
von 7 Jahren 700 % der Ausgangssumme nicht iiberschritten werden.

Die Bewertung der wirtschaftlichen Einheit nach § 13 a Absatz 1a ErbStG erfolgt nunmehr in
formlichem Verfahren durch das ortlich zustindige Finanzamt im Sinne des § 152 Abs. 1-3
ErbStG.

V. Besonderheiten Land- und Forstwirtschaft

Hofverpachtungen bleiben von der Verwaltungsvermégensgrenze ausgenommen. Dies gilt auch
tir land- und forstwirtschaftlich gepachtete Flichen, sofern am Bewertungsstichtag der Pachtver-
trag eine Laufzeit von hochstens 15 Jahren ausweist (§ 13a ErbStG).

Der Nachbewertungszeitraum betrigt 15 Jahre. Der bisher schon bestehende Abschlag fiir land-
wirtschaftliche Wohngebiude von 15 % wird im neuen Recht fortgefiihrt.

Es gelten die oben schon genannten Regeln der Verschonungsmafinahmen.
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VI. Reinvestitionsklausel nach § 13a Abs.5 Satz 2 ErbStG

Von einer Nachversteuerung ist trotz Verstofles gegen die Behaltefrist abzusehen, wenn der Veriu-
Berungserlos innerhalb von 6 Monaten in entsprechendes begiinstigtes Vermdgen investiert wird.

Diese so genannte erweiterte Reinvestitionsklausel bringt groflere Flexibilicit fiir die Unternehmen
mit sich.

Reinvestitionen liegen vor bei:

— Anschaffung von neuem Betriebsvermégen
— Tilgung betrieblicher Schulden

— Erhshung der Liquidititsreserven

Dabei muss die Reinvestition stets innerhalb derselben Vermégensart erfolgen, sodass eine sorgfil-
tige Dokumentation sinnvoll ist.

Der Lohnsummentest ist beim neu erworbenen Betriebsvermégen fortzufiihren.

VII. Steuerbefreiung fiir zu Wohnzwecken vermietete Grundstuicke, § 13c ErbStG

Nach dieser Vorschrift sind »Wohngrundstiicke« nur mit 90 % ihres Wertes anzusetzen, wenn das
bebaute Grundstiick oder die Grundstiicksteile

— zu Wohnzwecken vermietet werden,
— im Inland/EU/EWR belegen sind und
— nicht zu begiinstigtem Vermdgen im Sinne der §§ 13a, 13b ErbStG gehoren.

Eine Behaltefrist ist nicht vorgesehen. Die Vergiinstigung gilt sowohl fiir Schenkungen unter
Lebenden als auch Erwerben von Todes wegen.

Nach §28 Abs. 3 ErbStG kann die Steuer, die auf Vermdgen im Sinne von § 13¢ ErbStG entfille,
auf Antrag bis zu 10 Jahre gestundet werden, soweit der Erwerber die Steuer nur durch Veriuf3e-
rung des Vermdgens aufbringen kann.

Beim Erwerb von Todes wegen erfolgt die Stundung zinslos.

VIIl. Ruckwirkende Anwendung

Auf Antrag des Steuerpflichtigen ist eine riickwirkende Anwendung dieser Regeln méglich fiir
Erwerbe ab dem 01.01.2007 und nur fiir Erwerber von Todes wegen mit Ausnahme des neuen
§16 ErbStG (Freibetrige).

IX. Einkommensteuerermalligung bei Belastung mit Erbschaftsteuer, § 35 b EStG

Durch diese neu geschaffene Vorschrift soll eine Doppelbelastung von Einkiinften mit Erbschaft-
und Einkommensteuer vermieden werden.

Es erfolgt eine Ermifligung der Einkommensteuer in Hohe des Prozentsatzes, den die festgesetzte
Erbschaftsteuer auf den Bruttoerwerb des Vermogens gehabt hitte.
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13. Kapitel Familiensteuerrecht

X. Erbschaft- und Schenkungssteuer im Familienrecht

1. Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Eheleuten und eingetragenen Lebenspartner-
schaften, insbesondere bei Vermdgensauseinandersetzungen

a) Steuerfreibetrdge

Unabhingig von der Steuerbarkeit besteht zwischen Ehegatten (gilt auch immer fiir die eingetra-
gene Lebenspartnerschaft) alle 10 Jahre ein personlicher Ehegattenfreibetrag in Schenkung- und
Erbschaftsfillen” in Hohe von 500.000 € und fiir den Todesfall ein weiterer Ehegattenversor-
gungsfreibetrag von 256.000€, § 16 Abs. 1 Nr. 1, §17 Abs. 1 ErbStG”.

Beide Freibetrige® gelten ehegiiterstandsunabhingig.

b) Gltergemeinschaft

Giiterstandsabhingig besteht die gesetzliche Regelung, dass die Begriindung der Giitergemein-
schaft als Schenkung fingiert wird, § 7 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.

¢) sachliche Steuerbefreiungen*® fiir Ehegatten bei Zuwendungen unter Lebenden oder
Erwerb von Todes wegen bei Familienheimen

Die alte Fassung des § 13 Abs. 1 Nr.4a ErbStG kannte bei Schenkungen unter Lebenden eine all-
gemeine sachliche Steuerbefreiung fiir Zuwendungen unter Ehegatten, wenn diese das Familien-
wohnheim betraf*'’.

Hierin liegt eine erhebliche Haftungsfalle im familienrechtlichen Mandat, weil diese Gesetzeslage
in der Neufassung nicht mehr gegeben ist!

Eine Schenkungsteuerbeﬁreiung411 nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG gilt fiir Zuwendungen unter
lebenden Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern unter den folgenden Voraussetzungen:

— Zuwendungen unter Lebenden zwischen Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern, bzgl.
eines im Inland/EU/EWR gelegenen bebauten Grundstiicks i.S.v. §§ 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5
BewG, soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken ganz oder teilweise genutzt wird
(Familienheim, bei Teilnutzung gequotelt).

— Bei chrtragung muss die Wohnung am Stichtag als Familienheim genutzt werden, ein vorzei-
tiges Verlassen bei Trennung, auch aus zwingenden Griinden, ist steuerschidlich.

— FEine Behaltefrist besteht nicht.

Eine Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr.4b ErbStG gilt fiir den Erwerb von Todes wegen durch
Ehegatten und eingetragene Lebenspartner unter folgenden Voraussetzungen:

— Erwerb von Todes wegen durch die iiberlebenden Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartner,
bzgl. eines im Inland/EU/EWR belegenen bebauten Grundstiicks i.S.v. §§ 181 Abs. 1 Nr. 1
bis 5 BewG soweit der Erblasser darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat
(oder aus zwingenden Griinden, bspw. Pflegeheimaufenthalt, verhindert war) und die vom
Erwerber unverziiglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist; bei Erbenge-
meinschaften tritt die Steuerfreiheit nur bei dem Mitglied der Erbengemeinschaft ein, das
selbst dort Wohnung nimmt.

406 Zur Schenkung- und Erbschaftsteuerreform zum 1.1.2009: Kuckenburg FuR 2009, 261 fI.

407 Systematisierung nach von Oertzen, Steuetliche Fallen zwischen Eherecht und ehelicher Lebensqualiti,
FamRZ 2010, 1785.

408 Siche oben allgemein zu den Freibetrigen unter II.

409 Siche oben allgemein zu den Freibetrigen unter II.

410 Von Oertzen stellt die alte Rechtslage bis 13.12.2010 dar!

411 Klein/Kuckenburg Familienvermégensrecht, Kap 2, Rn. 1664 ff.
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— Die Weitergabe an Dritte, auch an Miterben, ist steuerschidlich.
— Der Erwerber muss das Familienhaus zehn Jahre selbst zu Wohnzwecken genutzt haben oder
aus zwingenden Griinden an der Nutzung gehindert sein.

d) Unterhaltsleistungen und Schenkungsteuer
Die Erfiillung des gesetzlichen Unterhaltsanspruchs kann keine Schenkungsteuerbarkeit auslsen.

Auch eine tiber den gesetzlichen Anspruch hinausgehende Mehrleistung ist nach § 13 Abs. 1
Nr. 12 ErbStG schenkungsteuerbefreit.

Diese Schenkungsteuerfreiheit wird ehegiiterstandsunabhingig bei angemessenem Unterhalt
gewihrt. Der unbestimmte Rechtsbegriff »angemessen« wird eng ausgelegt und ist naturgemifd
risikobehaftet.

e) Anwartschaften, aufschiebend bedingte Anspriiche und Schenkungsteuer

Erbschaft- und Schenkungsteuer fallen bei Anwartschaften, aufschiebend bedingten Anspriichen
und sonstigen ungewissen Rechten, die keine bewertbaren Rechtspositionen darstellen, nicht an.

Demgegeniiber kann der Verzicht, fiir den eine Abfindung gewihrt wird, eine freigebige Zuwen-
dung nach §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG darstellen®'?.

f) Erbrechtlicher Zugewinnausgleich nach § 5 Abs. 1 ErbStG

Kommt es bei Beendigung des Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft zur erbrechtichen
Abwicklung, weil die Eheleute bis zum Tod eines Ehegatten im Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft gelebt haben, ist nur fiir steuerliche Zwecke fiktiv eine steuerfrei zu stellende Ausgleichsfor-
derung zu ermitteln und vom Erwerb des Ehegatten abzuziechen.

Die Wertermittlung erfolgt nach den gesetzlichen Vorschriften der §§ 1373 ff BGB, sodass hier

vertragliche Vereinbarungen unberiicksichtigt bleiben*?.

g) Glterrechtlicher Zugewinnausgleich nach §5 Abs. 2 ErbStG
Die Vorschrift des §5 Abs. 2 ErbStG verweist auf die §§3 und 7 ErbStG.

Diese Regelungen gelten fiir die so genannte giiterrechtliche Lésung im Todesfall oder Beendi-
gung der Zugewinngemeinschaft durch Urteil oder ehevertragliche Vereinbarung.

Entspricht der Ausgleichsbetrag den gesetzlichen Regelungen des § 1378 BGB, handelt es sich um
einen nicht steuerpflichtigen Erwerb (§5 Abs. 2 ErbStG).

Verzichtet der berechtigte Ehegatte auf den geltend gemachten Ausgleichsanspruch, kann, sofern
Bereicherung und Wille zur Unentgeltlichkeit gegeben sind, darin eine Schenkung unter Leben-
den an den Ehegatten liegen. Erfolgt der Verzicht gegen eine Abfindung, tritt diese an die Stelle
der Ausgleichsforderung und ist damit ebenfalls steuerfrei.

Die Nichtsteuerbarkeit tritt auch hinsichtlich einer durch Ehevertrag oder Vertrag im Zusammen-
hang mit der Ehescheidung modifizierten Ausgleichsforderung ein (§§ 1408, 1378 Abs. 3 Satz 2
BGB)#,

412 BFH DStR 2007, 1516; BFH FamRZ 2008, 783.
413 ErbStR 2011, R E 5.1.
414 ErbStR 2011, R E 5.2; zur Ertragsteuerproblematik nach §23 EStG vgl. Carsten Kleffmann, Steuerliche

Auswirkungen der Grundstiicksiibertragung zur Erfiillung des Zugewinnausgleichsanspruchs, FuR
2011, 381f; insbesondere oben B, 5d.
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Hat es zwischen den Eheleuten im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft bereits schenkungsteu-
erbare und -pflichtige Zuwendungen gegeben, sind diese nach § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG auf den
konkret zu ermittelnden Zugewinnausgleichsanspruch anzurechnen®'’.

h) Freigebige Zuwendungen nach § 7 ErbStG

Dieser steuerrechtliche Schenkungsbegriff unterscheidet sich vom zivilrechtlichen Schenkungsbe-
griff des § 516 BGB darin, dass keine Einigung zwischen Schenker und Beschenkten iiber die
Unentgeltlichkeit der Zuwendung erforderlich ist.

Eine freigebige Zuwendung liegt infolgedessen dann vor, wenn sie unentgeltlich erfolgt und der
Empfinger objektiv auf Kosten des Zuwendenden bereichert ist. Dabei muss der Zuwendende die
Unentgeltlichkeit subjektiv gewollt haben.

Bereicherung kann dabei jede Mehrung des Vermégens und jede Verminderung von Schulden
oder Belastungen des Bedachten sein. Diese Tatbestinde sind anhand der gemeinen Werte (Ver-
kehrswerte) zu beurteilen.

Infolgedessen sind unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen nicht von der Schenkungsteuer aus-
genommen, obwohl sie wegen ihres spezifisch ehebezogenen Charakters nach herrschender zivil-
rechtlicher Auffassung keine Schenkungen im Sinne der §§516 ff BGB darstellen.

Die Schenkungsteuerpflicht richtet sich nach der Vorschrift des §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.

Die objektive Unentgeltlichkeit entfillt auch nicht, wenn ehebedingte Motive vorliegen wie z.B.
ein Ausgleich fiir geleistete Mitarbeit und/oder eine angemessene Beteiligung an den Friichten des

ehelichen Zusammenwirkens*'°.

Eine freigebige Zuwendung kann auf jeden Fall dann nicht gegeben sein, wenn der Vermogens-
transfer zwischen den Ehegatten aufgrund eines Vergleichs im Rahmen eines Scheidungsverfah-
rens erfolgt. Es fehlt dann am subjektiven Tatbestandsmerkmal des §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. In
derartigen Verfahren schenken sich die Ehegatten nichts!*!’

Eine freigebige Zuwendung im Sinne des §7 Abs. 1 ErbStG kann sich aber aus einer chevertragli-
chen Vereinbarung ergeben.

Verpflichtet sich der Ehemann beispielsweise als Ausgleich fiir den Verzicht auf nachehelichen
Unterhalt zu Kompensationszahlungen, die den persénlichen Freibetrag von 500.000 € iiberstei-
gen, 16st dieses auf den dariiber hinausgehenden Betrag Schenkungsteuer aus. Dies gilt auch dann,
wenn dieses in Ansehung der vom BGH*'® geforderten Inhaltskontrolle fiir Ehevertrige geschieht.

Schenkungsteuerrechtlich liegt ein Verzicht auf einen in der Zukunft nicht zwingend entstehen-
419

den Anspruch vor™"”.

Absolut steuerschidlich ist auch die Einzahlung auf ein sogenanntes Oderkonto durch einen Ehe-
gatten. Hat beispielsweise der Ehemann die Erlose aus der Veriduflerung einer Firmenbeteiligung
auf dieses Konto eingezahlt, so hat der Ehemann seiner Ehefrau die Hilfte des Einzahlungsbetra-
ges freigebig zugewendet, wenn diese tatsichlich und rechtlich iiber den eingezahlten Betrag verfii-
gen kann**!

415 ErbStR 2011, R E 5.1 Abs.6

416 ErbStR 2011, RE 7.

417 BFH FamRZ 2003, 529.

418 BGH FamRZ 2004, 601.

419 BFH FamRZ 2008, 783.

420 FG Niirnberg, Urteil vom 25.03.2010- 4 K 654/2008; BFH II R 33/10 vom 23.11.2011, BFH/NV
2012, 1066.
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Eine freigebige Zuwendung ist nach dem BFH*' auch dann gegeben, wenn in intakter Ehe der
Altersvorsorgeunterhalt geleistet wird, weil dieser in intakter Ehe nicht hinreichend konkretisiert
ist, obwohl nach herrschender familienrechtlicher Meinung422 auch in intakter Ehe ein Altersun-

terhaltsanspruch besteht.

i) Zugewinnausgleich mit und ohne Beendigung des Glterstandes

Wenn der Giiterstand der Zugewinngemeinschaft nicht beendet und Zugewinn geleistet wird,
handelt es sich um Schenkungen zwischen Ehegatten, weil der Ausgleich auf einen rechtlich nicht

existenten Anspruch gerichtet ist*?3,

Bei der sogenannten Giiterstandsschaukel beenden die Ehegatten die bislang bestehende Zuge-
winngemeinschaft, indem sie durch einen Ehevertrag unter sich Giitertrennung vereinbaren. So
l6sen sie kraft Gesetzes einen Zugewinnausgleichsanspruch (§§ 1372, 1378 Abs. 3 BGB) aus. Zur
Erfiillung dieses Anspruchs kann Vermogen iibertragen werden, das dann nicht der Schenkung-
steuer (§5 Abs. 2 ErbStG) unterliegt, da es nicht auf einem unentgeltlichen Rechtsgrund beruht.

J) Ertragsteuerliche Problematik bei Ubertragung von Vermégensgegenstdnden

Steuerrechtlich ist die Ubertragung von Sachwerten zur Erfiillung der Zugewinnausgleichsforde-
rung ein entgeltliches Rechtsgeschift (Erfiillung einer Rechtspflicht gegen Ubertragung eines
Sachwertes und damit tauschihnliches Geschift), das den Veriduflerungstatbestand des § 23 EStG

erfiillen kann,

2. Vermogensubertragungen an Kinder

In der Steuerklasse I befinden sich nach § 15 ErbStG auch die Kinder und Stiefkinder, die nach
§ 16 ErbStG einen Freibetrag in Héhe von 400.000 € haben®®.

Eine Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG gilt dariiber hinaus fiir den Erwerb von
Todes wegen durch Kinder unter folgenden Voraussetzungen:

— Erwerb von Todes wegen durch Kinder und die Kinder verstorbener Kinder i.S.d. Steuer-
klasse I,

— bzgl. eines im Inland/EU/EWR belegenen bebauten Grundstiickes nach §§ 181 Abs. 1 Nr. 1
bis 5 BewG, soweit darin eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird (oder der Erb-
lasser aus zwingenden Griinden an der Nutzung gehindert war) und die beim Erwerber unver-
ziiglich zur Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt ist;

— Begrenzung der Wohnfliche auf 200 m*>

— die Weitergabe an Diritte, auch an Miterben, ist steuerschidlich.

— Der Erwerber muss das Familienheim zehn Jahre selbst zu Wohnzwecken nutzen oder aus
zwingenden Griinden an der Nutzung gehindert sein.

Durch die verkehrswertorientierte Bewertung des Betriebsvermogens wichst die praktische Bedeu-
tung und das Haftungsrisiko bei Nichtbeachtung des §7 Abs.7 und 8 ErbStG.4%

421 BFH, FamRZ 2008, 55.

422 Von Oertzen 1787 m.w.N.

423 BFH, BStBI 2007 II 785 = FamRZ 2007, 1812.

424 Carsten Kleffimann Steuerliche Auswirkungen der Grundstiicksiibertragung zur Erfiillung des Zugewinn-
ausgleichsanspruchs, FuR 2011, 381f mit Beispielen; OFD Frankfurt, FR 2001, 322; OFD Miinchen,
DB 2001, 1533; ausfiihrlich mit Beispielen und Verweisen: siche oben B, 5d; zur Doppelbelastung mit
Ertrag- und Schenkungsteuer: BFH-Beschluss vom 12.09.2011; BFH/NV 2012, 229.

425 Siehe auch oben unter II und IIL

426 Kuckenburg FuR 2009, 261, 246 und oben IV.
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Als Schenkung gilt nach dieser Vorschrift auch der auf dem Ausscheiden des Gesellschafters beru-
hende Ubergang des Anteils an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft auf den anderen Gesell-
schafter oder die Gesellschaft, soweit der Wert, der sich iiber seinen Anteil z.Zt. des Ausscheidens
nach § 12 ErbStG ergibt, den Abfindungswert iibersteigt.

3. Schwiegerelternzuwendung/schenkungsteuerrechtliche Auswirkungen auf die Be-
wertung

Ein schenkungsteuerrechtliches Problem ergibt sich aus der geinderten Rechtsprechung des
BGH" zur Riickforderung der Schwiegerelternzuwendung.

In dieser Entscheidung fithrt der BGH aus, dass die Schenkung der Schwiegereltern regelmifSig
im Zugewinnausgleichsverfahren vollstindig unberiicksichtigt bleiben konne, weil er den Riick-
forderungsanspruch sowohl ins Endvermogen als auch ins Anfangsvermogen einstellt. ™

Kogel429 weist eindrucksvoll nach, dass diese These aufgrund des geltenden Schenkungsteuerrechts
nicht aufrechtzuerhalten ist.

Dabei spielt zunichst einmal das regelmiflig vorkommende rechtswidrige Verhalten von Schen-
kern und Beschenkten durch das Nichtdeklarieren des Schenkungsvorgangs keine Rolle.

Nach § 30 ErbStG sind Schenker und Beschenkter zur Anzeige der Schenkung verpflichtet.
Danach erlisst das Finanzamt einen Schenkungsteuerbescheid oder die Mitteilung der Besteue-
rung.

Fiir den Fall der Steuerveranlagung hat der Beschenkte im Fall der Riickforderung einen Steuerer-
stattungsanspruch nach §29 Abs. 1 Ziff. 1 ErbStG.

Dabei ist die Schenkungsteuer fiir Kind und Schwiegerkind gesetzlich unterschiedlich geregelt:
das Kind hat einen Steuerfreibetrag aus Steuerklasse I von 400.000 € (§ 15 Abs.1 i.V.m. § 16
Abs. 1 Ziff. 2 ErbStG); das Schwiegerkind hat aus Steuerklasse II einen Freibetrag von nur

20.000€ (§§ 15,16 Abs. 1 Ziff. 5 ErbStG). Aus diesen Freibetrigen folgen erhebliche Wertunter-
schiede bei der Riickabwicklung von Schwiegerelternzuwendungen.

Regelmiflig werden allerdings Steuererklirungen nicht vorgenommen. Diese leichtfertige Steuer-
verkiirzung oder Steuerhinterziehung hat dann eine Festsetzungsfrist von 5 bzw. 10 Jahren, wobei
diese Frist nicht vor Ablauf des Jahres beginnt, in dem der Schenker gestorben oder die Finanzver-
waltung von der vollzogenen Schenkung Kenntnis erlangt hat. Nach Ablauf der 10 Jahresfrist
scheidet eine Festsetzung allerdings aus (§§ 169 Abs. 2,170 Abs.5 AO).

Wird die Steuer also nicht der Veranlagung unterzogen, ist sie gleichwohl entstanden und fillig!

Die Problematik der Freibetrige wird hiufig dadurch iibergangen, dass eine sogenannte Ketten-
schenkung vorgenommen wird. Darin erfolgt eine Schenkung an das Kind, das die hohen Freibe-
trige hat. Das Kind iibertrigt die Hilfte des geschenkten Wirtschaftsgutes dann an den Ehegat-
ten/das Schwiegerkind weiter. Die Schenkung an das Kind darf dabei keineswegs mit der Auflage
der Weiterschenkung des hilftigen Anteils an den Ehegatten verbunden sein; vielmehr muss eine
eigene Entscheidungsmaglichkeit des Kindes gegeben sein®.

427 BGH FamRZ 2010, 962.

428 Bijte Die Last mit der latenten Steuerlast, FuR 2012, 413, 416 sicht eine Inkongruenz der Rspr. des
BGH.

429 Kogel Schwiegerelternzuwendung und Steuern -ein vernachlissigtes Problem im Zugewinn; FamRZ
2012, 832 ff. mit diversen Beispielen.

430 Kogel 834 f, mit finanzgerichtlichen Rechtsprechungsnachweisen und familienrechtlichen Literaturmei-
nungen.
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