B. Einkommensermittlung

7. Passiva der Bilanz und deren Erfolgswirksamkeit durch Bewertung

Die Passivseite der Bilanz (Passiva) gibt die Hohe der in der Vergangenheit zur Verfiigung gestell-
ten finanziellen und sachlichen Mittel und deren Herkunft an, ohne dass diese den gegenwiértigen
liquiden Mitteln entsprechen miissen. 19

Nach der Art der Finanzierung unterscheidet die Betriebswirtschaftslehre zwischen zeitlich be-
grenztem Fremdkapital (Schulden) von unternehmensexternen Personen, wie z.B. Darlehen von
Banken, sowie dem Eigenkapital (Reinvermdgen), dass von den Unternehmenseignern z.T. ohne
zeitliche Begrenzung zur Verfiigung gestellt wird.

a) Eigenkapital

Trotz der Vorschriften der §§ 272, 266 Abs. 3 HGB wird das Eigenkapital im Gesetz nicht definiert
und gehdrt zu den unbestimmten Rechtsbegriffen. Eigenkapital kann weder als Vermogensgegen-
stand noch als Schuld gemif} § 246 Abs. 1 HGB aufgefasst werden und ist primir eine Wertgrofe.
Das Eigenkapital stellt den Saldo aus den angesetzten und bewerteten aktiven Vermogensgegen-
stinden und der Fremdfinanzierung dar. Die Eigenkapitalbasis des Einzelunternehmers ist nur
durch sein Gesamtvermogen begrenzt.

Bei Personengesellschaften weisen die Kapitalkonten die Beteiligung der einzelnen Gesellschafter
aus, die die jeweils geleistete Einlage zuziiglich der weiteren Einlagen und Gewinne, abziiglich der
Verluste und der Entnahmen aufzeigen. Danach ist bei Personengesellschaften und Einzelunterneh-
men das Kapital variabel, wihrend bei Kapitalgesellschaften das Kapital, das die Haftung be-
schrinkt, stets zum Nennwert passiviert ist. Mehrbetrige an Kapital werden hier in Kapitalriick-
lagen (z.B. Zuzahlungen der Gesellschafter in das Eigenkapital und in die gesetzlich Riicklage,
grundsitzlich 5 % des Jahresiiberschusses nach § 150 Abs. 2 AktG) bzw. Gewinnriicklagen gebucht
(§272 Abs. 2 und 3 HGB).

Als Gewinnriicklagen diirfen nur Betrige ausgewiesen werden, die im Geschiftsjahr oder in einem
fritheren Geschiftsjahr aus dem Jahresergebnis gebildet worden sind. Dazu gehoren aus dem Jah-
resergebnis zu bildende gesetzliche oder auf Gesellschaftsvertrag oder Satzung beruhende Riick-
lagen und andere Gewinnriicklagen aufgrund von Gewinnverwendung (§ 272 Abs.3 HGB). Die
Position ,,Jahresiiberschuss und Jahresfehlbetrag™ ist im Gegensatz zum Gewinn-/Verlustvortrag
das Ergebnis der jeweiligen aktuellen Periode. Zu unterscheiden ist noch ,,Bilanzgewinn/Bilanz-
verlust™ (§ 268 Abs. 1 HGB), der sich aus dem Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag zuziiglich/abziig-
lich Gewinnvortrag/Verlustvortrag abziiglich/zuziiglich Ergebnisverwendung errechnet.

Hinweis

Bei Korperschaften findet eine sog. Feststellung des Jahresabschlusses statt. Die Feststellung,
also die Billigung des Jahresabschlusses, obliegt bei der GmbH den Gesellschaftern (§ 42a
GmbHG), bei der AG dem Aufsichtsrat oder der Hauptversammlung (§ 172 AktG). Bei Genos-
senschaften hat nach § 38 Abs. 1 Satz5 GenG der Aufsichtsrat den Jahresabschluss zu priifen
und iiber das Ergebnis der Priifung hat er der Generalversammlung vor Feststellung des Jahres-
abschlusses zu berichten. Die Feststellung des Jahresabschlusses obliegt nach §48 Abs. 1
GenG der Generalversammlung. Bei Personengesellschaften wird der Jahresabschluss durch
die Gesellschafterversammlung festgestellt.

Weiter fassen die Gesellschafter den Gewinnverwendungsbeschluss. Dies geschieht durch for-
melle Beschliisse (§§ 172, 173 AktG, § 42a Abs.2 GmbHG, § 48 GenG). Ein nicht festgestell-
ter Jahresabschluss ist unwirksam und damit nichtig.

165 BaetgelKirsch/Thiele, a.a.O., Rn3.
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Hinweis

Es kann kein Zweifel bestehen, dass die Vorlage dieser Beschliisse fiir jedes Geschiftsjahr ver-
langt werden muss, um das Unterhaltseinkommen zu ermitteln. Die Gewinnverwendung muss
namlich keinesfalls mit der Hohe der Beteiligung an der Gesellschaft korrespondieren (Ach-
tung Haftungsfalle).

Die Auskunftsverpflichtung gilt also fiir beide Beschliisse: Gewinnfeststellungsbeschluss und Ge-
winnverwendungsbeschluss des jeweiligen Geschiftsjahres.

In gleicher Weise gehen, fakultativ, regelmiBig Personengesellschaften vor, sodass auch bei die-
sen der Auskunfts- und Beleganspruch geltend zu machen ist. Weitere Informationsquelle ist hier
noch die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung.

aa) Entnahmen und Einlagen

Entnahmen und Einlagen stellen alle Wirtschaftsgiiter dar (Barentnahmen und Bareinlagen, Waren,
Erzeugnisse, Nutzungen und Leistungen), die ein (Mit-)Unternehmer dem Betrieb fiir sich, fiir sei-
nen Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirtschaftsjahres entnimmt
oder einlegt (vgl. § 4 Abs. 1 S.2 EStG, siehe Rn 306f.).

Beispiele

1. Geld: Entnahme aus der Geschiftskasse, Abhebung und Uberweisungen von betrieblichen
Bankkonten zur Tilgung einer privaten Schuld oder Zahlung privater Verbindlichkeiten

2. Gegenstinde/Sachentnahmen: Entnahme von Werkstoffen, Handelswaren oder Gegenstin-
den des Anlagevermogens fiir den privaten Gebrauch oder Verbrauch, z.B. Tatigkeit der im
Arbeitsverhiltnis des Unternehmens stehenden Putzfrau im Haushalt des Unternehmers.

bb) unentgeltliche Wertabgaben/Sachentnahmen
Pauschbetrige fiir unentgeltliche Wertabgaben/Sachentnahmen

Das Steuerrecht kennt zur Vermeidung individueller Ermittlung Pauschbetréige fiir unentgeltli-
che Wertabgaben/Sachentnahmen fiir bestimmte Gewerbezweige. Diese werden jéihrlich ange-
passt und veroffentlicht.

Pauschbetriige fiir das Kalenderjahr 2014.160
Jahreswert fiir eine Person ohne Umsatzsteuer
. ErmiiBigter Voller .
Gewerbezweig insgesamt
Steuersatz Steuersatz

Euro Euro Euro
Béckerei 1.176 397 1.573
Fleischerei 912 820 1.732
Gaststiitten aller Art
a) mit Abgabe von kalten Speisen 1.150 965 2.115
b) mit Abgabe von kalten und warmen Speisen 1.586 1.731 3.317
Getrinkeeinzelhandel 93 291 384
Café und Konditorei 1.137 635 1.772

166 BMF, www.bundesfinanzministerium.de Datenpfad-Wirtschaft und Verwaltung- Steuern- Verdffentlichungen zu
Steuerarten-Betriebspriifung-Richtsatzsammlung/Pauschbetrige auch mit allen Vorjahreswerten.
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Pauschbetriige fiir das Kalenderjahr 2014.'%
Jahreswert fiir eine Person ohne Umsatzsteuer
ErmaBigt 11
Gewerbezweig HaEe Volter insgesamt
Steuersatz Steuersatz

Euro Euro Euro
Milch, Milcherzeugnisse, Fettwaren und Eier, 635 67 702
(Eh.)
Nahrungs- und Genussmittel, (Eh.) 1.295 740 2.035
Obst, Gemiise, Siidfriichte und Kartoffeln, (Eh.) 291 212 503

Hinweis

Die unentgeltlichen Sachentnahmen werden als Privatentnahme unter Beriicksichtigung der
Umsatzsteuer gebucht und stellen auch unterhaltsrechtlich einen zweckmiiigen und nicht zu
beanstandenden Betriebsausgabenabzug dar.

Auch hier besteht unterhaltsrechtlich ein Auskunfts- und Beleganspruch auf die Dokumentati-
on der Ermittlung (Berechnungsblatt).

Dabei wird zusitzlich nach erméBigtem und vollem Umsatzsteuersatz differenziert.

Diese Pauschbetrige sind wegen ihrer Hohe und Praktikabilitdt auch deshalb unterhaltsrecht-
lich zu iibernehmen, da auch der BGH!®7 auf pauschalisierte Uberlegungen des Steuerrechts
bei der Bewertung des Umlaufvermogens und nicht zuletzt auch bei der AfA im Anlagever-
mogen zuriickgreift.

cc) Nutzungsentnahmen

Weitere Beispiele fiir Nutzungsentnahmen

1. Nutzungen: Gegenstinde des Betriebsvermogens werden gelegentlich fiir private Zwecke ge-
nutzt.

2. Leistungen: Inanspruchnahme von Dienstleistungen des Unternehmens

Hinweis
Entnahmen und Einlagen beeinflussen nicht den Gewinn, sind also erfolgsneutral (§4 Abs. 1
S.1 EStG). Sie stellen Vermdgensentzug bzw. Vermdgensmehrung dar.

Aus diesem Grund ist es Steuerberatern vollig unerfindlich, weshalb Privatentnahmen Ankniip-
fungspunkt fiir das Unterhaltseinkommen sein konnen.

dd) Kraftfahrzeugnutzung

Fahrzeugkosten!3 sind steuerlich und unterhaltsrechtlich problematisch, weil die berufliche Fahr-
zeugnutzung starke Berlihrung mit der privaten Lebensfiihrung und eine Prestigekomponente hat.
Deswegen wird oft hoher Aufwand betrieben. Beim Unternehmer erhoht der private Nutzungs-
anteil 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 Beachtung. Denn der Sport-
wagen fordert nicht zwingend den Betrieb und ist somit weder notwendiges noch gewillkiirtes Be-
triebsvermdgen. Der Steuerpflichtige/Unterhaltsschuldner muss betriebliche Griinde fiir die An-
schaffung glaubhaft machen. Hilfsweise hat die Rechtsprechung eine Betriebsausgabenkiirzung in

167 BGH FamRZ 2003, 741, 743.
168  Schoppe-Fredenburg, FuR 1998, 114 und 153.
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angemessener Hohe, auch fiir Pkw der Oberklasse, von 2 EUR fiir den betrieblich gefahrenen Kilo-
meter angenommen.'%? Die Angemessenheitsfrage wird aber zwischenzeitlich nicht nur im Zu-
sammenhang beispielsweise fiir den Ferrari eines Tierarztes, der noch ein weiteres Fahrzeug im
Betriebsvermogen hat, sondern auch bei der gehobenen Mittelklasse wie beispielsweise Mercedes
C-Klasse diskutiert.

Die Angemessenheitspriifung fiihrte beispielsweise durch das FG Rheinland-Pfalz!70 zur Nicht-
anerkennung der Kosten fiir ein Luxusmobiltelefon zum Anschaffungspreis von 5.200 EUR.

Es gilt im Pauschalierungsfall die bekannte Regelung, wonach der private steuerliche Nutzungs-
anteil bei Erstzulassung monatlich 1 % des Bruttolistenpreises im Inland einschlieflich Umsatz-
steuer!7! betrigt.!72 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 (not-
wendigen Betriebsvermogen) 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 (maf3geblich auch bei gebraucht erworbenen
Fahrzeugen) und je hoher der tatsichliche berufliche Nutzungsanteil ist.

Das Fahrtenbuch muss allerdings zeitnah und in geschlossener Form gefiihrt werden. Die Fahrten
mit Datum, Fahrziel, aufgesuchten Kunden, einschlieflich des an ihrem Ende erreichten Gesamt-
kilometerstandes miissen vollstindig und in ihrem fortlaufenden Zusammenhang wiedergeben
werden.!73 Eine Benennung der Fahrtziele nur mit StraBennamen oder nur mit Kundennamen ist
unzureichend. Insoweit ist auch eine Ergiinzung durch separate Aufzeichnungen nicht méglich.!174

Folgende Angaben miissen enthalten sein: Datum und Kilometerstand zu Beginn und Ende jeder
einzelnen betrieblich/beruflich veranlassten Fahrt, Reiseziel, Reisezweck und aufgesuchte Ge-
schiftspartner. Auch Umwege sind zu dokumentieren. Auf einzelne Angaben kann dann verzichtet
werden, wenn wegen der besonderen Umstinde im Einzelfall die betriebliche/berufliche Veranlas-
sung der Fahrten und der Umfang der Privatfahrten ausreichend dargelegt sind und weitere Uber-
priifungsmoglichkeiten nicht beeintrichtigt werden.!75

Kleinere Méngel fithren dann nicht zur Verwerfung des gesamten Fahrtenbuches, wenn die Anga-
ben insgesamt plausibel sind.!7 So reichen bloBe 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 Um-
satzsteuer in betriebliche und private Veranlassung vorgenommen.

169 FG Niirnberg v. 27.1.2012 — 7 K 966/09, BeckRS 2012 94799; Revision eingelegt unter — VIII R 20/12.
170  FG Rheinland-Pfalz v. 14.7.2011 — 6 K 2137/10, BB 2011, 2005.
171 Das gilt auch bei vorsteuerabzugsberechtigten Steuerpflichtigen.

172 Verfassungsverstol wegen die 1 %-Regelung und Bemessungsgrundlage des Bruttolistenpreises geriigt: OFD Ko-
blenz Kurzinfo ESt vom 18.1.2012 zu Nds FG v. 14.9.2011, EFG 2012, 396 und anhingige Revision BFH VI R
S51/11.

173 BFH BStBIII 2006, S. 408.

174 BFHv. 1.3.2012, DStR 2012, 1011.

175 BMF-Schreiben v. 18.11.2009 — IV C 6 - S. 2177/07/10004, www.bundesfinanzministerium.de.
176 BFH, Urt. v. 10.4.2008 — VI R 38/06, www.bundesfinanzhof.de.
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B Exkurs: Kfz bei nichtselbststiindigen Einkiinften

Beim Arbeitnehmer gelten steuerlich die gleichen Werte und Regeln, §§ 8 Abs.2 und9 Abs. 1 S.4
EStG. Beim auch privat genutzten Dienstwagen ist der meist per »1 %-Regelung! 77« pauschal er-
mittelte geldwerte Vorteil der Fahrzeugnutzung steuerliches und sozialversicherungsrechtliches
Arbeitsentgelt, soweit der Arbeitnehmer sich nicht an den Fahrzeugkosten durch Zahlung an den
Arbeitgeber beteiligt. Im Jahresbruttoeinkommen gemifl Lohnsteuerkarte ist der geldwerte Vorteil
enthalten. Bei der Auswertung von Lohnbelegen ist Sorgfalt geboten. Der Bruttolohn ist nicht im-
mer aufgegliedert. Der auf der Lohnabrechnung errechnete Auszahlungsbetrag ist beileibe nicht
das verfiigbare Nettoeinkommen. Dieser ist hoher, da der Arbeitgeber nach den gesetzlichen Lohn-
abzugsbetrigen noch den natural geleisteten Geldwert abzieht.

Bl Entfernungspauschale/Pendlerpauschale

Die Entfernungspauschale!78/Pendlerpauschale umfasst Fahrten zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte sowie Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfithrung. Seit VZ 2004 liegt der Satz
pro Entfernungskilometer trotz stark gestiegener Treibstoftkosten nur noch bei 0,30 EUR und der
Hochstbetrag fiir die Entfernungspauschale ist auf 4.500 EUR herabgesetzt. Bei Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrern muss eine fremdiibliche Regelung vorliegen, sonst droht eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung. 79

B Kraftfahrzeugnutzung und Unterhalt

Die Regeln des Steuerrechts sind restriktiv (bei 100.000 EUR Bruttolistenpreis 1.000 EUR monat-
lich!), sodass die Rezeption ins Unterhaltsrecht angemessen ist. Diese Ubernahme gilt insbesonde-
re auch fiir die Angemessenheitsiiberlegungen zum eingesetzten Kraftfahrzeug. !80

Teilweise wird auf den ,tatsdchlichen Vorteil” der Kraftfahrzeugnutzung vorgetragen, abgehoben,
sodass dezidierter Vortrag zur Ermittlung des privaten Nutzungsanteils erforderlich ist. Dem steht
ein Auskunfts- und Beleganspruch gegeniiber.!8!

Das OLG Celle!82 geht bei der berufsbedingten Nutzung des Pkws iiber § 5 Abs.2 S. 1 Nr.2 JVEG
von 0,30 EUR je Kilometer aus. Bei Fahrtstrecken von mehr als 30 Entfernungskilometer kann die
Kilometerpauschale auf 0,20 EUR reduziert werden, wobei damit die Anschaffungskosten des
Pkws mit abgegolten sind. Einkommensteuererstattungen, die durch die steuerliche Geltendma-
chung der Fahrtkosten sich ergeben konnen, sind gegenzurechnenden. Gelegentlich wird vertreten,
mit ADAC-Tabellen oder Schiitzungen zu arbeiten. 83 Die Rspr schitzt die Privatvorteile pauschal

177 Moritz, NWB 2010, 141: keine ausschlieBSlich an der Vergangenheit orientierte Prognose; OLG Bamberg ZFE
2007, 391: beim Fiihren eines Fahrtenbuchs gelten die Sitze der ADAC-Tabellen; kein Anscheinsbeweis fiir private
Nutzung; BFH v. 21.4.2010 — VIR 46/08; Rn 57b.

178 Wiedereinfiihrung der Altregelung mit dem ,,Gesetz zur Fortfiihrung der Gesetzeslage 2006 bei der Entfernungs-
pauschale®; ausfiihrlich BMF- Schreiben v. 31.8.2009, BStBI12009 S. 891.

179 BMEF-Schreiben v. 3.4.2012; BFH BStB12012 II S. 260 & BStB12012 IT S. 266.
180 OLG Brandenburg FamRZ 2014, 219.

181 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 485.

182 OLG Celle FamFR 2013, 201.

183  Kleffmann/Klein/Kleffmann, Kap 1, Rn 33; OLG Zweibriicken FamRZ 2008, 1635.
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mit monatlich 128 EUR,!84 130 EUR, 83154 EUR, 8¢ 200 EUR, 87 205 EUR, 188 250 EUR!®” und
255 EUR.190 Zur Vermeidung der Willkiirlichkeit bei derartigen Schitzungen sollte dann eher der

Privatanteil geméll BFH mit 2 EUR pro gefahrenen Kilometer vorgezogen werden.

184
185
186
187
188
189
190
191

192

191

1 %-Regelung als Privatanteil in Praxisbeispielen:

Fall1

A, der eine Apotheke mit 80 Mitarbeitern betreibt, zu denen auch der Sohn des A mit dem
hochsten Gehalt der Mitarbeiter gehort, hat 6 Fahrzeuge imBetriebsvermdgen, die fiir betriebli-
che Fahrten zur Verfiigung stehen. Fahrtenbiicher werden nicht gefiihrt. Das Finanzamt unter-
stellt, dass der Sohn das teuerste der 6 betrieblichen Fahrzeuge, einen Audi A8, privat nutzt
und setzt den Sachbezug nach der 1 %-Regelung fest. Ist das zutreffend?

Fall 2

Das Beispiel orientiert sich an dem Urteil des FG Miinchen.'92

Im Betriebsvermogen des U (verheiratet, 1 volljahriges Kind) befinden sich ein Ford Focus, ein
Ford Transit mit nur einer Sitzreihe mit 3 Sitzplidtzen, Trennwand zum Fondbereich, im Fond-
bereich nur 1 Fenster und ein Mercedes Espaiia (Transporter) mit 2 Sitzreihen mit insgesamt 5
Sitzpldtzen, mehreren grofen Fenstern im Fondbereich, Werbeaufdrucken rund ums Fahrzeug,
einfache Ausstattung, stark verschmutzt.

Fiir welches/welche Fahrzeug(e) gilt die 1 %-Regelung?

Fall 3

Rechtsanwalt R gehort ein Pkw, der notwendiges Betriebsvermdgen ist. R hat das Fahrzeug am
3.1.2006 fiir 46.400 EUR (40.000 EUR + 6.400 EUR damalige USt) gekauft. Zum Zeitpunkt
der Erstzulassung hat das Fahrzeug einen Bruttolistenpreis in Hohe von 49.114 EUR.

Wie errechnet sich der jihrliche Privatanteil?

Fall 4 Alternative: Fahrtenbuch

Fall wie zuvor, Rechtsanwalt R nutzt den Pkw an 30 Tagen im Monat fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Kanzlei, die 18,4 km entfernt liegt:

Die tatsidchlichen Aufwendungen It. Fahrtenbuch fiir die Fahrten zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte betragen 3.100 EUR im Kalenderjahr 2006.

OLG Hamm FamRZ 1992, 1427.

OLG Hamm FamRZ 1998, 1169.

OLG Miinchen FamRZ 1999, 1350.

BGH FamRZ 2008, 281.

OLG Kéln FamRZ 1994, 897.

OLG Bamberg NJW RR 1993, 66.

OLG Hamm FamRZ 1999, 513.

BFH v. 1.3.2012, DStR 2012, 1011; zur Schitzung: Kuckenburg, Einkommenschitzungen bei Selbststindigen, FuR
2006, 255.

FG Miinchen v. 19.5.2010, NWB Dok. ID VAAAD-52927.
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Wie hoch sind die nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben?

Fall 5

Der Arbeitnehmer A erhilt neben seinem Bruttogehalt von 2.500 EUR ab 2007 einen gebraucht
angeschafften Wagen auch zur privaten Nutzung. Der Bruttolistenpreis im Zeitpunkt der Erst-
zulassung betrdgt 20.477 EUR und die Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte 30
km. A fahrt 2007 an 225 Tagen mit dem Firmenwagen von seiner Wohnung zur Arbeitsstitte.
Wie hoch ist der Nutzungsanteil?

Fall 6 Nutzungsvorteil nach Urteil OLG Hamm!93

Der private Privatanteil fiir das Firmenfahrzeug des Geschiftsfiihrers U betrigt unstreitig mo-
natlich 456,36 EUR. Das Jahresbruttogehalt von U betridgt 60.000 EUR.

Wir errechnet sich der monatliche unterhaltsrechtlich relevante Nutzungsvorteil fiir das
Fahrzeug?

Losung Fall 1

Der BFH hat entschieden, dass die 1 %-Regelung nur dann gilt, wenn der Arbeitgeber seinem
Arbeitnehmer tatsédchlich einen Dienstwagen zur privaten Nutzung liberldsst.

Aus der Bereitstellung des Fahrzeuges zu betrieblichen Zwecken kann nicht aufgrund eines
Anscheinsbeweises darauf geschlossen werden, dass das Fahrzeug vom Arbeitnehmer auch pri-
vat genutzt wird.!94

Losung Fall 2

Kombinationskraftwagen werden von der 1 %-Regelung nicht erfasst, wenn sie aufgrund ihrer
objektiven Beschaffenheit und Einrichtung typischerweise so gut wie ausschlielich nur zur
Beforderung von Giitern bestimmt und daher als reine Werkstattwagen zu qualifizieren sind.

Eine Abgrenzung erfolgt nach der Anzahl der Sitze, dem dufleren Erscheinungsbild, der Ver-
blendung der hinteren Seitenfenster und dem Vorhandensein einer Abtrennung zwischen Lade-
und Fahrgastraum.19°

Eine innere oder duflere Verschmutzung beseitigt die Eignung fiir eine private Nutzung grund-
sétzlich nicht!

Anwendung der 1 %-Regelung im vorliegenden Fall folglich beim:
Ford Focus
Mercedes Espafia

nicht beim Ford Transit

193 OLG Hamm v. 30.10.2008 — 2 UF 43/08, justiz-nrw.de
194 BFHv. 21.4.2010 — VIR 46/08, vom 4.8.2010, bundesfinanzhof.de.
195 BFH-Urt. v. 18.12.2008, BStB12009 II S. 381.
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Losung Fall 3

Abweichend von der Kostenaufteilung mit Hilfe eines Fahrtenbuches, kann der private Nut-
zungsanteil von Kraftfahrzeugen vereinfacht nach der so genannten 1 %-Regelung vorgenom-
men werden. Voraussetzung ist, dass das Fahrzeug zu mehr als 50 % betrieblich genutzt wird
und damit zum notwendigen Betriebsvermogen gehort (§ 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG; R 31 Abs. 9
Nr. 1 LStR, Nachweis ohne Fahrtenbuch schwierig!).

Die private Nutzung eines betrieblichen Pkw ist nach § 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG fiir jeden Ka-
lendermonat mit 1 % des inlidndischen Brutto-Listenpreises anzusetzen, wobei der Listenpreis
die auf volle 100 EUR abgerundete unverbindliche Preisempfehlung des Herstellers fiir das ge-
nutzte Fahrzeug im Zeitpunkt seiner Erstzulassung zuziiglich der Kosten fiir (auch nachtriglich
eingebaute) Sonderausstattungen und Umsatzsteuer ist. Hierbei spielt es keine Rolle, ob das
Fahrzeug gebraucht erworben oder geleast wird.

R pauschaliert den privaten Nutzungsanteil des Wagens zulidssigerweise nach der 1 %-Rege-
lung fiir 2006 wie folgt:

Brutto-Listenpreis 49.114 EUR
abgerundet auf volle 100 EUR 49.100EUR
davon 1 % = Privatanteil fiir 1 Monat 491 EUR
Privatanteil fiir 1 Jahr (491 EUR x 12) 5.892 EUR
Losung Fall 4

Die private Nutzung kann auch nach der Fahrtenbuchmethode gem. § 6 Abs. 1 Nr.4 S.4 EStG
ermittelt werden.

Die Differenz zwischen den tatséchlichen Aufwendungen It. Fahrtenbuch fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Betriebsstitte und dem abzugstihigen Betrag 1t. Entfernungspauschale wird als
nicht abzugsfihige Betriebsausgabe berticksichtigt (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG).

Fiir 2006 werden die nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben wie folgt ermittelt:

Tatsdchliche Aufwendungen It. Fahrtenbuch in 2009 3.100EUR
abzugstihiger Betrag It. Entfernungspauschale:

30 Arbeitstage x 18 km x 0,30 EUR x 12 Monate -1.944 EUR
Differenz nicht abzugsfiihige Betriebsausgaben fiir 2006 =1.156 EUR
Losung Fall 5

Der geldwerte Vorteil fiir A betréigt brutto 387,60 EUR und wird fiir 2007 monatlich wie folgt
ermittelt:

Geldwerter Vorteil fiir Privatfahrten

(1 % von 20.400 EUR) 204,00 EUR
+ Zuschlag fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-

stitte (0,03 % von 20.400 EUR x 30 km) 183,60 EUR
= Geldwerter Vorteil insgesamt 387,60 EUR
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aus dem Betrag ist die Umsatzsteuer herauszurechnen.
Die Gehaltsabrechnung fiir A sieht fiir einen Monat in
2007 beispielhaft wie folgt aus:

Bruttogehalt 2.500,00 EUR
+ Sachbezug (Stellung des Pkws), 325,71 EUR

+19 % USt 61,89 EUR 387,60 EUR
= steuer- und sozialversicherungspflichtiges Gehalt 2.887,60 EUR
- Lohnsteuer/Kirchensteuer/Solidaritédtszuschlag 591,86 EUR
- Sozialversicherungsbeitridge (Arbeitnehmeranteil) 613,62EUR
Nettogehalt 1.682,12 EUR
- Sachbezug 387,60 EUR
= Auszahlungsbetrag 1.294,52 EUR
Losung Fall 6

Unterhaltsrechtlich muss der steuerliche Nachteil noch fiktiv errechnet und vom

tatsiichlichen Privatanteil abgezogen werden!

tatsdchliches Jahresbrutto 60.000,00 EUR
/. Sachbezug 5.476,32 EUR
fiktives Steuerbrutto 54.523,68 EUR
darauf entfallende Lohnsteuer 11.736,00 EUR
darauf entfallende Sondersteuer 645,48 EUR
fiktive Steuerlast 12.381,48 EUR
tatsdchliche Steuerlast 14.624,41 EUR
Differenz: 2.242,39 EUR
Steuernachteil monatlich 186,91 EUR

Daraus errechnet sich ein verbleibender privater Nutzungsvorteil in Hohe von
269,45 EUR (456,36 EUR - 186,91 EUR).

ee) Schuldzinsenabzugsverbot
Schuldzinsenabzugsverbot nach § 4 Abs. 4a EStG 315

Hinweis und Erlduterung
Schuldzinsenabzugsverbot nach § 4 Abs. 4a EStG:

Die Regelung bestimmt, dass die betrieblich veranlassten Schuldzinsen, pauschal in Hohe von
6 % der Uberentnahme des Wirtschaftsjahrs, zu nicht abziehbaren Betriebsausgaben umqualifi-
ziert werden (sog. Hinzurechnungsbetrag).

Der sich dabei ergebende Betrag, hochstens jedoch der um 2.050 EUR verminderte Betrag der
im Wirtschaftsjahr anfallenden Schuldzinsen, ist nach § 4 Abs.4a S.4 EStG dem Gewinn hin-
zuzurechnen (sog. Hochstbetrag).

Beispiel

Berechnung der Uberentnahmen:

Einlagen 15.000 EUR
minus Entnahmen 25.000 EUR
Entnahmeiiberschuss 10.000 EUR
Jahresverlust 5.000 EUR
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Uberentnahmen 10.000 EUR
Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages 10.000 EUR
hiervon 6 % 600 EUR
Verprobung des Hochstbetrages

tatsidchlich gezahlte Zinsen 10.000 EUR
abziiglich Kiirzungsbetrag -2.050 EUR
Hochstbetrag 7.950 EUR

Der Hinzurechnungsbetrag von 600 EUR iibersteigt den Hochstbetrag von 7.950 EUR nicht.

600 EUR sind dem Gewinn zuzurechnen.

Abwandlung

Uberentnahmen, durch Entnahme eines Grundstiicks, i.H.v. 200.000 EUR

Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages 200.000 EUR
hiervon 6 % 12.000 EUR
Verprobung des Hochstbetrages

tatsidchlich gezahlte Zinsen 10.000 EUR
abziiglich Kiirzungsbetrag -2.050 EUR
Hochstbetrag 7.950 EUR

Der Hinzurechnungsbetrag iibersteigt den Hochstbetrag!
Nur 7.950 EUR sind dem Gewinn zuzurechnen. 196

Hinweis

Diese Einschrinkung des Betriebsausgabenabzugs ist auch fiir unterhaltsrechtliche Zwecke he-
ranzuziehen, insbesondere, wenn die Privatentnahmen ausnahmsweise Ankniipfungspunkt fiir
das Unterhaltseinkommen sein sollten. Folglich besteht ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts-
und Beleganspruch (Berechnungsblatt in standardisierten Buchfiihrungen, wie bei der Datev).
Allerdings nur der Gesamtbetrag und nicht die Ermittlung ist auch den Einkommensteuererkli-
rungen (VZ 2012 z.B.: Anlage G Tz 45; Anlage LTz 23; Anlage S Tz 32) zu entnehmen.

ff) Entnahmenbewertung
Grundsitzlich sind Entnahmen mit dem Teilwert anzusetzen (§ 6 Abs. 1 Nr.4 S. 1 EStG).

Bei Geldentnahmen entspricht der Teilwert dem Nennwert des Geldbetrages und bei Sachentnah-
men sind — bis auf Ausnahmen — diese mit dem Teilwert zu bewerten, wenn dieser iiber den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten liegt. Der Teilwert bei Nutzungsentnahmen entspricht grund-
sitzlich den anteiligen, auf die Nutzungsentnahme entfallenden Kosten.

Teilwert bei Leistungsentnahmen sind die Selbstkosten, die auf die entnommene Leistung entfal-

len. Die Entnahme ist umsatzsteuerpflichtig.

Beispiel
A benutzt den zu seinem Betriebsvermogen gehorenden neuen Pkw It. Fahrtenbuch zu 30 % fiir
private Fahrten.

196 Berechnungsblatt nach OFD Diisseldorf Abteilung Koln, St 112 K-November 2002; standardisiert in der Datev-
Fibu.
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Folgende betriebliche Kosten sind entstanden:

Benzin 2.100 EUR
Reparaturen 800 EUR
Steuern und Versicherungen 800 EUR
AfA 1.250 EUR
gesamt 4.950 EUR
Losung

Als Entnahme muss A 1.485 EUR (30 % von 4.950 EUR) ansetzen.

Die Einlagen sind grundsétzlich mit dem Teilwert im Zeitpunkt ihrer Zufithrung anzusetzen (§ 6
Abs. 1 Nr.5 S.1 EStG). Die Einlage ist hochstens mit den Anschaffungskosten oder Herstellungs-
kosten zu bewerten, wenn das Wirtschaftsgut innerhalb der letzten drei Jahre vor dem Zeitpunkt
der Zufiihrung privat angeschafft oder hergestellt worden ist. Unterliegen Wirtschaftsgiiter der Ab-
nutzung, sind die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten um die AfA zu kiirzen, die auf die Zeit
vor ihrer Einlage entfallen (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 EStG).

Beispiel
A erwirbt zum 4.1.2013 privat ein Fahrzeug fiir 100.000 EUR plus 19.000 EUR Umsatzsteuer,
mithin 119.000 EUR.

Er legt dieses Kraftfahrzeug am 3.1.2014 in den Betrieb ein. Die betriebsgewohnliche Nut-
zungsdauer betrigt sechs Jahre. Sonderabschreibungen bzw. erhohte Absetzungen sind nicht
vorgenommen worden.

Losung

Das Kraftfahrzeug ist hier mit fortgefiihrten Anschaffungskosten wie folgt anzusetzen:

Anschaffungskosten 4.1.2013 (brutto) 119.000 EUR
- AfA: 16,66 % von 119.000 EUR fiir 2013 -22.610 EUR
= fortgefiihrte AK am 3.1.2014 96.390 EUR

Fiir bestimmte Einlagen ist die Bemessungsgrundlage neu geregelt worden. So sieht Satz 5 des § 7
Abs. 1 EStG vor, dass bei Wirtschaftsgiitern, die nach einer Verwendung zur Erzielung von Uber-
schusseinkiinften in ein Betriebsvermogen eingelegt worden sind, die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten nicht nur um die AfA, sondern auch um die Sonderabschreibung oder erhohte Abset-
zung zu mindern sind, die bis zum Zeitpunkt der Einlage vorgenommen worden sind.

gg) Privatentnahmen im Familienrecht

In der Literatur wird nur noch vereinzelt die Ansicht vertreten, die Privatentnahmen gewihrten ei-
nen generellen Einblick in die Leistungsfihigkeit des Unterhaltsschuldners.!97

Die herrschende Meinung sieht in den Privatentnahmen aber nur eine Hilfs- oder Korrekturgrofie
zu dem nach steuerlichen Gesichtspunkten ermittelten Gewinn.!98

Dabei stellen Privatentnahmen Vermogensentzug aus dem Unternehmen dar, die z.B. auch
iiber Bankverbindlichkeiten und/oder Gesellschafterdarlehen finanziert werden knnen.

197  Schiirmann, Die Entnahmen — Einblick in die Lebensverhéltnisse, FamRZ 2002, 1149 ff.

198  Wendl/Dose/Kemper, § 1 Rn787 ff.; OLG Dresden FamRZ 1999, 850; BGH NJW 1992, 1902; OLG Diisseldorf
FamRZ 2005, 211; Kleffimmann/Klein, Kap 1, Rn41 m.w.N; Kuckenburg, Der Selbststindige im familienrechtlichen
Verfahren, 153; ders., Privatentnahmen bleiben Vermogensentzug und sind kein Einkommen im engeren Sinne,
FuR 2006, 293 f.
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Sie stellen keinen Unternehmensertrag dar und werden deshalb bei den Passivposten der Bilanz,
also bei Vermogenspositionen, und nicht in der G&V ausgewiesen.

Auch der BGH!%? hat in seiner Rechtsprechung zum Verbot der Doppelverwertung eine kon-
sequente Trennung zwischen Vermogens- und Einkommenssphire bei der Entwicklung seiner
Grundsitze zum individuellen kalkulatorischen Unternehmerlohn vorgenommen.200

Wenn generell keine Konkurrenz zwischen Zugewinn und Unterhalt besteht, in dem fiir den Zuge-
winn nur die iibertragbaren Bestandteile bewertet werden, wozu der auf die personliche Leistung
des Inhabers entfallene Teil des Ertragswerts nicht gehort, hat dies Konsequenzen fiir das Un-
terhaltsrecht:

Nur 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 Leistun-
gen des Inhabers, sondern auf die Erwirtschaftung durch seine Mitarbeiter zuriickgeht, stellt im
Umkehrschluss dann keine relevanten Unterhaltseinkiinfte dar und betriftt den Vermogensbereich!

Hinweis

Mit dieser Rspr29! zur Bewertung in Zugewinnausgleich fiihrt das Verbot der Doppelverwer-
tung zur stringenten Differenzierung zwischen Einkommens- und Vermogenssphére. Die Pri-
vatentnahmen als Ankniipfungspunkt fiir das Unterhaltseinkommen scheiden deshalb metho-
disch aus!

Diese Differenzierung verlangt, ebenso wie die Begriindung der betriebswirtschaftlichen Not-
wendigkeit 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 auflerdem darauthin zu analysieren, wovon der Unterhaltsschuldner
iiberhaupt gelebt hat. Reichen die Privatentnahmen und Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten aus,
um den Lebensunterhalt zu finanzieren (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-
miBig 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 Entnahmen
fiir Versicherungsbeitriige, Steuern und Unterhaltsleistungen et cetera Bedeutung.202

199 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367; mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 512 & 515; Anmerkungen, insb. auch aus Sicht
des Unternehmensbewerters, zu BGH vom 6.2.2008, Doppelverwertung und individueller kalkulatorischer Unter-
nehmerlohn, FuR 2008, 270; zitiert von BGH FamRZ 2011,1367.

200  Kuckenburg, Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleich, FuR 2012, 222 ff. & 278 ff.

201 BGH FamRZ 2011, 622 & 1367; mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 512 & 515; Anmerkungen, insb. auch aus Sicht
des Unternehmensbewerters, zu BGH v. 6.2.2008, Doppelverwertung und individueller kalkulatorischer Unterneh-
merlohn, FuR 2008, 270; zitiert von BGH FamRZ 2011,1367.

202  Kleffmann/Klein; Kap 1, Rn41.

166 Kuckenburg



B. Einkommensermittlung

Privateinlagen sind den Privatentnahmen gegenzurechnen. Dabei gibt es oftmals hohe Einmalzah-
lungen bei den Privateinlagen, beispielsweise durch Einlage von Versicherungssummen in ein Un-
ternehmen. Dann versagt der Ansatz iiber die Privatentnahmen wegen vollig unrealistischer Werte.

hh) Verlustverrechnungsverbot nach § 15a EStG

Die einem Kommanditisten zuzurechnenden Anteile am Verlust diirfen nicht mit anderen Einkiinf-
ten ausgeglichen oder nach § 10d EStG abgezogen werden, soweit ein negatives Kapitalkonto
entsteht oder sich erhoht (§ 15a EStG). D.h., die Verluste, insbesondere aus einer KG, kénnen we-
der mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit anderen Einkiinften aus anderen Einkunftsarten
ausgeglichen werden. Der nicht ausgeglichene Verlust kann dann im spiteren Wirtschaftsjahr mit
Gewinnen aus dieser Beteiligung verrechnet werden. Scheidet ein Kommanditist mit derartigen
Verlusten und negativ gewordenem Kapitalkonto aus der KG aus oder wird in einem solchen Fall
die Gesellschaft aufgelost, ist der nicht vom Kommanditisten auszugleichende Betrag als begiins-
tigter VeriuBerungsgewinn i.S.d. § 16 EStG anzusehen. Nur bei unentgeltlicher Ubertragung ist die
Regelung nicht anwendbar (§ 52 Abs. 33, S. 3, 4 EStG).

ii) Verluste aus Steuerstundungsmodellen, § 15b EStG

Nach § 15b EStG konnen Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell weder
mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen
werden und sind auch nicht nach § 10d EStG abzuziehen. Ein Steuerstundungsmodell liegt vor,
wenn aufgrund einer modellhaften Gestaltung steuerlicher Vorteile in Form negativer Einkiinfte
erzielt werden sollen. Dies ist der Fall, wenn aufgrund eines vorgefertigten Konzepts zumindest in
der Anfangsphase der Investitionen die Moglichkeit geboten werden soll, Verluste mit iibrigen Ein-
kiinften zu verrechnen.

b) Riicklagen und Sonderposten mit Riicklageanteil

Durch die Bildung von Sonderposten mit Riicklageanteil (siche Rn 251 ff.) werden die Dotierungs-
betrdge bis zum Zeitpunkt der Auflosung des Sonderpostens der Ertragsbesteuerung entzogen.
Im Zeitpunkt der Auflosung des Sonderpostens unterliegen die Auflosungsbetrige der Ertrags-
besteuerung. Aus diesem Grunde stellen diese Posten einen Mischposten aus Eigen- und Fremd-
kapital dar, der sowohl Riicklagen- als auch Riickstellungscharakter trigt.

Wegen ihrer Erfolgswirksamkeit wirken sich die Sonderposten mit Riicklageanteil nicht nur auf
das steuerliche Ergebnis, sondern auch auf die Unterhaltseinkiinfte aus.

(Sonderabschreibungen nach § 7g EStG, siehe Rn 239 {f.!)

Als Sonderposten mit Riicklageanteil konnen von allen bilanzierenden Unternehmen steuerfreie
Riicklagen und steuerrechtliche Abschreibungen gebildet werden.

Praxisrelevante unversteuerte Riicklagen sind zurzeit:

B Riicklage fiir VerduBerungsgewinne, § 6b EStG,

B Riicklage fiir Zuschiisse, R 6.5 EStR 2012,

B Riicklage fiir Ersatzbeschaffung, R 6.6 EStR 2012,

B Riicklage nach § 6 Abs. 1 Umwandlungssteuergesetz.

Zu den auslaufenden Anwendungsfillen zdhlen die

B Riicklage nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002,
B Euroumstellungsriicklage nach § 6d S. 3 EStG,

B Riicklage nach § 7g EStG a.F. (Ansparabschreibung).
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B Fiskalische Zielsetzung

Zum Zwecke der Steuerstundung erlaubt das Steuerrecht Abschreibungen auf Vermogensgegen-
stinde des Anlage- und des Umlaufvermdogens iiber das handelsrechtlich gebotene hinaus. Grund-
sdtzlich ist der Sonderposten nach Maligabe des Steuerrechts aufzulosen. Eine vorzeitige Auf-
losung ist ebenfalls moglich. Ertrige aus der Auflosung des Sonderpostens mit Riicklageanteil
sind in dem Posten ,,Sonstige betriebliche Ertrige* sowie Einstellungen in den Posten ,,Sonstige
betriebliche Aufwendungen® der G&V gesondert in Steuerbilanz bzw. G&V auszuweisen oder im
Anhang anzugeben. Letzteres gilt insbesondere fiir Kapitalgesellschaften und KapCo-Gesellschaf-
ten. Zuweilen wird die Auflosung aber auch mit negativem Vorzeichen in den ,,sonstigen betriebli-
chen Aufwendungen ausgewiesen! Aufwendungen mit negativem Vorzeichen stellen Ertrige
dar!

Nach dem BilMoG (siehe Rn 159 ff.) ist die Bildung von Sonderposten mit Riicklageanteil nach
der Aufhebung der Vorschriften der §§ 247 Abs.3 und 273 HGB in der Handelsbilanz nicht mehr
zuldssig. Steuerliche Wahlrechte kdnnen jetzt wegen der Aufhebung des § 5 Abs. 1 S.2 EStG a.F.
(umgekehrte MafB3geblichkeit der Steuerbilanz fiir die Handelsbilanz!) unabhéngig von der Behand-
lung im handelsrechtlichen Jahresabschluss ausgeiibt werden, mit der Folge, dass der Sonderposten
mit Riicklageanteil in der Handelsbilanz nicht mehr erkennbar sein wird. Bei der Ausiibung steuer-
licher Wahlrechte, die nicht dem handelsrechtlich mafigeblichen Wert entsprechen, ist ein geson-
dertes Verzeichnis (§5 Abs. 1 S.2 und 3 EStG g.F.) zu fiihren, auf das neben der Steuerbilanz ein
Auskunfts-und Beleganspruch besteht.

Hinweis

Bei der Neufassung des § 7g EStG erfolgt der Ausweis des Investitionsabzugsbetrags nicht in
Bilanz und G&V, sondern in den einzureichenden Unterlagen bzw. in der Einkommensteuerer-
kldrung(vgl. Rn239 ft.).

aa) Riicklage nach §6b EStG fiir die Ubertragung stiller Reserven bei VerduBerung
bestimmter Anlagegiiter

VeriuBerungsgewinne durch Aufdeckung stiller Reserven sind Bestandteil des steuerrecht-
lichen Gewinns und damit auch des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens203

Hinweis
Die stillen Reserven miissen aber wegen § 6b EStG nicht aufgedeckt werden und sind des-
halb in den Steuereinkiinften erfolgsneutral.

Nach § 6b Abs. 4 EStG ist die Voraussetzung ist, dass
1. der Steuerpflichtige den Gewinn nach § 4 Absatz 1 oder § 5 ermittelt,

2. die verdufBerten Wirtschaftsgiiter im Zeitpunkt der VerduBerung mindestens sechs Jahre un-
unterbrochen zum Anlagevermdgen einer inlédndischen Betriebsstitte gehort haben,

3. die angeschafften oder hergestellten Wirtschaftsgiiter zum Anlagevermogen einer inldndi-
schen Betriebsstitte gehoren,

4. der bei der VerduBerung entstandene Gewinn bei der Ermittlung des im Inland steuerpflichti-
gen Gewinns nicht auller Ansatz bleibt und

5. der Abzug nach Absatz 1 und die Bildung und Aufldsung der Riicklage nach Absatz 3 in der
Buchfiihrung verfolgt werden konne.

203  Wendl/Dose, § 1 Rn159.

168  Kuckenburg



B. Einkommensermittlung

Das Interesse kann beim Zugewinnausgleich gegenlédufig sein, in dem der Ausgleichspflichtige
die Besteuerung durch Aufdeckung der stillen Reserven vornimmt zur Bildung eines Passivpos-
tens in seiner Zugewinnausgleichsbilanz oder zur Wertreduzierung des relevanten Wirtschafts-
guts.

Deckt ein Unternehmen bei der VerduBerung von bestimmten Anlagegiitern stille Reserven auf,
konnen diese Gewinne steuerneutral auf Investitionsobjekte tibertragen werden.

Dies geschieht durch eine zeitlich befristete und begiinstigte Riicklage.

Im § 6b Abs. 1 EStG sind enumerativ die begiinstigten Wirtschaftsgiiter aufgezihlt:

B Grund und Boden (im engeren Sinne)

B Aufwuchs auf Grund und Boden mit dem dazugehorigen Grund und Boden, wenn der Auf-
wuchs zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gehort, wie der Aufwuchs aller Nutz-
pflanzen, beispielsweise Holz, Obstbdume, Rebstocke etc.

B Gebidude

B Binnenschiffe.

Beispiel

Landwirt L verduBert eine landwirtschaftliche Nutzfliche mit Aufwuchs fiir 100.000 EUR, die
einen Buchwert von 30.000 EUR hat. Der VerduBerungsgewinn wiirde also 70.000 EUR betra-
gen, den er erfolgsneutral nach § 6b EStG und damit im Sonderposten mit Riicklageanteil aus-
weist.

Das Unterhaltseinkommen ist demgegeniiber um 70.000 EUR zu erh6hen.

VeriuBerung ist dabei die entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an einem
Wirtschaftsgut.

VerduBlerungsgewinn i.S.d. Vorschrift ist der Betrag, um den der Verduferungspreis nach Abzug

der VerduBerungskosten den Buchwert iibersteigt. Die Ubertragung von diesen VeriuBerungs-

gewinnen ist auf die im Wirtschaftsjahr der VerduBerung oder im vergangenen Wirtschaftsjahr an-

geschafften und hergestellten Wirtschaftsgiiter moglich. Erfolgt die Ubertragung des VeriuBe-

rungsgewinnes nicht im Jahr der VerduBerung, so kann die den steuerlichen Gewinn mindernde

Riicklage gebildet werden, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

B Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG,

B das Wirtschaftsgut muss bei der Verduferung mindestens sechs Jahre ununterbrochen im Anla-
gevermogen einer inldndischen Betriebsstitte gewesen sein,

B die neu angeschafften oder hergestellten Wirtschaftsgiiter miissen zum Anlagevermégen einer
inldndischen Betriebsstitte gehoren,

B die VerduBerungsgewinne miissen bei der Gewinnermittlung des im Inland steuerpflichtigen
Gewinns aufler Ansatz bleiben und

B ausreichende Dokumentation muss sich im Rechnungswesen finden.

Die Riicklage kann in den folgenden vier Wirtschaftsjahren ganz oder teilweise auf in diesen bei-
den Wirtschaftsjahren angeschafften oder hergestellten Anlagegiitern iibertragen werden. Die Frist
verlidngert sich bei neu hergestellten Gebéduden auf sechs Jahre, wenn mit der Herstellung vor Ab-
lauf des vierten auf die Bildung der Riicklage folgenden Wirtschaftsjahres begonnen worden ist
(§ 6b Abs. 3 S. 3 EStG). Soweit die Riicklage innerhalb der Frist von vier bis sechs Jahren nicht auf
andere Wirtschaftsgiiter tibertragen werden konnte, ist sie am Schluss des vierten bzw. sechsten auf
ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres gewinnerhohend unter 6 %iger Verzinsung aufzulosen
(§ 6b Abs. 7 EStG).
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bb) Sonderposten fiir Investitionszulagen und -zuschiisse zum Anlagevermégen (R 6.5
EStR 2012)

Beispiel fiir Unterhaltsrelevanz
Die Unterhaltsschuldner-GmbH schafft ein Wirtschaftsgut an mit Anschaffungskosten in Hohe
von 100.000 EUR.

Die lineare AfA betrdgt 10.000 EUR.

Das Unternehmen hat einen Zuschuss bzw. eine Investitionszulage in Hohe von 12.500 EUR
erhalten.

Der Ausweis dieses Zuschusses kann erfolgsneutral oder erfolgswirksam erfolgen!204

Gemil} R 6.5 EStR ist ein Zuschuss ein Vermogensvorteil, den der Zuschussgeber zur Férderung
eines zumindest auch in seinem Interesse liegenden Zweck dem Zuschussempfinger zuwendet.
Dieser Zuschuss kann aus éffentlichen oder privaten Mitteln stammen.

Der Unternehmer hat ein Wahlrecht.
Er kann den Zuschuss als Betriebseinnahmen, bei Investitionszulagen steuerfrei, ansetzen.

In diesem Fall werden die Anschaffungs- oder Herstellungskosten des betreffenden Wirtschafts-
gutes durch die Zuschiisse nicht beriihrt.

Losung 1

Der Ausweis im Rechnungswesen bei vorgenannter Vorgehensweise:

Sonstige steuerfreie Betriebseinnahmen 12.500 EUR
AHK 87.500 EUR
AfA 8.750 EUR

Die Zuschiisse konnen demgegeniiber erfolgsneutral unmittelbar in einem passivischen Sonderpos-
ten eingestellt werden. In diesem Fall werden die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten des Wirt-
schaftsgutes ungekiirzt ausgewiesen und der passivische Sonderposten parallel {iber die Nutzungs-
dauer des Wirtschaftsgutes aufgelost.20?

Losung 2

Der Ausweis im Rechnungswesen bei vorgenannter Vorgehensweise:

AHK 100.000 EUR
AfA 10.000 EUR
passivischer Sonderposten mit Riicklageanteil 12.500 EUR

der parallel tiber die Nutzungsdauer des Wirtschaftsgutes aufzulosen ist.

Hinweis
Familienrechtlich muss erkannt werden, in welcher Form der Unternehmer und Unterhaltsver-
pflichtete das Wahlrecht ausgeiibt hat.

Der BGH2% will konsequenterweise grundsitzlich die erfolgsneutrale Investitionszulage
unberiicksichtigt lassen, da sie keinen Einfluss auf die Leistungsfiahigkeit hat. Gleichwohl
will der BGH bei der erfolgsneutralen Verbuchung die Auswirkung iiber die AfA Kkorrigieren,
weil die Zulage mittelbar auch die unterhaltsrechtliche Leistungsfihigkeit des Steuerpflichti-

204 Vgl zur Investitionszulage BGH FamRZ 2003, 741, 744 und noch folgende Ausfiihrungen.
205 BFH BStB11996 11, 28.
206 BGH FamRZ 2003, 741, 744; mit Anm. Gerken, a.a.O., 745.
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gen herabsetze. Die einkommensmindernde Wirkung ist deshalb durch die Nichtberiicksichti-
gung der entsprechenden AfA auszugleichen, womit die Gewéhrung der Investitionszulage zu
Zwecken des Unterhaltsrechts auf die Dauer der Abschreibung das mit ihr angeschaffte Wirt-
schaftsgut verteilt.

Die AfA Korrektur belduft sich im obigen Beispiel auf 1.250 EUR jéhrlich.

Erfolgt die Verbuchung des Zuschusses erfolgswirksam, haben unterhaltsrechtliche Korrektu-
ren konsequenter Weise nicht stattzufinden.

cc) Ricklage fiir Ersatzbeschaffung, R 6.6 EStR 2012
Unterhaltsrelevanz

Insbesondere bei gesteigerter Leistungsverpflichtung nach § 1603 BGB stellt sich immer wieder
die Frage nach der Aufdeckung stiller Reserven.

Beispiel
Die Fertigungshalle der Unterhaltsschuldner-GmbH hat einen Buchwert von 100.000 EUR.

Das Gebdude brennt ab und die Versicherung zahlt eine Entschiddigung in Hohe von
250.000 EUR. Was geschieht mit der aufgedeckten stillen Reserve in Hohe von 150.000 EUR?

Sie kann erfolgsneutral in die Riicklage fiir Ersatzbeschaffung eingestellt werden.

Buchfiihrende Land- und Forstwirte, Gewerbetreibende und selbststéindig Tétige, die ihren Gewinn
durch Vermogensvergleich ermitteln, konnen unter bestimmten Voraussetzungen eine Gewinnver-
wirklichung aus der Aufdeckung stiller Reserven durch Ubertragung dieser stillen Reserven auf
ein Ersatzwirtschaftsgut vermeiden.

Voraussetzung sind nach R 6.6 EStR 2012:

B unfreiwilliges Ausscheiden eines Wirtschaftsgutes des Anlage- oder Umlaufvermogens aus
dem Betriebsvermogen infolge hoherer Gewalt oder zur Vermeidung eines behordlichen Ein-
griffs, wobei ein Ausscheiden gegen Entschiddigung zur Aufdeckung stiller Reserven fiihren
muss

B Anschaffung oder Herstellung eines funktionsgleichen Wirtschaftsguts (Ersatzwirtschaftsguts)
innerhalb einer bestimmten Frist

B das Ersatzwirtschaftsgut erfiillt dieselbe oder eine entsprechende Aufgabe wie das ausscheiden-
de Wirtschaftsgut

B Beriicksichtigung stiller Reserven auch im handelsrechtlichen Jahresabschluss

In diesen Fillen konnen die aufgedeckten stillen Reserven (Entschiddigung abziiglich Buchwert
des ausgeschiedenen Wirtschaftsgutes) auf ein funktionsgleiches Wirtschaftsgut iibertragen
werden. Eine Entschiddigung (Brandentschddigung, Enteignungsentschidigung, Zwangsveridufe-
rungserlos) liegt nur vor, soweit sie fiir das ausgeschiedene Wirtschaftsgut als solches geleistet
worden ist. Entschddigungen fiir Folgeschidden (z.B. Aufrdumkosten, Umzugskosten) sind bei der
Ermittlung der stillen Reserven nicht zu beriicksichtigen.

Der Gewinn kann in eine steuerfreie ,,Riicklage fiir Ersatzbeschaffung* eingestellt werden, wenn
eine Ersatzbeschaffung geplant ist. Im Zeitpunkt der Ersatzbeschaffung ist die Riicklage aufzulo-
sen und das Ersatzwirtschaftsgut mit den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten abziiglich des
Betrags der aufgelosten Riicklage zu aktivieren. Der sich dann ermittelnde Betrag ist Bemessungs-
grundlage fiir die AfA. Ist die Ersatzbeschaffung nicht ernsthaft geplant und zu erwarten, ist die
Riicklage aufzulosen und voll zu versteuern. Die Riicklage ist ebenfalls gewinnerhohend aufzul6-
sen, wenn bis zum Schluss des ersten, bei einem Grundstiick oder Gebiude am Schluss des zwei-
ten, auf ihre Bildung folgenden Jahres ein Ersatzwirtschaftsgut weder angeschafft noch hergestellt
oder bestellt worden ist (Die Frist kann verldngert werden, R 6.6 Abs.4 S.4 EStR 2012). Ahnlich
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verfahren diirfen Einnahme-/Uberschussrechner, die aber keinen Sonderposten bilden konnen. Die
durch eine Entschidigungsleistung offen gelegte stille Reserve wird in der Weise auf das Ersatz-
wirtschaftsgut iibertragen, dass sie im Wirtschaftsjahr der Ersatzbeschaffung von den Anschaf-
fung- und Herstellungskosten des Ersatzwirtschaftsguts sofort abgesetzt wird. Der verbleibende
Restbetrag ist auf die Nutzungsdauer des Ersatzwirtschaftsguts zu verteilen.

(Zur erfolgswirksamen Bildung einer Riickstellung fiir latente Steuern bei Riicklagen fiir Ersatz-
beschaffung nach R 6.6 EStR vgl. Rn 364 ff.)

[l Unterhaltsrelevanz

Unterhaltsrechtlich kann also der Ertrag aus Aufdeckung einer stillen Reserve, der einkommens-
relevant ist, in einem Sonderposten mit Riicklageanteil ohne Gewinnauswirkung ,.geparkt* worden
sein.

Hinweis
VerduBerungsgewinne durch Aufdeckung stiller Reserven sind Bestandteil des steuerrecht-
lichen Gewinns und damit auch des unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens.2%7

dd) Sonderabschreibungen und Ansparabschreibungen zur Férderung kleiner und
mittlerer Betriebe nach § 7g Abs. 3 EStG a.F. (vgl. Rn 251 ff.)
Beispiel
Der Gewinn eines Unternehmens belduft sich im Jahre 2005 auf 100.000 EUR, wobei
80.000 EUR aus einer Auflosung einer Ansparabschreibung herriihren. Im Jahre 2006 beléduft

sich der Gewinn auf 90.000 EUR mit einem hierin enthaltenen Anteil einer aufgeldsten Anspar-
abschreibung von 50.000 EUR.

Im Jahre 2004 belief sich der durch eine Ansparabschreibung in Hohe von 30.000 EUR redu-
zierte Gewinn auf 60.000 EUR.

Die bisher in § 7g EStG a.F. kodifizierte Ansparabschreibung konnte durch Bildung einer Riicklage
gewinnmindernd passiviert werden. Durch das Gesetz zur Unternehmenssteuerreform 2008 wurde
die Ansparabschreibung ab der Verkiindung der Neuregelung am 18.8.2007 durch einen Investiti-
onsabzugbetrag ersetzt, der nicht mehr durch Bildung einer Riicklage, sondern durch auBlerbilan-
ziellen Abzug den Gewinn mindert.

Hinweis

Bei Anwendung des neuen § 7g EStG g.F. (siehe Rn 329 ff.) erfolgt der Ausweis nicht mehr im
Sonderposten mit Riicklageanteil, sondern auferbilanziell in der Ertragssteuererkldrung mit
unterhaltsrechtlichem Auskunfts- und Beleganspruch auf Vorlage der entsprechenden Unterla-
gen/Dokumentation!

Nach der Neuregelung ist der Investitionsabzugsbetrag im Sonderposten mit Riicklage-
anteil nicht mehr ausgewiesen!

Die Neuregelung stellt einen erheblichen Nachteil gegentiber der bisherigen Regelung dar, weil
nicht mehr bei ausbleibender Investition am Ende des Investitionszeitraums eine gewinnerho-
hende Verzinsung eintritt; vielmehr fiihrt die Riickgéngigmachung zu einer Gewinnerh6hung
in Hohe des Abzugsbetrages im Wirtschaftsjahr des Abzugs mit einer Verzinsung nach § 233a
AO. Dies macht eine Neuveranlagung der relevanten Jahre erforderlich!

207 Wendl/Dose, § 1 Rn 159.
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Die nach bisherigem Recht gebildeten Ansparabschreibungen werden nach den alten Regeln
aufgelost.

Der BGH208 zur Altregelung des §7g EStG a.F. konsequent entschieden, dass eine Anspar-
abschreibung einem tatséchlichen Werteverzehr nicht entsprechen kann, so dass die Position unter-
haltsrechtlich unberiicksichtigt bleiben muss.

In Konsequenz zu dieser Uberlegung verlangt der BGH in der genannten Entscheidung eine fiktive
Steuerberechnung (vgl. im Einzelnen Rn 251 ff., auch zur Frage der fiktive Steuerberechnung
beim Investitionsabzugsbetrag).

Losung des Beispielfalles
Die Auflésung und Bildung von Ansparabschreibungen im obigen Beispiel sind unter fiktiver
Neuberechnung der Ertragsteuern zu eliminieren.

ee) Erhohte Abschreibungen bei Gebauden in Sanierungsgebieten und
stadtebaulichen Entwicklungsbereichen nach § 7h EStG
Beispiel
In einer Bilanz werden Herstellungskosten fiir eine Modernisierungsmafinahme an einem Ge-
bidude in einem Sanierungsgebiet (auch bei der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung mog-
lich) in Hohe von 100.000 EUR in einen Sonderposten mit Riicklageanteil eingestellt.

Der Steuerpflichtige kann von den durch Zuschiisse aus Sanierungs- oder Entwicklungsférdermit-
teln nicht gedeckten Herstellungskosten, die fiir Modernisierungs- und Instandhaltungsmafnah-
men i.S.d. § 177 Bundesbaugesetz aufgewendet worden sind, anstelle der Abschreibung nach § 7
Abs. 4 oder 5 EStG im Jahr der Herstellung und in den neun folgenden Jahren jeweils nach der
Altregelung Abschreibungen bis zu 10 % vornehmen. Fiir MaBnahmen dieser Art, die nach dem
31.12.2003 begonnen worden sind, betragen die erhohten Abschreibungen in den ersten acht Jah-
ren 9 % und in den darauf folgenden vier Jahren 7 % der Herstellungskosten.

Losung des Beispielfalles

Im Ausgangsbeispiel sind die jdhrlich vorgenommenen erhohten Abschreibungen, weil sie
nicht einem tatsiichlichen Werteverzehr entsprechen, mit fiktiver Steuerberechnung?® zu eli-
minieren (zur Gebdudeabschreibung im Unterhaltsrecht allgemein siehe Rn 219 ff.).

ff) Erhohte Absetzung bei Baudenkmalen nach §7i EStG

Das im Vorabschnitt genannte, inklusive der Hohe der Abschreibungssitze, gilt auch fiir im Inland
belegende Gebiude, die nach landesrechtlichen Vorschriften als Baudenkmal anerkannt sind.

gg) Riicklage nach §6 Abs. 1 UmwStG - Umwandlungsteuergesetz
Beispiel
Bei der Auflosung von Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen verbundenen Unterneh-
men im Zuge einer Umwandlung und Vermogensiibergang von einer Kapitalgesellschaft auf
eine Personengesellschaft entsteht ein Gewinn in Hohe von 20.000 EUR.

Erhoht sich der Gewinn im Falle eines Vermdgensiibergangs von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft dadurch, dass Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen den beteiligten
Rechtstragern erloschen oder Riickstellungen aufzuldsen sind, so darf die Personengesellschaft in-

208 BGH FamRZ 2004, 1177 ff.
209 BGH FamRZ 2004, 1177 ff.
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soweit eine den steuerlichen Gewinn mindernde Riicklage bilden, die in den der Bildung folgenden
drei Wirtschaftsjahren zu mindestens je einem Drittel gewinnerhohend aufzul6sen ist.

Zweifelsohne handelt es sich hier unterhaltsrechtlich um einen Gewinn, der dem Unterhaltsein-
kommen zuzurechnen ist. Dies sollte entsprechend der steuerrechtlichen Regelung ebenfalls {iber
drei Jahre verteilt geschehen.210

Ebenso ist zu verfahren, wenn der Ubergangsgewinn in voller Hohe im Jahr der Realisierung er-
folgswirksam ausgewiesen wird.2!!

c) Rickstellungen

Riickstellungen sind erfolgswirksam und reduzieren den Gewinn, so dass sie stets der unterhalts-
rechtlichen Uberpriifung unterliegen.

aa) Allgemeines zu Riickstellungen
Weder im Handels- noch im Steuerrecht findet sich eine Definition fiir Riickstellungen.

§ 249 HGB regelt ausschlieBlich die Zwecke der Riickstellungen. Sie stellen eine passivische Au-
Benverpflichtung des Unternehmens dar; betriebswirtschaftlich sind sie Fremdkapital.

Riickstellungen sind im Gegensatz zu Verbindlichkeiten ihrer genauen Hohe nach nicht bestimmt,
was ein gewisses erfolgswirksames Gestaltungspotenzial beinhaltet.

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

B ungewisse Verbindlichkeiten,

B drohende Verluste aus schwebenden Geschiften,

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

B und fiir Gewdhrleistungen, 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.

Nach der Neufassung von § 249 Abs. 1 und der Streichung von Abs. 2 a.F. HGB durch das BilMoG
ist die Bildung von Aufwandsriickstellungen fiir Instandhaltungsmafinahmen innerhalb von 3 Mo-
naten im folgenden Geschiftsjahr nicht mehr zuldssig.

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

In der Steuerbilanz darf fiir Pensionsriickstellungen hochstens der Teilwert der Pensionsverpflich-
tung angesetzt werden (§ 6a EStG). Bei der Teilwertberechnung ist ein Rechnungszinsfufl von 6 %
anzuwenden.

Auch bei der Bildung von Pensionsriickstellungen muss das MaB3geblichkeitsprinzip beachtet wer-
den. Ublicherweise fiihrt ein handelsrechtliches Passivierungswahlrecht zu einem steuerlichen Pas-
sivierungsverbot. Da § 6a EStG die Bildung von Pensionsriickstellungen unter den gegebenen Vo-
raussetzungen aber ausdriicklich erlaubt, ist die Riickstellungsbildung in der Steuerbilanz auch fiir
Zusagen moglich, die vor dem 1.1.1987 erteilt wurden, obwohl handelsrechtlich ein Passivierungs-

210 BGH FamRZ 2003, 741 ff.
211 AG Elze -8 F 12/09, n.v.
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wahlrecht besteht. Fiir Zusagen, die nach 31.12.1986 erteilt wurden, folgt aus der handelsrecht-

lichen Passivierungspflicht auch die Passivierungspflicht in der Steuerbilanz.

Die Riickstellungen werden definiert als

B Passivposten fiir Vermogensminderungen oder Aufwandiiberschiisse,

B die Aufwand vergangener Rechnungsperioden darstellen,

B durch kiinftige Handlungen der Unternehmung (Zahlungen, Dienstleistungen oder Eigentums-
iibertragung an Sachen und Rechten) entstehen,

B nicht den Bilanzansatz bestimmte Aktivposten korrigieren (Saldierungsverbot) und

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

B Zeitpunkt der Riickstellungsbildung
Riickstellungen sind zu bilden, wenn
B cine rechtliche Verpflichtung gegeniiber Dritten besteht, deren Hohe ungewiss ist

oder
B die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass eine rechtliche Verpflichtung gegeniiber ei-
nem Dritten zukiinftig entsteht

und
B mit einer Inanspruchnahme ernsthaft zu rechnen ist.2!2

B Bewertung von Riickstellungen

Riickstellungen sind in der Handelsbilanz nach § 253 Abs. 1, S.2 HGB mit dem Betrag anzusetzen,
der nach verniinftiger kaufménnischer Beurteilung notwendig ist. Grundsitzlich ist hier der voraus-
sichtliche Erfiillungsbetrag anzusetzen. Der sich zwangsldufig ergebende Beurteilungsspielraum
des Bilanzierenden muss fiir den Einzelfall objektiviert und von sachverstandigen Dritten nachvoll-
zogen werden konnen. Nach dem weiter geltenden Grundsatz der Vorsicht (§252 Abs.1 Nr.4
HGB) stellt der Bilanzierende den Betrag ein, den das Unternehmen zur Deckung der Aufwendun-
gen voraussichtlich benotigt.213

Hinweis
Hierfiir hat das Unternehmen eine Dokumentation zu erstellen, auf die sich der unterhaltsrecht-
liche Auskunfts- und Beleganspruch erstreckt.

Nach der vorgenannten Vorschrift kennt das Steuerrecht die folgenden Bewertungsregeln:

B Beriicksichtigung der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme bei gleichartigen Verpflichtun-
gen aufgrund von Erfahrungen der Vergangenheit (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe a EStG);

B Bewertung von Sachleistungsverpflichtungen nach den Einzelkosten und angemessenen Teilen
der notwendigen Gemeinkosten (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe b EStG);

B bewertungsmindernde Beriicksichtigung kiinftiger Vorteile, soweit sie nicht als Forderungen zu
aktivieren sind (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe ¢ EStG);

B zeitanteilige Ansammlung von Riickstellungen, fiir deren Entstehung der laufende Betrieb ur-
sdchlich ist, insbesondere bei Kernkraftwerken (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe d EStG);

B Abzinsung von Verpflichtungen mit 5,5 %, die in Geld- oder Sachleistungen zu erfiillen sind
(§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchstabe e EStG).

212 BFH BStBIII 1992, 1010 ff.; BFH BStBI1I 1993, 891.
213 Vgl. zur Bewertung von Urlaubsriickstellungen FG Miinchen, Urt. v. 7.5.2007 — 7 K 2505/05, EFG 2007, 1423.
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Nach den Grundsitzen der ,,Wertaufhellung® sind auch Preis- und Kostensteigerungen in die Be-
wertung der Riickstellungen einzubeziehen,2!4 wenn es sich um Ereignisse handelt, die nach dem
Bilanzstichtag aufgrund besserer Erkenntnisse gegeniiber dem Bilanzstichtag eintreten (§ 6 Abs. 1
Nr. 3a Buchstabe f EStG.

Die Bildung von Riickstellungen hat grundsitzlich zulasten der entsprechenden Aufwandsart zu
erfolgen.

Die Inanspruchnahme der Riickstellung beriihrt dann die spétere Gewinn- und Verlustrechnung
nicht mehr.

Riickstellungen sind jéhrlich darauf zu untersuchen, ob und in welchem Umfang sie fiir den ur-
spriinglich gebildeten Zweck noch erforderlich sind.

Ist dieser entfallen, ist die Riickstellung erfolgswirksam aufzuldsen.

bb) Pensionsriickstellungen

Beispiel fiir Unterhaltsrelevanz

Der Ehemann ist Unterhaltsschuldner und Alleingesellschafter der M-GmbH, die eintrégliche
Gewinne erwirtschaftet und jihrlich eine Pensionsriickstellung von 20.000 EUR erfolgswirk-
sam passiviert, sodass der Gewinn jdhrlich um diesen Betrag niedriger ausfillt als ohne diesen.

Es handelt sich damit generell um eine fiir die Ermittlung des Unterhaltseinkommens
hochst bedeutende Position.

Mit dem am 29.5.2009 in Kraft getretenen BilMoG (siche Rn 158 ff.) werden die Vorschriften fiir
Pensionsriickstellungen modifiziert.

An der Passivierung dem Grunde nach dndert sich durch das BilMoG nichts. Es bleibt beim Passi-
vierungswahlrecht fiir Altzusagen und fiir mittelbare Zusagen und bei der Passivierungspflicht fiir
Neuzusagen.

Die Hohe der Riickstellungen orientiert sich zukiinftig am erwarteten Erfiillungsbetrag, so dass
zukiinftige Gehalts- und Rentensteigerungen einzurechnen sind. Zu den zukiinftigen Gehaltssteige-
rungen gehoren auch so genannte Karrieretrends.

Bei der betrieblichen Altersversorgung und vergleichbaren langfristig félligen Verpflichtungen
kann vereinfachend von einer 15-jdhrigen Laufzeit ausgegangen werden. Der Rechnungszins ent-
spricht dem 7-Jahres-Durchschnitt des beobachteten Zinses (siehe oben Riickstellungsabzinsungs-
verordnung).

Ist eine Riickdeckungsversicherung fiir die Pensionszusage abgeschlossen, so ist der fiir diese
Riickdeckungsversicherung zu aktivierende Betrag auf der Aktivseite unter den sonstigen Ver-
mogensgegenstinden auszuweisen. Eine Saldierung mit Pensionsverpflichtungen auch bei Kon-
gruenz ist unzulissig.2!> Nach BFH2!© sind Anspriiche aus einer Riickdeckungsversicherung in
Hohe der verzinslichen Ansammlung geleisteter Sparanteile der Versicherungspriamien einschlief3-
lich Guthaben aus Uberschussbeteiligungen zu aktivieren. Der Wert des Aktivpostens darf den
Buchwert der Pensionsverpflichtung nicht tibersteigen.

Das Steuerrecht verlangt eine Passivierungspflicht fiir Neuzusagen.

Da zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung unklar ist, wann und in welcher Hohe das Unternehmen
Versorgungszahlungen leisten muss, hat eine Bewertung der Pensionsverpflichtungen nach ver-

214 Vgl. H6.11 EStR.
215 BFH BStB11966 111, 251.
216 BFH BStB12004 II, 654.
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sicherungsmathematischen Grundsitzen zu erfolgen. Hierbei wird — wie bei jeder Barwert-
berechnung eine Abzinsung — vorgenommen. Fiir jede zukiinftige Zahlung wird dabei die Wahr-
scheinlichkeit ihres Eintretens beriicksichtigt.

Voraussetzungen fiir eine rechtsverbindliche Pensionszusage nach dem Steuerrecht (§ 6a Abs. 1

Nr. 1 EStG) sind:

B Die schriftlich zu erteilende Pensionszusage muss eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraus-
setzungen und Hohe der in Aussicht gestellten kiinftigen Leistungen enthalten (§ 6a Abs. 1
Nr. 3 EStG).

B Angaben fiir die finanzmathematische Ermittlung der Versorgungsverpflichtungen (z.B. Rech-
nungszinsful und biometrische Ausscheidewahrscheinlichkeiten) sind ebenfalls schriftlich
festzulegen, sofern es zur eindeutigen Ermittlung der Hohe der in Aussicht gestellten Leistung
erforderlich ist.?!”

B Eine Pensionszusage im Beschluss einer Gesellschafterversammlung ohne Mitteilung an den
Begiinstigten ist unwirksam und stellt keine schriftliche Zusage i.S.d. § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG
dar.

B Weiter diirfen Pensionszusagen steuerrechtlich nicht gebildet werden, wenn die Pensionsleis-
tung von kiinftigen gewinnabhingigen Beziigen abhingt (§ 6a Abs. 1 Nr.2 1. HS EStG).

B Auch eine Regelung, wonach die Versorgungszusagen mit dem Teilwert abgefunden werden
konnen, fiihrt zur Steuerschidlichkeit.

B Die Versorgungszusage darf keinen Vorbehalt enthalten, der den Arbeitgeber jederzeit berech-
tigt, den Anspruch nach freiem Belieben zu kassieren.

Hinweis

Unterhaltsrechtlich besteht ein Auskunfts- und Beleganspruch auf die schriftlich erteilte Pen-
sionszusage, die finanzmathematische Ermittlung mit Rechnungszinsful und biometrischen
Ausscheidewahrscheinlichkeiten zur Uberpriifung der vorgenannten steuerrechtlich restriktiven
Regelungen.

Bl Pensionsriickstellung nach § 6a EStG fiir Gesellschafter-/Geschéftsfiihrer von
Kapitalgesellschaften

Diese diirfen gebildet werden, wenn ein steuerlich anerkanntes Arbeitsverhiltnis besteht. Dabei ist
zu beachten, dass keine verdeckte Gewinnausschiittung (VGA) vorliegt, die anzunehmen ist, wenn
der Geschiftsfiihrer die Pension nicht mehr erdienen kann. Die Erdienbarkeit setzt voraus, dass
vom Zeitpunkt der Zusage an das Arbeitsverhiltnis noch eine gewisse Mindestdauer hat, was nach
einem allgemeinen Drittvergleich zu beurteilen ist.2!8

Der BFH hat dabei drei Zeitgrenzen fiir Zusagen an beherrschende Gesellschafter-/Geschéftsfiih-

rer entwickelt:

1. Das Arbeitsverhiltnis muss bei Erteilung der Zusage mindestens zwei bis drei Jahre bestanden
haben.21?

2. Ein beherrschender Gesellschafter-Geschiftsfithrer muss die Pensionszusage grundsitzlich
mindestens zehn Jahre vor seinem vertraglich vorgesehenen Pensionierungsalter erhalten ha-
ben. Unbeachtlich ist, wie lange er vorher im Unternehmen titig war.220

217 BMFv. 28.8.2001, BStBI12001, 594.

218 BFH BStBIII 1999, 318; BStBIII 1999, 316.
219 BMF BStBI11999, 512.

220 BFH/NV 2000, 892.
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3. Nicht beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfiihrer miissen mindestens zwolf Jahre vor ihrem
Pensionierungsalter fiir das Unternehmen titig gewesen sein und die Zusage muss mindestens

drei Jahre vor diesem Zeitpunkt erteilt worden sein.22!

4. Als Pensionierungsalter darf hochstens ein Alter von 70 vereinbart worden sein.222

Die Frage der verdeckten Gewinnausschiittung (vGA) ist im Ubrigen nach den Kriterien

B Ernsthaftigkeit der Zusage (Indiz ist der Abschluss einer Riickdeckungsversicherung),

B Angemessenheit der Zusage (diese ist gegeben, wenn ein nicht beteiligter Geschéftsfiihrer in
der Gesellschaft oder in vergleichbaren Unternehmen eine entsprechende Gesamtvergiitung er-
hilt?23 und die Pensionszusage 75 % der fiktiven angemessenen Gesamtbeziige nicht iiber-
schreitet),

B Verbot der Nachzahlung,

B Verbot des Selbstkontrahierens und der Finanzierbarkeit

zu beantworten.

Hiufig findet sich ein Verzicht auf weiteres Anwachsen der Pensionsriickstellung (future service)
unter Beibehaltung bisheriger Versorgung (past service) bei in Schwierigkeiten geratenen Gesell-
schaften. Nach Ansicht der Finanzverwaltung?2* liegen keine steuerpflichtigen verdeckte Einlagen
und auch kein Lohnzufluss bei dem Verzicht vor, was die MaBnahme unterhaltsrechtlich auch ak-
zeptabel macht.

Finanzierbarkeit ist gegeben, wenn die kiinftige Ertragslage des Unternehmens die Pensionszah-
lungen ermdglicht.?25 Hieran fehlt es, wenn der Ansatz des Barwerts der kiinftigen Pensionsleis-
tungen im Zusagezeitpunkt zu einer Uberschuldung fiihrte, obwohl die Aktiva mit den Teilwerten
angesetzt werden.220

Ehegattenpensionszusagen (gilt auch fiir eingetragene Lebenspartner), die im Rahmen von steu-
erlich anzuerkennen Arbeitsverhéltnissen (vgl. R 4.8 EStR) erteilt werden, berechtigen zur Bildung
von Pensionsriickstellungen.

Hieran sind strenge Anforderungen zu stellen, wobei die Finanzverwaltung Anerkennungsgrund-
siitze postuliert.227

Voraussetzungen sind danach, dass
B eine ernstliche gewollte, klar und eindeutig vereinbarte Verpflichtung vorliegt,
B die Zusage dem Grunde nach angemessen ist und

B der Arbeitgeber-Ehegatte auch tatséchlich mit der Inanspruchnahme aus der gegebenen Pensi-
onszusage rechnen muss.

Auch Einzelunternehmen und Personengesellschaften konnen Ehegatten eine Pensionszusage er-
teilen.228 Gleichzeitige Zusage von Witwenversorgung fiihrt zur Nichtberiicksichtigung der Riick-
stellung. Steuerschidlich ist auch eine Pensionsriickstellung ohne weiteren Arbeitslohn.

221 BFH BStBIII 2000, 504.

222 BFH BStBIII 1995, 419, 421.

223 BFH DB 1988, 2489.

224 OFD Niedersachsen, Verfiigung v. 15.6.2011, www.ofd.niedersachsen.de.
225 BFH/NV 1993, 330.

226 BMF BStBII 1999, 512.

227 Vgl. Arens, Schuldrechtliche Vertrige zwischen Angehdrigen und ihre steuerlichen Voraussetzungen, FamRB
2008, 155 ff.
228 BMF-Schreiben v. 3.11.2004.
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B Pensionszusage im Unterhaltrecht
Das Unterhaltsrecht braucht hier keine eigenen Bewertungskriterien zu entwickeln.

Es kann auf die restriktiven Abgrenzungskriterien des Steuerrechts verwiesen werden, die oben im
Einzelnen dargelegt worden sind. Zur Uberpriifung der RechtmBigkeit der Pensionsriickstellun-
gen besteht eine familienrechtliche Auskunfts- und Belegpflicht beziiglich aller Dokumentatio-
nen und Urkunden, die eine Uberpriifung der RechtmiBigkeit nach Steuerrecht moglich machen
wie beispielsweise arbeitsvertragliche Vereinbarung, Erteilung der Pensionszusage, finanzmathe-
matische und biometrische Berechnung, Darlegung und Belege zur Erdienbarkeit und Ernsthaftig-
keit der Zusage und deren Angemessenheit.

cc) Steuerriickstellungen
Unterhaltsrelevanz

Gewinnreduzierende Steuerriickstellungen finden sich praktisch in jeder Bilanz und miissen unter-
haltsrechtlich auf ihre Angemessenheit tiberpriift werden.

In den Steuerriickstellungen sind als der Hohe nach ungewisse Verbindlichkeiten diejenigen Steu-
ern und Abgaben einzustellen, die bis zum Ende des Geschiftsjahres wirtschaftlich oder rechtlich
entstanden sind und am Bilanzstichtag wahrscheinlich geschuldet werden.

Sie kommen nur fiir diejenigen Steuerarten in Betracht, fiir welche das Unternehmen selbst Steuer-
subjekt ist (also nicht die Einkommensteuer des Einzelunternehmers oder der Mitunternehmer).

Veranlagte Steuern sind dort nicht auszuweisen, sondern unter den ,,sonstigen Verbindlichkeiten*
mit dem Vermerk ,,davon aus Steuern.

Auch fiir Steuern aufgrund einer durchgefiihrten Betriebspriifung kann eine Riickstellung gebildet
werden.

Die Berechnung der Steuerriickstellungen erfolgt grundsitzlich nach den steuerlichen Vorschriften.
Wesentliche Anwendungsfille betreffen die Korperschaftsteuer und die Gewerbeertragsteuer.
Die Gewerbesteuerriickstellung konnte bisher niherungsweise mit 5/6 des Betrages der Gewer-
besteuer angesetzt werden, die sich ohne Beriicksichtigung der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe
ergeben wiirde. Durch die Unternehmenssteuerreform gilt fiir die Veranlagungszeitraume ab 2008
dieses nicht mehr, da die Gewerbesteuer und deren Nebenleistungen keine abziehbaren Betriebs-
ausgaben mehr sind.

Nach einhelliger Meinung?2® sind auch Riickstellungen fiir latente Steuern gemiB § 249 HGB fiir
Kaufleute erfolgswirksam zu bilden in den Fillen des Investitionsabzugsbetrags nach § 7g EStG
und den so genannten steuerfreien Riicklagen gemil § 6b EStG und R 6.6 EStR 2012.

Dies gilt insbesondere dann, wenn eine hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Betrige
ohne Ubertragung auf das Wirtschaftsgut aufgelost werden konnen. Eine Riickstellung kommt da-
gegen nicht fiir Sonderabschreibungen, erhthte Absetzung, gewinnmindernder Herabsetzung in
Betracht.

Die in der Handelsbilanz gebildete Riickstellung ist auch in der Steuerbilanz nachzuvollziehen und
auflerbilanziell aufzulosen.

Beispiel
Am 31.12.2012 bildet eine junge Bau-GmbH (Kleinst-GmbH gemil § 267a HGB) einen Inves-
titionsabzugsbetrag in Héhe von 100.000 EUR fiir die kiinftige Anschaffung von diversen Bau-

229 IDW RS HFA 7; Verlautbarung BStBK v. 12.10.2012, DStR 2012, 2296.
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maschinen. Es besteht eine Investitionsabsicht, jedoch ist die tatsdchliche Investition im Zeit-
punkt der Bilanzierung noch nicht sicher.

Losung

Die Bau-GmbH hat zum 31.12.2012 in Handels- und Steuerbilanz einer Riickstellung fiir laten-
te Steuern in Hohe von 30.000 EUR zu bilden. AuBerbilanziell ist die Riickstellung dem steuer-
lichen Gewinn hinzuzurechnen.

Hinweis
Unterhaltsrechtlich ist die erfolgswirksame Bildung der Steuerriickstellung zu eliminieren.

dd) Sonstige Riickstellungen, insbesondere fiir ungewisse Verbindlichkeiten
Unterhaltsrelevanz

Wie alle Riickstellungen reduzieren auch diese den steuerlichen Gewinn und damit das Unterhalts-
einkommen.

Unter den ,,sonstigen Riickstellungen* sind alle diejenigen Riickstellungen zu erfassen, fiir wel-
che kein gesonderter Ausweis vorgeschrieben ist.

Nach § 249 HGB handelt es sich dabei um die folgenden Posten:

B Verbindlichkeitsriickstellungen mit Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten und Riick-
stellungen fiir Gewdhrleistungen, die ohne rechtliche Verpflichtung erbracht werden,

B Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften (Drohverlustriickstellun-
gen),

B Aufwandsriickstellungen mit Riickstellungen fiir im Geschiftsjahr unterlassene Aufwendungen
fiir Instandhaltung und Abraumbeseitigung und sonstige Aufwandsriickstellungen.

Grundsitzlich besteht eine Passivierungspflicht, auch fiir unterlassene Aufwendungen fiir Instand-
haltung, soweit sie innerhalb von drei Monaten nachgeholt werden; fiir sonstige Instandhaltungs-
aufwendungen gelten ein Passivierungswahlrecht und damit ein steuerliches Passivierungsverbot.

B Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten

B fiir Verpflichtungen gegeniiber Dritten (Auflenverpflichtung),

W die sicher oder wahrscheinlich be- oder entstehen (Ungewissheit) und

B die rechtlich bzw. wirtschaftlich zum Abschlussstichtag verursacht sind.

Die AuBenverpflichtung besteht bei zivilrechtlicher Verpflichtung, schuldrechtlicher oder ding-
licher Art oder aber auch bei 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen, wenn diese am Bilanzstichtag
bereits entstanden sind.230 Auch bei faktischer AuBenverpflichtung beispielsweise bei Kulanzleis-
tungen kann eine derartige Riickstellung gebildet werden, wenn sich der Kaufmann dieser Ver-
pflichtung nicht entziehen kann. Die Ungewissheit der Schulden bezieht sich auf deren Hohe und/
oder das Bestehen oder Entstehen.

Nach § 5 Abs. 1 EStG gelten die handelsrechtlichen Vorschriften auch fiir die Steuerbilanz.

Eingeschrinkt wird dieser Grundsatz durch §5 Abs.3 EStG fiir Riickstellungen fiir Patentverlet-
zungen, §5 Abs.4 EStG fiir Riickstellungen fiir Jubiliumszuwendungen, §5 Abs.4a EStG fiir
Drohverlustriickstellungen, § 5 Abs. 4b EStG fiir Anschaffungskosten, Entsorgungsverpflichtungen
radioaktiver Reststoffe sowie durch die Bewertungsvorschriften in § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG.

Dies fiihrt wiederum zur Moglichkeit und zu einem Beispiel fiir Auseinanderfallen von Handels-
und Steuerbilanz.

230 BFH/NV 2008, 1029 ff.
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Unterhaltsrechtlich akzeptabel konnen nur die Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
sein, die den Regeln des Steuerrechts entsprechen.

Hierunter fallen sog. Garantieverpflichtungen, fiir die eine rechtliche Verpflichtung nicht besteht,
sog. faktische Verptlichtungen und freiwillige Kulanzleistungen.

Die Bewertung erfolgt aufgrund einer Schitzung im Vergleich zu Garantieaufwand der Vorjahre.
Fiir gleichartige, regelmédBig wiederkehrende Gewdhrleistungsrisiken kommt die Bildung einer
Sammelriickstellung in Betracht (H5.7 Abs.4 EStH). Das Passivierungsverbot setzt nach Recht-
sprechung des BFH23! das Vorliegen einer sittlichen oder wirtschaftlichen Verpflichtung voraus,
der sich der Unternehmer nicht entziehen kann.

Auch hier braucht das Unterhaltsrecht eigene Regeln nicht zu entwickeln, Anzuerkennen sind die
sonstigen Riickstellungen, die auch das Steuerrecht, das restriktiver als das Handelsrecht ist, akzep-
tiert.

ee) ABC der sonstigen Riickstellungen
B Abbruch
von Gebduden und Gebidudeteilen aufgrund vertraglicher oder offentlich-rechtlicher Verpflich-
tung
B Abfindungen
nur bei bestehenden vertraglichen Verpflichtungen?3
B Abrechnungskosten
beispielsweise fiir den Bauunternehmer nach § 14 VOB/B
B Altersteilzeit
aufgrund gesetzlicher Regelung des Altersteilzeitgesetzes
B Altlastensanierung
aufgrund zivilrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtung, aber nur bei hinreichender
Konkretisierung
B Anpassungsverpflichtungen
aufgrund des Bundesimmissionsschutzgesetzes erforderliche Nachriistung von genehmigungs-
pflichtigen Anlagen
B Anschaffungs-und Herstellungskosten
diirfen nach § 5 Abs. 4b S. 1 EStG nicht in die Riickstellung eingestellt werden
B Arbeitnehmer/Ausbildungskosten
bei Anspriichen aus Arbeitsverhiltnissen beispielsweise wegen Abfindungen aus dem Arbeits-
verhiltnis
B Aufbewahrung von Geschiftsunterlagen
mit den dazu kiinftigen Kosten kann eine Riickstellung rechtfertigen
B Aufgabe des Betriebes
erlaubt nicht die Bildung einer Riickstellung fiir nachtriagliche Betriebsausgaben
B Aufsichtsratsvergiitung
Ausgleichsanspruch der Handelsvertreter nach § 89b HGB
B Beihilfe
bei Verpflichtungen gegeniiber ehemaligen Mitarbeitern bei Krankheit etc.

2

233

234

231 BFH BStBI1965, 111, 383.
232 BFH/NV 1995, 79.

233  BFH BStBI11978 11, 430.
234 BFH DB 2002, 1636.
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B Berufsgenossenschaftsbeitrige

B Betriebspriifungskosten und Betriebspriifungsrisiko
sind nach H 5.7 Abs. 3 EStH riickstellungsfihig

B Bonusverpflichtungen

B Buchfiihrungsarbeiten
ein ,,Klassiker* der Riickstellungen (vgl. § 249 Abs. 1 HGB; H5.7 Abs. 3 EStH 2012)

B Biirgschaftsiibernahme
bei drohender Inanspruchnahme aus der Biirgschaft

B Deputate
fiir Sachleistungen in Form von Kohle, Getrinke etc.

B Devisentermin- und Devisenoptionsgeschéfte
bei daraus drohenden Verlusten

B Emissionsrechte
fiir die Verpflichtung zur Abgabe von Emissionsrechten gemill § 6 Abs. 1 des Gesetzes iiber
den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen

B Entsorgung
beispielsweise fiir Riicknahme und Entsorgung von Verpackungen nach der Verpackungsver-
ordnung, gebrauchten Geriten und Materialien (Elektronikschrott und Altol)

B Garantieverpflichtungen (Gewihrleistung)
in Form von Einzel-, Pauschal- oder Mischbewertungsverfahren unter Beriicksichtigung der
durchschnittlichen Inanspruchnahme in der Vergangenheit

B Geschiftsverlegungsrisiken
erst bei tatsdchlicher Umsetzung des Verlegungsentschlusses

B Gewinnbeteiligungszusagen, Gratifikationen, Tantiemen

B Grundsteuer

B Haftpflichtverbindlichkeiten, insbesondere Produkthaftpflichtrisiken, wobei die Inanspruch-
nahme ernsthaft drohen muss

B Heimfallverpflichtung
fiir die Verpflichtung, entschiddigungslos oder teilweise entschiddigungslos ein auf fremdem
Grundstiick errichtetes Gebédude zu iibereignen

B Jahresabschlusskosten

B Jubildumszuwendungen
nach Steuerrecht eingeschréinkt nur dann, wenn die Zusage rechtsverbindlich, unwiderruflich
und vorbehaltlos erteilt worden ist

B Konzernhaftung
fiir ungewisse Verbindlichkeiten bei Vorliegen eines qualifiziert faktischen Konzerns

B Kiindigungsschutz
nicht fiir die Abfindungszahlung nach Kiindigungsschutzgesetz; nur fiir weitere Lohnzahlun-
gen?35

B Kulanzleistungen
wenn sich der Kaufmann dieser Verpflichtung nicht entziehen kann, siche oben
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall

B Lohnsteuer,
wenn wegen hinterzogener Lohnsteuer ein Haftungsbescheid droht

B Mutterschutz

B Pachterneuerungsverpflichtungen

235 BFH/NV 1995, 976.

182  Kuckenburg



B. Einkommensermittlung

bei schuldrechtlicher Verpflichtung bei Verpachtung des Unternehmens im Ganzen zur Sub-
stanzerhaltung
B Patent- und Markenzeichenverletzungen
bei ernsthaft drohender Inanspruchnahme
B Prozesskosten und Strafverteidigerkosten
Fiir Prozesskosten ist eine Prozesskostenriickstellung zu bilden, nicht fiir Strafverteidigerkos-
ten, da sie keine Betriebsausgaben sein konnen.
B Rekultivierungskosten
insbesondere aufgrund behordlicher Anordnung wegen der Verpflichtung, den urspriinglichen
landschaftsmifigen Zustand wiederherzustellen
B Schadensersatzverpflichtungen,
wenn mit einiger Wahrscheinlichkeit mit Inanspruchnahme gerechnet werden muss
B Sozialpldne
| Stilllegung, Rekultivierung und Nachsorge von Deponien
B Substanzerhaltung
wegen gestiegener Wiederbeschaffungskosten darf keine Riickstellung gebildet werden
B Urlaubsverpflichtungen
errechnen sich aus der Entgeltverpflichtung des Unternehmens fiir noch nicht genommene Ur-
laubsanspriiche der Mitarbeiter;
hierfiir ist eine Dokumentation zu erstellen, auf die unterhaltsrechtlich ein Anspruch auf Vor-
lage besteht.
B Wechselobligo
fiir das Ausfallrisiko von Wechseln
B Weihnachtsgeld
bei rechtlicher Verpflichtung
B Zinsen auf Steuernachforderungen
bei hinreichender Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
B Zinszahlungen

236

B Riickstellung im Unterhaltsrecht

Bei den genannten Riickstellungen braucht das Unterhaltsrecht eigene Priifungsmethoden nicht zu
entwickeln, da das Steuerrecht restriktiv ist.

Soweit Riickstellungen nach Steuerrecht gebildet werden diirfen, bezieht sich der unterhaltsrecht-
liche Auskunfts- und Beleganspruch auf

B die Dokumentation der Ermittlung sowie

B ecingehender Begriindung der Bildung der Riickstellung dem Grunde nach

nebst den dazugehdrenden Urkunden.

Zu beachten ist auch, ob, wann und in richtiger Hohe die Riickstellung wieder aufgelost worden
ist.

d) Verbindlichkeiten
Unterhaltsrelevanz

Unterhaltsrechtlich spielen die Verbindlichkeiten zunéchst einmal mittelbar iiber die erfolgswirk-
same Verzinsung eine Rolle. Weiter ist insbesondere die Abgrenzung zwischen betrieblichen Ver-
bindlichkeiten und Privatschulden von Bedeutung.

236 BFH BStBIII 1980, 434.
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Riickstellungen sind dem Grund und der Hohe nach ungewiss, wihrend Verbindlichkeiten sich
durch einen Zwang zur Leistung, eindeutige Quantifizierbarkeit dieser Leistung und eine wirt-
schaftliche Belastung fiir den Leistenden auszeichnen. Da im Jahresabschluss nach § 246 Abs. 1
HGB alle Schulden aufzunehmen sind, sind Verbindlichkeiten passivierungspflichtig. Nach § 246
Abs. 2 HGB besteht ein Saldierungsverbot mit Forderungen, es sei denn, es besteht eine Aufrech-
nungslage nach § 387 BGB. Nach § 253 Abs. 1 S.2 HGB sind Verbindlichkeiten handelsrechtlich
mit ihrem Riickzahlungsbetrag anzusetzen. Nach § 253 Abs. 1 S.2 HGB sind Rentenverpflichtun-
gen mit ihrem Barwert zu passivieren. In der Steuerbilanz sind die Verbindlichkeiten nach § 6
Abs. 1 Nr. 3 EStG unter sinngeméfer Anwendung von § 6 Abs. 1 Nr.2 EStG anzusetzen, d.h. die
Verbindlichkeiten sind mit den Anschaffungskosten oder dem hoheren Teilwert zu bewerten. Un-
verzinsliche Verbindlichkeiten, die nicht auf einer Anzahlung oder Vorauszahlung beruhen, sind
mit einem Zinssatz von 5,5 % abzuzinsen, wenn deren Laufzeit nicht weniger als 12 Monate be-
tragt (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG).

Bl Abgrenzung betrieblicher Verbindlichkeiten und Privatschulden

Eine Kapitalgesellschaft hat kein Privatvermdgen, so dass sdmtliche Verpflichtungen, die das Un-
ternehmen eigenstindig eingeht, zu passivieren sind. Bei Einzelunternehmen und Personengesell-
schaften ist entscheidendes Abgrenzungskriterium die betriebliche Veranlassung. Diese ist dann
gegeben, wenn der auslosende Vorgang einen tatsdchlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang
mit dem Betrieb aufweist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Verbindlichkeiten fiir die An-
schaffung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens, deren Erneuerung oder Verbesserung,
der Ablosung von Betriebsschulden oder der Zufiihrung liquider Mittel in Zusammenhang stehen.
Bei sog. Uberentnahmen nach § 4 Abs. 4a EStG sind die Schuldzinsen nicht abzugsfihig, wenn die
Entnahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen des Wirtschaftsjahres tibersteigen. Dies
kann aber durch voriibergehende Einlagen vor Jahresende kompensiert werden im (§4 Abs.4a
EStG; vgl. Rn 317 ff).

e) Passive Rechnungsabgrenzungsposten/Passive RAP

Nach § 250 Abs.2 HGB sind Einnahmen vor dem Abschlussstichtag periodisch abzugrenzen, so-
weit sie Ertrige fiir eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen. Hier sind aber nur transitori-
sche Passiva auszuweisen; antizipative Passiva sind als Verbindlichkeiten oder Riickstellung zu bi-
lanzieren

(Beispiel, vgl. Rn303: das Versicherungsunternehmen bucht hier die Versicherungspramie fiir die
10 Monate des Jahres 2008 als passiven RAP).

8. Bilanzberichtigung und Bilanzdnderung, § 4 Abs.2 S. 1, 2 EStG

a) Bilanzberichtigung

Nur unter bestimmten Voraussetzungen darf eine beim Finanzamt eingereichte Bilanz berichtigt
werden.

Eine Bilanzberichtigung ist zuldssig, wenn ein unrichtiger Bilanzansatz durch einen richtigen Bi-
lanzansatz korrigiert wird.237

237 Vgl. zur Bilanzberichtigung bei Anderung der Verwaltungsauffassung OFD Hannover, Verfiigung v. 13.3.2008 — S
2141-15-STO 222/221, DStR 2008, 969.
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Hinweis
Eine Berichtigung muss erfolgen, falls durch den unrichtigen Bilanzansatz eine Verkiirzung
von Steuern erfolgt (§ 153 Abs. 1 Nr. 1 AO).

Es besteht ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch.

Eine Bilanzberichtigung nach Bestandskraft eines Steuerbescheides ist nur moglich, wenn die Ver-
anlagung nach den Vorschriften der AO noch geéndert werden kann. Dies ist insbesondere im Zu-
sammenhang mit einer Auflenpriifung nach § 173 AO oder bei einer Steuerfestsetzung unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 AO moglich.

b) Bilanzdnderung

Von Bilanzénderung wird gesprochen, wenn ein zulédssiger Bilanzansatz durch einen anderen zu-
lassigen Bilanzansatz ersetzt wird.

Eine Bilanzédnderung ist unter der Voraussetzung des § 4 Abs.2 S.2 EStG zuldssig, d.h. wenn sie
Auswirkungen auf den Gewinn hat.

Hinweis

Auch nach Einreichung der Bilanz bei dem Finanzamt kann eine Anderung erfolgen, soweit sie
den Grundsitzen ordnungsgemifer Buchfiihrung unter Befolgung des Einkommensteuergeset-
zes nicht entspricht oder wenn sie in einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang
mit einer Anderung nach §4 Abs.2 S.1 EStG steht, und zwar soweit die Auswirkungen der
Anderung auf den Gewinn reicht.238

Es besteht ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch.

9. Sonderbilanzen/Ergédnzungsbilanzen/Umwandlungen

a) Sonderbilanzen/Sonderbetriebsvermégen

B Unterhaltsrelevanz

Das Beispiel in dem noch folgenden Abschnitt (sieche Rn392 ff.) zum Umwandlungs- und Um-
wandlungssteuerrecht und zu Wertansitzen in Eroffnungsbilanzen wird deutlich machen, dass ne-
ben den jéhrlich zu erstellenden Bilanzen auch andere Bilanztypen wie Sonderbilanzen und Ergén-
zungsbilanzen, die wegen handelsrechtlicher und steuerlicher Erfordernisse erstellt werden,
unmittelbaren Einfluss auf das steuerliche Ergebnis und damit mittelbar auf das Unterhaltseinkom-
men haben.

Ohne diese Sonderbilanzen lassen sich die Unterhaltseinkiinfte des Mitgesellschafters bei Per-
sonengesellschaften nicht beurteilen.

Das Handels- und Gesellschaftsrecht kennt auler den jahrlich zu erstellenden Jahresabschliissen
auch Sonderbilanzen, die bei besonderen aulerordentlichen Anlidssen zu erstellen sind.

Hierzu zihlen beispielsweise:

B Eroffnungsbilanzen (z.B. bei Neu- und Umgriindungen),

Bilanzen bei nomineller Kapitalerhohung (z.B. § 209 Abs. 2 AktG),

Sanierungs-, Kapitalherabsetzungsbilanzen (z.B. §§ 222 ff. AktG, 58 GmbHG),
Umwandlungs- und Verschmelzungsbilanzen (§ 17 Abs. 2 UmwG),

Liquidations- bzw. Abwicklungsbilanzen (z.B. §§ 154 HGB, 270 AktG, 71 GmbHG, 89
GenQG),

238 BMF-Schreiben v. 18.5.2000, BStB112000, 587.
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B Insolvenzbilanzen (z.B. § 153 InsO)
B Aufgabebilanz (§§ 18 Abs. 3, 16 EStG).

Das Steuerrecht verlangt zudem die Aufstellung von sog. Sonderbilanzen (siehe Rn 109 ff.) bei be-
stimmten Sachverhalten im Bereich der Mitunternehmerschaft. (siche oben Rn 282).

Dort sind fiir einzelne Mitunternehmer zu erfassen

B aktive und passive Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens,

B Sondervergiitungen i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, die der Gesellschafter fiir seine Tétigkeit im
Dienst der Gesellschaft oder fiir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern bezieht bzw. auf einem schuldrechtlichen Vertrag beruhen,

B sonstige Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben,

B Gewinne/Verluste aus dem Verkauf des Mitunternehmeranteils.

Sonderbilanzen werden nach den Regeln des Betriebsvermogensvergleichs nach §4 Abs. 1, 5
EStG erstellt.

Fiir die Bewertung der Wirtschaftsgiiter gelten die Regeln des § 6 Abs. 1 Nr.4, Nr. 5 EStG fiir die
Ubertragung von Sonderbetriebsvermogen in das Gesamthandsvermdgen und umgekehrt.

Was ist Sonderbetriebsvermogen?

Bei einer Mitunternehmerschaft wird zwischen dem Betriebsvermdgen der Gesamthand und dem
Sonderbetriebsvermogen der einzelnen Mitgesellschafter unterschieden.

Zum Sonderbetriebsvermogen gehoren die Wirtschaftsgiiter, die in der Verfiigungsmacht eines
Mitgesellschafters stehen.

Dabei bezeichnet das notwendige Sonderbetriebsvermégen I die Wirtschaftsgiiter, die der Gesell-
schafter der Gesellschaft zur Nutzung tiberldsst, und die dem Betrieb der Personengesellschaft un-
mittelbar dienen.

Das Sonderbetriebsvermogen II umfasst solche Wirtschaftsgiiter, die unmittelbar zur Begriin-
dung oder Stirkung der Beteiligung des Gesellschafters an der Gesellschaft eingesetzt werden wie
z.B. Darlehen, die der Finanzierung der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft dienen.239

Das Sonderbetriebsvermdgen wird in einer Sonderbilanz und einer dazugehdrigen Gewinn- und
Verlustrechnung erfasst.

In dieser Gewinn-und Verlustrechnung befinden sich die sog. Sonderbetriebseinnahmen bezie-
hungsweise Sonderbetriebsausgaben. Hierunter werden personlich vereinbarte Betrige bzw. per-

sonlich getragene Aufwendungen definiert, die wirtschaftlich durch die Unternehmerstellung ver-
anlasst sind.

Il Unterhaltsrelevanz

Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben. gehen in die besondere Gewinnermittlung
des Mitunternehmers ein und erhohen oder mindern die gewerblichen Einkiinfte des Mitunterneh-
mers und sind damit unterhaltsrelevant!

Bei der Uberlassung eines Gebiudes sind dies z.B. die Mieteinnahmen, die AfA sowie die Auf-
wendungen fiir Instandhaltungen, Grundsteuer etc. (siche Rn 389 {f.).

Hinweis
Ist der Mitgesellschafter, der Sonderbetriebsvermogen der Personengesellschaft zur Verfiigung
stellt, der Unterhaltsschuldner, kann sein Unterhaltseinkommen nur beurteilt werden, wenn die

239 Vgl. BFH BStBIII 1993, 328.
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vorgenannten Informationsquellen (Sonderbilanz und Sonder-G&V), auf die folglich ein Aus-
kunfts- und Beleganspruch besteht, vorliegen und in die Berechnung miteinbezogen werden
konnen.

b) Ergdnzungsbilanzen

B Unterhaltsrelevanz

Ist der Mitunternehmer einer Personengesellschaft nicht mit dem seinem Anteil am Gesamthands-
vermogen entsprechenden Werten an Wirtschaftsgiitern der Personengesellschaft beteiligt, kann
sein Unterhaltseinkommen nur dann beurteilt werden, wenn das Ergebnis der nach dem Betriebs-
vermogensvergleich zu erstellenden Ergénzungsbilanzen mit einbezogen wird.

Die Wertansitze der aus der Handelsbilanz abgeleiteten Steuerbilanz, ergénzt um die Korrekturen
der Ergénzungsbilanz, ergeben insgesamt die steuerlichen Wertansitze fiir die jeweiligen Wirt-
schaftsgiiter. Das steuerliche Ergebnis der Mitunternehmerschaft ergibt sich also nur aus der Sum-
me der Ergebnisse der aus der Handelsbilanz abgeleiteten Steuerbilanz, der Ergdnzungs- und der
Sonderbilanzen. Das in der Ergiinzungsbilanz ausgewiesene Kapital eines Mitgesellschafters ist

Bestandteil des Kapitalkontos und beeinflusst demnach das Verlustausgleichs- und -abzugspotenzi-
a].240

Der Begriff ,,Erginzungsbilanz‘ wird im Bilanzsteuerrecht verwendet, ohne dass das Gesetz die-
sen Begriff, auler in der Vorschrift des § 24 Abs. 2, 3 UmwStG, verwendet.

Ergénzungsbilanzen sind in vier Fillen aufzustellen:

B bei Gesellschaftereintritt in eine Personengesellschaft, wobei der eintretende Gesellschafter
Aufwendungen titigt, die nicht mit dem Nominalbetrag des eingerdumten Kapitalkontos iiber-
einstimmen,

B bei Einbringung eines Betriebes nach § 24 UmwStG (vgl. Rn399)

m bei Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter aus BV des Mitgesellschafter an die Gesellschaft
nach § 6 Abs.5 S.3 -5 EStG,

B bei Inanspruchnahme personenbezogener Steuervergiinstigungen durch eine Personengesell-
schalft fiir einzelne Mitgesellschafter (z.B. §§ 6b, 7d, 7k EStG).

Hinweis

Erginzungsbilanzen sind damit auf den Bereich der Personengesellschaften (Mitunternehmer-
schaften) beschrinkt. Sie enthalten Wertkorrekturen zu den Betréigen, die in der Steuerbilanz
der Mitunternehmerschaft fiir die gesamthédnderisch gebundenen Wirtschaftsgiiter angesetzt
sind. Die im Vorabschnitt erlduterten Sonderbilanzen unterscheiden sich von den Ergiin-
zungsbilanzen dadurch, dass es sich hierbei um iiberlassene Wirtschaftsgiiter und Leistungen
handelt, die nicht zum Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft gehoren. Die Ergéin-
zungsbilanz ist dann aufzustellen, wenn die Anschaffungskosten eines in eine Mitunterneh-
merschaft eintretenden Gesellschafters nicht mit dem Nominalbetrag des Kapitalkontos
iibereinstimmen (Ergénzungsbilanz bei Gesellschaftereintritt).

Beispiel

Unterhaltsschuldner U tritt in eine Personengesellschaft ein und erhilt einen Anteil am Kapital
mit einem Nominalwert von 10.000 EUR. Als Gegenleistung iibertrigt er, das sind seine An-
schaffungskosten, ein einzelnes Wirtschaftsgut, z.B. eine Maschine, mit Teilwert von
25.000 EUR auf die Personengesellschaft (vgl. auch Rn399).

240 Vgl. BMF v. 30.5.1997, BStB11 1997, 627.
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Losung

Die Anschaffungskosten sind also hoher als der Nominalwert des Gesellschaftsanteils, so dass
fiir U eine positive Erginzungsbilanz zu erstellen ist.

Die Gesellschaft hat Anschaffungskosten fiir die Maschine von 10.000 EUR, was die Bemes-
sungsgrundlage fiir ihre Abschreibung dargestellt, wihrend in der Ergénzungsbilanz der U von
15.000 EUR abschreibt.

Sind die Anschaffungskosten des eintretenden Gesellschafters geringer als das eingerdumte Kapi-
talkonto, so ist der Minderbetrag in einer negativen Ergiinzungsbilanz zu erfassen.

Die Wertansitze in den Ergiinzungsbilanzen sind in den Folgejahren nach der Mal3gabe der fiir die
jeweiligen Wirtschaftsgiiter geltenden Bewertungsvorschriften fortgefiihrt (z.B. Abschreibung).

Hinweis
Diese Ergiinzungserfolgsrechnungen gibt es auch bei der EUR.

Beispiel
RAT1 griindet zusammen mit RA2 eine Rechtsanwalts-GbR zum Zwecke der gemeinschaftli-
chen Berufsausiibung.

RAL bringt seine Einzelpraxis in die neu gegriindete GbR ein, wihrend RA2 eine Ausgleichs-
zahlung in Hohe von 200.000 EUR an RA1 in dessen Privatvermdgen erbringt. Der Praxiswert
der einzubringenden Einzelpraxis belduft sich auf 150.000 EUR, wihrend der Anteilswert bei-
der Gesellschafter an der GbR je 50.000 EUR betriigt. 24!

Losung

Auch bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs.3 EStG sind die Anschaffungskosten eines Ge-
sellschafters fiir den Erwerb seiner mit unternehmerischen Beteiligung in einer steuerlichen-
Erginzungsrechnung* nach Mallgabe der Grundsitze iliber die Aufstellung von Erginzungs-
bilanzen zu erfassen, wenn sie in der Uberschussrechnung der Gesamthand nicht beriicksichtigt
werden konnen.

In dieser Ergéinzungsrechnung schreibt der RA1 den Praxiswert von 150.000 EUR ab. Dessen
Einkiinfte sind ohne die Ergdnzungsrechnung nicht unmittelbar.

c) Umwandlungen

B Unterhaltsrelevanz

Besonders das Umwandlungsrecht und das Umwandlungssteuerrecht gehtren zu den schwierigsten
Materien des Steuerrechts. Die Beurteilung der damit zusammenhingenden Steuerrechtsfragen ist
deshalb fiir den steuerrechtlichen Laien praktisch unmoglich und damit haftungstrichtig. Dabei
konnen diese Rechtsinstitute gerade deshalb angewandt werden, um Vermogens- und Einkom-
mensverlagerungen zu bewirken.

Dies fiihrt zu einem immensen Haftungsrisiko fiir den Familienrechtler.

Die UmwandlungZ42 von Unternchmen ist in hohem MaBe von steuerlichen Aspekten beeinflusst.
Relevant ist aus Sicht der beteiligten Unternehmen und ihrer Anteilseigner insbesondere, welche
steuerlichen Folgen der Umwandlungsakt selbst auslost und wie sich die Umwandlung auf die zu-

241 Beispiel nach BFH/NV 2009, 1879.
242 Vgl. BMF-Schreiben v. 6.12.2011 und 11.11.2011; Volb, Der Umwandlungsteuererlass.
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kiinftige steuerliche Belastung von laufenden Einkiinften sowie potentielle entgeltliche oder unent-
geltliche Ubertragungsvorgiinge auswirkt.

Das Umwandlungsgesetz nennt in § I UmwG und regelt dann weiter die vier Umwandlungsarten
der Verschmelzung, Spaltung (mit den Unterformen der Aufspaltung, Abspaltung und Ausglie-
derung, Vermogensiibertragung und Formwechsel).

Das Umwandlungssteuergesetz behandelt wesentliche, aber keineswegs alle sich daraus ergeben-
den Umwandlungen (z.B. nicht den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine andere Form
einer Kapitalgesellschaft oder von einer Personengesellschaft in eine andere Personengesell-
schaft).

Die folgende Darstellung kann nur eine Ubersicht geben. Wenn eine der folgenden Umwandlungs-
arten vorliegt, ist besondere anwaltliche Vorsicht geboten.

Umwandlungsarten

Die Darstellung der Umwandlungsarten wird deutlich machen, in welchen Ausgestaltungen Um-
wandlungen im weitesten Sinne vorkommen konnen.

Wenn derartige Fallgestaltungen auftauchen, sollte der Familienrechtler einen versierten Steuer-
rechtler unverziiglich hinzuziehen.

Formwechsel

Hierunter versteht man den Wechsel der Rechtsform eines Unternehmens in eine andere Rechts-
form.

Das Gesetz (§§ 190 bis 304 UmwG) geht dabei von Identitit des Rechtstrigers aus.
Verschmelzung

Bei der Verschmelzung (§§ 2 bis 122 UmwG) handelt es sich um eine Ubertragung des gesamten
Vermogens eines Rechtstriagers auf einen anderen, schon bestehenden Rechtstriger (Verschmel-
zung durch Aufnahme) oder zweier oder mehrerer Rechtstriger auf einen durch die Verschmelzung
neu gegriindeten Rechtstriger (Verschmelzung durch Neugriindung).

Spaltung

Bei der Aufspaltung nach § 123 Abs. 1 UmwG tibertrigt der spaltende Rechtstréiger sein gesamtes
Vermogen auf mindestens zwei Rechtstriger und geht anschlieBend selbst unter (Auflosung ohne
Abwicklung).

Bei der Abspaltung nach § 123 Abs.2 UmwG werden dagegen grundsitzlich nur Teile im Ver-
mogen des spaltenden Rechtstrdgers (unter Umstdnden sogar nur ein einzelnes Wirtschaftsgut) auf
einen anderen Rechtstréiger iibertragen; der spaltende Rechtstréiger bleibt zivilrechtlich erhalten.

Bei der Ausgliederung nach § 123 Abs.3 UmwaG iibertrigt der spaltende Rechtstriger, wie bei der
Abspaltung, nur einen Teil seines Vermogens auf einen anderen Rechtstriager und bleibt selbst zi-
vilrechtlich bestehen.

Bei allen drei Spaltungsarten konnen der oder die iibernehmenden Rechtstriger bereits vor der
Spaltung bestehen (Spaltung zur Aufnahme) oder durch die Spaltung erst entstehen (Spaltung zur
Neugriindung).

Vermogensiibertragung

Hier wird ein Betriebsvermdgen in eine Personengesellschaft eingebracht. Dabei ist die privilegie-
rende Norm des § 24 UmwStG nur dann anwendbar, wenn das in die Personengesellschaft einge-
brachte Vermogen ein Betrieb, Teilbetrieb oder eine Mitunternehmerschaft ist. Die Einbringung
von Einzelwirtschaftsgiitern ist dagegen nicht begiinstigt. Die Ubertragung einzelner Wirtschafts-
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giiter zwischen Mitunternehmern und Mitunternehmerschaften ist in § 6 Abs. 5 S. 3 bis 6 EStG ge-
regelt (vgl. oben Rn 389 und unten stehendes Beispiel Rn 399)

Anwachsung

Anwachsung bedeutet, dass der gesamthénderische Anteil eines Personengesellschafters am Ge-
samthandsvermogen nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft ohne besonderen Ubertra-
gungsakt von Rechts wegen anteilig auf seine verbleibenden Mitgesellschafter iibergeht (§ 738
Abs.1S.1BGB).

Die Bedeutung des Umwandlungsrechts, insbesondere auch fiir die familienrechtliche Fallbearbei-
tung, soll das folgende Beispiel erldutern:

Beispiel fiir Unwandlung
Rechtsanwalt A, bisher Einzelunternehmer, nimmt Rechtsanwiltin B als Gesellschafterin auf.

Damit entsteht eine GbR. Das Betriebsvermogen des A hat einen Buchwert von 50.000 EUR.

Nach der Vereinbarung der Parteien im Gesellschaftsvertrag gehen beide von einem Verkehrs-
wert dieses Anteils in Hohe von 150.000 EUR aus; der Teilwert des Anteils des A betrigt also
150.000 EUR.

In der Vereinbarung gehen beide weiter davon aus, dass beide hilftig an der Gesellschaft betei-
ligt sein sollen, wihrend die B eine Einlage von 150.000 EUR erbringt.

Also keine direkte Zahlung von B an A wie im obigen Beispiel (siche Rn 389)!

Der A soll seiner Ehefrau Unterhalt zahlen und fragt nach einer moglichst giinstigen steuerli-
chen Gestaltung, die die Zahllast gegeniiber der Ehefrau reduziert.

Losungsansatz
Wie hiufig im Umwandlungssteuerrecht hat A ein Wahlrecht nach § 24 UmwStG.

Die Bilanzierung und damit die steuerliche Auswirkung folgen strikt der gesellschaftsvertragli-
chen Regelung.

Hinweis

Daraus folgt ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch auf Vorlage des Gesell-
schaftsvertrages, weil aus der Eroffnungsbilanz (siehe unten) die steuerliche Gestaltung nicht
erkennbar ist und die Bilanzierung der gesellschaftsvertraglichen Regelung zu folgen hat.

Die steuerliche Gestaltung muss sich also im Gesellschaftsvertrag wiederfinden, da das Steuer-
recht dem Zivilrecht hier uneingeschrénkt folgt.

Entspricht die Bilanzierung also nicht dem Zivilrecht, wird die Finanzverwaltung rigoros die
Bilanzen dndern und die zivilrechtlichen Regelung konsequent zur Anwendung bringen.

Dem Unterhaltsschuldner, Rechtsanwalt A, ist die Losungsmdglichkeit 1 zu empfehlen.
Losungsmaoglichkeit 1
Eroffnungsbilanz der GbR

(bei Auflosung oder auch Nichtauflosung der stillen Reserven!)

eingebrachtes EU 150 Kapital A 150
Geldeinlage B 150 Kapital B 150
Bilanzsumme 300 300
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Es liegt eine Einbringung des Betriebes des A in eine neue Personengesellschaft gegen Einrdu-
mung einer Stellung als Mitunternehmer i.S.d. § 24 UmwStG vor.

Durch den Teilwertansatz hat A alle stillen Reserven realisiert und damit einen Verduferungs-
gewinn von 100.000 EUR erzielt.

Der VerduBerungsgewinn (§ 24 Abs.3 S.3 UmwStG i.V.m. § 18 Abs.3 und § 16 Abs.2 S.3
EStG) von 100.000 EUR ist § 34 EStG zu versteuern(siehe Rn 614 ff. mit Beispiel) anzuwen-
den.

Neben diesem zu versteuernden VerduBerungsgewinn hat der A natiirlich auch seinen laufen-
den Gewinn aus der GbR zu versteuern. Alle diese Steuern sind in konsequenter Anwendung
des In-Prinzips zum Abzug zu bringen und reduzieren die Zahllast gegeniiber der Ehefrau.243

Nicht zu Ende gedacht wiire dabei die Uberlegung, das Geld fiir die Steuern miisse er so oder
so aufwenden.

Der VerdufBerungsgewinn aus der Aufdeckung der stillen Reserve seines Einzelunternehmens
ist in jedem Fall der VeriuBerung oder Ubertragung zu versteuern.

Geschieht das aber spiiter, trigt er diese Steuerlast allein; wihrend er jetzt die Ehefrau an dieser
Steuerlast ,,beteiligen‘ kann.

(Fiir die Gesellschaft und damit fiir den Mitgesellschafter ist natiirlich ein hoheres Abschrei-
bungspotenzial des Firmenwerts durch Aufdeckung der stillen Reserven des urspriinglichen
Einzelunternehmens zur Gewinnminderung von Interesse.)

Soll die Versteuerung des VeriduBerungsgewinns vermieden werden, also Buchwertfort-
fithrung, kann A zusitzlich zu obiger Er6ffnungsbilanz eine negative Ergénzungsbilanz auf-
stellen:

Negative Ergidnzungsbilanz A

Minder-Kapital A 100 Korrekturposten fiir einge- 100
brachtes Wirtschaftsgut

(Die Ergidnzungsbilanz ist oben erléutert.)

Mit Aufstellung der negativen Ergiinzungsbilanz hat A das Einzelunternehmen zum Buchwert
in die GbR eingebracht (Ansatz Gesamthandsbilanz 150 minus negative Wertkorrektur aus Er-
ginzungsbilanz 100). Die Gewinnrealisierung fiir A scheidet deshalb aus.

Werden in der Bilanz der GbR die eingebrachten Wirtschaftsgiiter jahrlich mit 10 % gleich
15.000 EUR abgeschrieben, so sind in der Ergidnzungsbilanz die stillen Reserven entsprechend
mit 10 % gleich 10.000 EUR gewinnerhohend aufzulésen 244

Das Unterhaltseinkommen kann deshalb nur beurteilt werden, wenn die negative Ergdnzungs-
bilanz mit G&V mit dem ausgewiesenen Gewinn von 10.000 EUR vorliegt.

243 Auch reduzieren sie eine etwaige Zugewinnausgleichforderung bzgl. des Unternehmens, vgl. BGH FamRZ 2011,
1367 m. Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 515.
244 BFH BStBIII 1996, 68.
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Losungsmaoglichkeit 2
Der Ausweis bei Buchwertfortfithrung kann aber auch wie folgt aussehen:
Eroffnungsbilanz der GbR

(bei nicht vollstindiger Auflosung der stillen Reserven)

eingebrachtes EU 50 Kapital A 100
Geldeinlage B 150 Kapital B 100
Bilanzsumme 200 200

Positive Erginzungsbilanz der B

erworbene stille Reserven 50 Mehrkapital 50

Die B hat tatsédchlich 150.000 EUR aufgewandt, wihrend ihr Kapitalkonto nur 100.000 EUR
ausweist. Deshalb hat sie die positive Ergéinzungsbilanz zu erstellen.

A verliert in dieser Variante ohne gesondertes Entgelt die Hélfte seiner stillen Reserven!

Bei einer jadhrlichen Abschreibung von 10 % gleich 5.000 EUR in der Bilanz der GbR ist in der
Ergénzungsbilanz der B eine jdhrliche Abschreibung von weiteren 5.000 EUR vorzunehmen.

Losungsmoglichkeit 3 bei Ansatz eines Zwischenwertes

Die eingebrachten Wirtschaftsgiiter sind unter Beriicksichtigung der Ergidnzungsbilanz der B
mit 100.000 EUR, also mit einem Zwischenwert angesetzt worden.

A hat B die Hilfte der stillen Reserven verkauft, den auf ihn selbst anfallenden Anteil aber
nicht aufgedeckt! Er hat einen Verduferungsgewinn von 50.000 EUR realisiert, den er durch
eine negative Erginzungsbilanz, die ein Spiegelbild der Ergiinzungsbilanz der B. ist, neutrali-
sieren kann:

negative Ergidnzungsbilanz des A

Kapital A 50 verduBerte stille Reserven 50

(Er6ffnungsbilanz und positive Ergénzungsbilanz der B wie vor; A 16st periodisch die stillen
Reserven mit 10 % also 5.000 EUR auf; B schreibt in gleicher Hohe ab!)

Das Beispiel macht auch deutlich, dass die Gesellschafter wegen divergierender Interes-
sen betreffend der Zuordnung der stillen Reserven und Abschreibungsmodalititen im
Einbringungsvertrag eine Regelung treffen miissen.

Hinzu kommt, dass auch die Moglichkeit der Einbringung einer Einzelpraxis (Einzelunterneh-
men) unter Zuriickbehaltung von Forderungen im Sinne des § 24 UmwStG moglich ist. Dabei
kann der Steuerpflichtige die Forderung ausdriicklich in sein Privatvermdgen iibernehmen; tut
er das nicht verbleibt ein Restbetriebsvermdgen (mit gesonderter Gewinnermittlung!).243

Hinweis

Zur Ermittlung der Unterhaltseinkiinfte muss in diesen Fillen die Ergédnzungsbilanz mit dazu-
gehoriger Gewinn- und Verlustrechnung verlangt werden, da andernfalls nur der laufende Ge-
winn aus der GbR unterhaltsrechtlich aufgedeckt wiirde.

Auf die Ergidnzungsbilanzen und die dazugehdrigen Gewinn- und Verlustrechnungen besteht
ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch!

Dies gilt auch fiir die fortzuentwickelnden Ergidnzungsbilanzen der Folgejahre.

245 BFHv.4.12.2012 - VIII R 41/09, DStR 2012, 356.
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Hinweis
Verzichtet der Einbringende auf die Neutralisierung des VerdufBerungsgewinns durch Aufstel-
lung von negativen Ergidnzungsbilanzen, hat er den Verduferungsgewinn zu versteuern.

Dies geschieht nach den oben genannten Vorschriften. Im letztgenannten Fall betriigt der Ver-
duferungsgewinn 50.000 EUR. § 34 EStG kommt nicht in Betracht, weil nicht alle stillen Re-
serven aufgedeckt worden sind. Auch Personengesellschaften mit EUR (also auch Freiberuf-
ler nach § 18 EStG, wie u.a. Rechtsanwilte und Arzte!) kénnen sich der Ergiinzungsbilanzen
zur Ausiibung ihres Bewertungswahlrechts bedienen. 246

10. Gewinn- und Verlustrechnung

Im Gegensatz zur Bilanz, in der die am Bilanzstichtag vorhandenen Vermdgensgegenstidnde und
Schulden ausgewiesen werden, wobei das Zustandekommen des Jahresergebnisses und unter Um-
standen auch seine Hohe nicht ersichtlich werden, gibt die Gewinn- und Verlustrechnung als Zeit-
raumrechnung Auskunft iiber Art und Hohe der Erfolgsquellen. Die Gewinn- und Verlustrech-
nung bildet nach §242 Abs.3 HGB zusammen mit der Bilanz den Jahresabschluss. Bei
Kapitalgesellschaften besteht der Jahresabschluss dariiber hinaus aus dem ,,Anhang* gemif} der
§§ 284,264 HGB.

Im Folgenden braucht nicht mehr auf jede einzelne Position der Gewinn-und Verlustrechnung ein-
gegangen werden, weil vieles schon im Kontext zur Bilanz erdrtert wurde.

Die Erfolgswirksamkeit von Riickstellungen beispielsweise fiihrt im Zuge der doppelten Buchfiih-
rung natiirlich auch zu einem Ansprechen von Aufwandskonten.

Im Zusammenhang mit Forderungen wurde weiter beispielsweise die Erfolgswirksamkeit durch
die Auswirkung auf die Umsatzerlose erklart.

Unterhaltsrelevanz

Alle Positionen der Gewinn- und Verlustrechnung haben unmittelbar Einfluss auf den ausgewiese-
nen Gewinn des Unternehmens und sind damit auch BasisgroBe des Unterhaltseinkommens. Sie
sind deshalb kritisch zu wiirdigen, d.h. substantiiert zu bestreiten oder zu erldutern.

Hinweis

Dies bedeutet ein besonderes Haftungsrisiko fiir den Verfahrensvertreter, wenn die Rechtspre-
chung?*7 eine voll inhaltliche und familienrechtliche Uberpriifbarkeit aller Positionen des
Rechnungswesens annimmt.

Erfolgswirksam, und damit das betriebliche Ergebnis beeinflussend, sind nur betrieblich veranlass-
te Aufwendungen.

Definition der betrieblichen Aufwendungen:

Betriebliche Aufwendungen sind nur die Aufwendungen, die unmittelbar mit der Erzielung von
Einkiinften in Zusammenhang stehen.

246  Reif3, in: Kirchhof, EStG, § 16 Rn 316, BFH/NV 2009, 1879.
247 BGH FamRZ 2006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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Einkommensermittlung

Gemil § 4 Abs. 4 EStG (Betriebsausgaben) und § 9 Abs. 1 EStG (Werbungskosten) werden also
bei der Ermittlung der Einkiinfte nur Aufwendungen beriicksichtigt, die durch die Einkunfts-
erzielung veranlasst sind.

Bei der Frage der Abzugsfihigkeit wird eine Untergrenze dahin gehend definiert, dass bei unterge-
ordneter betrieblicher/beruflicher Mitveranlassung (< 10 %) ein Abzug als Betriebsausgaben/
Werbungskosten nicht zuldssig ist.

Bei untergeordneter privater Mitveranlassung (< 10 %) sind die Aufwendungen im vollen Umfan-
ge als Betriebsausgaben/Werbungskosten abziehbar.

Beispiele
Abgrenzung gemischte private/betriebliche Aufwendungen2*3

Fall 1

Rechtsanwalt R nimmt 2010 wihrend eines 14-tdgigen Urlaubs auf Mallorca an einem eintéigi-
gen Fachseminar zum Familienrecht in Calvia teil. Die Flugkosten betragen 115 EUR, die Kos-
ten fiir das Hotel in Palma 1.190 EUR und die fiir das Seminar 150 EUR. Fiir Taxifahrten von
Palma nach Calvia und zuriick zahlt R 50 EUR.

Sind die Kosten Betriebsausgaben und wenn ja, in welcher Hohe?

Fall 2
Der niedergelassene Arzt A besucht 2010 einen Fachkongress in Dublin, Irland. Anreise ist
Samstagfriih. Die Veranstaltung findet ganztigig von Dienstag bis Donnerstag statt.

Am Sonntagabend reist er zuriick nach Hause. Die Kosten betragen:

Hotel 900 EUR
Kongress 400 EUR
Flug 500 EUR

Wie hoch ist der AufteilungsmaBstab der Kosten?
Wie hoch sind die Betriebsausgaben?

Fall 3

Steuerberater S begehrt die hilftige Anerkennung der Kosten fiir ein Abonnement einer iiber-
regionalen Zeitung in Hohe von 26 EUR, die er neben der regionalen Tageszeitung bezieht, als
Betriebsausgabe. Diese iiberregionale Zeitung informiert umfassend auch iiber die steuerrecht-
liche Entwicklung.

Wie hoch ist die Betriebsausgabe?
Losung Fall 1
R kann 212 EUR als Betriebsausgaben geltend machen.

Die Aufwendungen fiir die Urlaubsreise selbst sind nicht abziehbar.

248 Nach BMF-Schreiben v. 6.7.2010 unter www.bundesfinanzministerium.de.
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Die Aufwendungen, die unmittelbar mit dem Fachseminar zusammenhingen, wie die Seminar-
gebiihren von 150 EUR, die Fahrtkosten vom Urlaubsort zum Tagungsort von 50 EUR und ge-
gebenenfalls ein Pauschbetrag fiir Verpflegungsmehraufwendungen?#? sind als Betriebsausga-
ben bzw. Werbungskosten abziehbar (Flugkosten < als 10 %).

Losung Fall 2

3/9!
R hat Betriebsausgaben in Hohe von 908,66 EUR.

Entgegen der bisherigen Rechtsprechung ist die Reise nach Ansicht des BFHZ30 nicht mehr als
Einheit zu betrachten. Die Kosten fiir zwei Ubernachtungen — von Dienstag bis Donnerstag -,
sowie die Kongressgebiihren, sind ausschlieflich dem betrieblichen Bereich zuzuordnen und
daher vollstindig als Betriebsausgaben abziehbar. Dies sind hier 700 EUR (Hotel: 3 Ubernach-
tungen x 100 EUR + Kongresskosten 400 EUR).

Die Flugkosten sind gemischt veranlasst und entsprechend den Veranlassungsbeitrigen auf-
zuteilen. Aufteilungsmafstab zwischen betrieblichen und privaten Zeitanteilen ist hier3/9, also
166,66 EUR. Der Abzug der Verpflegungskosten ist als Betriebsausgaben nur in Hohe der
Pauschbetrige fiir Verpflegungsmehraufwendungen auf die betrieblich veranlassten Tage mit
42 EUR zulissig (14 EUR x 3).

249  Verpflegungspauschalen fiir Dienstreisen im Inland

Fiir eine Dienstreise im Inland werden seit Anfang 2014 Verpflegungsmehraufwendungen zu folgenden Betrigen

pro Kalendertag angesetzt[1]:

| Mehrtigige auswirtige Titigkeiten
24 Euro fiir jeden Kalendertag, an dem der Arbeitnehmer 24 Stunden von seiner Wohnung abwesend ist,
jeweils 12 Euro fiir den An- und Abreisetag, wenn der Arbeitnehmer an diesem, einem anschlieenden oder
vorhergehenden Tag aullerhalb seiner Wohnung iibernachtet, eine Mindestabwesenheitszeit ist nicht erfor-
derlich

| Auswirtige Titigkeiten ohne Ubernachtung
12 Euro fiir den Kalendertag oder die Nacht, an dem der Arbeitnehmer ohne Ubernachtung auBerhalb seiner
Wohnung mehr als 8 Stunden von seiner Wohnung und der ersten Titigkeitsstitte abwesend ist

Mafigebend ist die Abwesenheitsdauer von der Wohnung und der regelméfligen Arbeitsstitte. Fiihrt jemand an ei-

nem Kalendertag mehrere Dienstreisen durch, konnen die Abwesenheitszeiten an diesem Kalendertag zusammen-

gerechnet werden.

Im Falle einer Einsatzwechseltitigkeit hat der Arbeitnehmer keine regelméfige Arbeitsstitte, so dass nur die Abwe-

senheitsdauer von der Wohnung mafigebend ist. Ein Vollzeit-Einsatz von mehr als drei Monaten am selben Einsatz-

ort gilt nicht mehr als Einsatzwechseltitigkeit fiir diesen Zeitraum. Wird eine Titigkeit nach 16:00 Uhr begonnen

und endet sie vor 08:00 Uhr des darauf folgenden Kalendertages ohne Ubernachtung, ist die gesamte Abwesenheits-

dauer dem Kalendertag zuzurechnen, der die iiberwiegende Abwesenheit beinhaltet.

Bis Ende 2013 wurden Verpflegungsmehraufwendungen zu folgenden Betrigen pro Kalendertag angesetzt:

|| 24 € bei einer Abwesenheit von 24 Stunden,

|| 12 € bei einer Abwesenheit von weniger als 24 Stunden, aber mindestens 14 Stunden,

|| 6 € bei einer Abwesenheit von weniger als 14 Stunden, aber mindestens 8 Stunden (§ 4 Absatz 5 Satz 1 Num-
mer 5 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes).

Verpflegungspauschalen fiir Dienstreisen im Ausland
Fiir Dienstreisen im Ausland gelten vom Zielland abhingige Pauschalen, die meistens iiber den inléindischen Pau-
schalen liegen. Fiir nicht aufgefiihrte Linder sind die Betrége fiir Luxemburg anzusetzen.
Bei Dienstreisen vom Inland in das Ausland bestimmt sich der Pauschbetrag nach dem Ort, den der Steuerpflichtige
vor 24:00 Uhr Ortszeit zuletzt erreicht hat. Fiir eintigige Reisen ins Ausland und fiir Riickreisetage aus dem Aus-
land in das Inland ist der Pauschbetrag des letzten Titigkeitsortes im Ausland mafigeblich. (Quelle: wikipedia)

250 BFH, Beschl. v. 21.9.2009, GrS 1/06 unter www.bundesfinanzhof.de.
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a)
Zu

Losung Fall 3

’,06‘.

Eine Trennung nach den Veranlassungsbeitridgen ist hier nicht moglich. Es fehlt die Moglich-
keit zur Aufteilung nach objektivierbaren Kriterien.

Nach dem BMF-Schreiben?3! kommt ein Abzug der Aufwendungen insgesamt nicht in Be-
tracht, wenn die betrieblich/beruflichen und privaten Veranlassungsbeitridge so ineinander grei-
fen, dass eine Trennung nicht moglich und eine Grundlage fiir die Schétzung nicht erkennbar
ist.

ErlGse

den Erlosen gehoren:

Erlose (im engeren Sinne)

Erlose aus Schadensersatz

Erlose aus Riickstellungsauflosungen

Erlose aus gebuchten Privatanteilen

Erlose aus Zuschreibungen

Erlose aus Auflosung von Pauschalwertberichtigungen auf Forderungen

Erlose aus abgeschriebenen Forderungen

Erlose aus der Auflosung von Sonderposten mit Riicklageanteil/Ansparabschreibung

Investitionszuschiisse.

Hinweis

AuBer den Erlosen im engeren Sinne sind die anderen Erlose nicht regelmiBig und zwingend
wiederkehrend. Auch beim ,,Gegenstiick™, den auflerordentlichen Aufwendungen, wird deshalb
die Ansicht vertreten, derartige Aufwandpositionen seien -wie entsprechende Erlospositionen-
im Zuge einer Zukunftsprognose zu eliminieren. 252

Diese Meinung ist abzulehnen, weil alle Erlose und Aufwendungen auf die Ertragskraft des
Unternehmens schlieBen lassen.2>3

In folgenden Randnoten zu Bilanzpositionen werden unterhaltsrechtlich bedeutsame Auswirkun-
gen auf die Erlose dargestellt:

Anlage und Umlaufvermogen (siehe Rn 192 ff.)
Verkauf von Anlagevermogen (sieche Rn 614 ff.)

251

Aufdeckung stiller Reserven

VerduBerungspreis
abziiglich VerduBerungskosten
abziiglich Buchwert

gleich VerduBerungsgewinn/Aufdeckung stiller Reserven

BFH v. 4.12.2012 - VIII R 41/09, DStR 2012, 356, Tz 17.

252  Wendl/Dose, § 1 Rn11.
253  Vgl. Strohal, Rn 235.
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Bestandsverinderungen, auch durch (Pauschal-) Wertberichtigungen (siche Rn 285 ff.)
Aktivierung teilfertiger Leistungen/Erzeugnisse (sieche Rn 293 ff.)
Ertrige aus Auflosungen von Sonderposten mit Riicklageanteil, z.B. § 7g (sieche Rn251,339)
EStG a.F.

Sachentnahmen und andere unentgeltliche Wertabgaben (siehe Rn 309 ff.)
Erlose aus Riickstellungsauflosungen (siehe Rn 345 ft.)
Erlose aus Zuschreibungen/Wertaufholung (siehe Rn 193 ft.)

b) Wareneinkauf/Materialaufwand
(Zur Bewertung des Vorratsvermogens vgl. Rn 285 ff.!)

Bei dieser Position handelt es sich um einen besonderen Erfolgsindikator eines Unternehmens, wo-
bei die Uberpriifung in der Relation zum Umsatz durch den internen bzw. externen Betriebsver-
gleich (siehe Rn 935 ff.) erfolgen kann.

Hinweis

Derartige Uberlegungen in Form eines externen Betriebsvergleichs fordert der BGH25# in sei-
ner Rechtsprechung auch vom anwaltlichen Berater, indem in der genannten Entscheidung
iiber das Institut des externen Betriebsvergleichs eine Korrektur der Aufwandsposition ,,Per-
sonalkosten* erfolgt.

Beispiel

RegelmiBig kauft der Unternehmer U Waren mit einem Wert von jihrlich 100.000 EUR ein.

Im letzten Jahr des unterhaltsrechtlich relevanten Betrachtungszeitraumes kauft er Waren im
Wert von 250.000 EUR, die er im ersten Jahr nach dem unterhaltsrechtlich relevanten Betrach-
tungszeitraum in einem Ausverkauf verduBert oder verdufern will.

Die Manipulation des Ergebnisses wird offenkundig durch den Vergleich der Hohe des Waren-
einkaufs in den verschiedenen Jahren, ohne dass es zur tatsdchlichen VerduBerung der Wirt-
schaftsgiiter des Umlaufvermogens ausweislich der Gewinn- und Verlustrechnungen gekom-
men sein muss.

c) Personalaufwand
(Zu Verbindlichkeiten vgl. Rn 373 ft.)

Hierzu gehoren Lohne, Gehilter und Aufwendungen fiir Sozialabgaben.

Diese Aufwandsposition ist gerade bei personalintensiven Unternehmen von besonderer Bedeu-
tung. Auch hier ist stets das Instrument des internen Betriebsvergleichs (siehe Rn 935 ff.) heran-
zufiihren, d.h., wie hoch waren die Personalkosten in den verschiedenen zu beurteilenden Jahren
im Verhiltnis zum Umsatz. Natiirlich ist auch hier der externe Betriebsvergleich (sieche Rn 945 ff.)
schon wegen der Rechtsprechung des BGHZS zur Anwendung zu bringen, um Haftungsrisiken zu
vermeiden. In der genannten Entscheidung hatte der BGH tatséchlich vorhandene Personalkosten
tiber die Heranfiihrung des externen Betriebsvergleichs, also mit tiblicherweise entstehenden Per-
sonalkosten vergleichbarer Unternehmen, erheblich zugunsten des Unterhaltgldubigers fiktiv he-
rabgesetzt.

254 BGH FamRZ 2006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
255 BGH FamRZ 2006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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Bei Geschiftsfiihrer-Gesellschaftern ist stets die Angemessenheit der Geschiftsfiihrervergiitung
zu beachten, deren Uberpriifung nach Kriterien des Steuerrechts erfolgt. 250

Zu beachten sind auch stets ordnungsgeméBe Erfassung und Berticksichtigung der Lohnsteuer bei
Sachbeziigen, insbesondere der Gestellung von Kraftfahrzeugen257 oder sonstige unentgeltliche
Zuwendungen wie beispielsweise Deputate.

Ehegatten- (Lebenspartner-) Arbeitsverhiltnisse sind ebenfalls nach allgemeinen Kriterien des
Steuerrechts zu {iberpriifen:
B schriftliche Vereinbarung,
B tatsdchliche Durchfiihrung gemél8 der schriftlichen Vereinbarung,
B  hilt das Ehegattenarbeitsverhiltnis dem Fremdvergleich stand.258
Hinweis
Zur Uberpriifung der Personalaufwendungen muss als Dokumentation das Jahreslohnjournal
im Zuge des Auskunfts- und Beleganspruchs verlangt werden.

d) Abschreibungsaufwand
(Vgl. im Einzelnen Rn 205 ff.)

e) Aufwand fiir Wertberichtigungen/Verluste aus Abgangen des Anlage- bzw.
Umlaufvermdégens
(Vgl. im Einzelnen Rn 293 ff.)

f) Aufwand fiir Bildung der Sonderposten mit Riicklageanteil, insb. § 7g EStG a.F.
(Vgl. Rn 251 ff., 339 ff.)

g) Aufwand fiir Bildung von Riickstellungen
(Vgl. Rn 345 ft.)

h) Sonstige betriebliche Aufwendungen

aa) Kraftfahrzeugkosten
(Vgl. im Einzelnen Rn 313 ff. mit Beispielen.)

Hier ist zunichst zu tiberpriifen, ob in der Buchfiihrung ordnungsgeméf eine Abgrenzung zur pri-
vaten Veranlassung erfolgt. Beim Unternehmer geschieht dieses iiber die 1 % Regelung und beim
Arbeitnehmer erfolgt entsprechender Ausweis tiber die Gehaltsabrechnung bei den nichtselbststédn-
digen Einkiinften.

256 Siehe Kuckenburg, Angemessenheit von Geschiftsfiihrervergiitungen — insbesondere eigenmichtige Herabsetzung,
FuR 2005, 491, B Rn468.

257 Nach OLG Frankfurt richtet sich der Wert der Privatentnahmen eines betrieblichen Pkw danach, was der Unter-
haltspflichtige dadurch erspart, dass ihm der Arbeitgeber ein Fahrzeug fiir den Privatbereich zur Verfiigung stellt,
OLGR Frankfurt 1997, 166.

258 Vgl. Arens, Schuldrechtliche Vertrige zwischen Angehorigen und ihre steuerlichen Voraussetzungen, FamRB
2008, 155 ff.
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H  Unterhaltsrelevanz

RegelmiBig konnen die steuerlichen Regeln auch als unterhaltstauglich angesehen werden, weil
diese restriktiv sind. Eine Kiirzung diirfte nur dann in Betracht kommen, wenn ein unangemessen
teures Fahrzeug mit entsprechend hohen Betriebsausgaben benutzt wird.

bb) Bewirtungs-, Reisekosten und Geschenke

Nach § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG sind Bewirtungsaufwendungen nur noch mit 70 % als Betriebsausgaben
zu beriicksichtigen, wenn sie angemessen und ihre betriebliche Veranlassung durch Angabe des
Bewirtungsanlasses und der bewirteten Personen nachgewiesen wird.

[l Unterhaltsrelevanz

Auf die steuerrechtlich erforderliche Dokumentation/Nachweis besteht ein unterhaltsrechtlicher
Auskunfts- und Beleganspruch. Wenn diese Position einmal von besonderer Bedeutung ist, muss
sich eine unterhaltsrechtliche Angemessenheitsiiberpriifung anschliefen.

Bei Reisekosten ist ebenfalls zu beachten, dass eine private Veranlassung nicht vorliegt®>® (siche
Rn 404 ff. mit Beispielen)

Wie iiblich ist zu iiberpriifen, welche Ergebnisse der interne bzw. der externe Betriebsvergleich
zeigen.

Nach §4 Abs.5 Nr. 1 EStG diirfen Aufwendungen fiir Geschenke an Personen, die nicht Arbeit-
nehmer des Steuerpflichtigen sind, den Gewinn nicht mindern, es sei denn, der Wert der Zuwen-
dung iibersteigt pro Empfinger 35 EUR nicht.

Il Unterhaltsrelevanz

Auch hier muss bei entsprechender Bedeutung unterhaltsrechtlich die Vorlage des steuerlichen
Nachweises mit Beleg, Bewirtungsanlass und der Nennung der bewirteten Personen verlangt wer-
den.

cc) Mieten/Pachten, Leasing, Disagio

Wie bei den Vorpositionen hat eine Uberpriifung nach der Angemessenheit der Hohe der Aufwen-
dungen zu erfolgen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Vertrige mit nahe stehenden Personen
geschlossen worden sind, weil die allgemeinen Priifungskriterien des Steuerrechts, insbesondere
der Fremdvergleich, heranzuziehen sind.

Bei Leasing und Disagio ist zu beachten, dass eine ordnungsgeméfBe Jahresabgrenzung iiber die
aktiven Rechnungsabgrenzungsposten zu erfolgen hat (da die RAP bei der Einnahmen-Uber-
schuss-Rechnung nicht vorkommen, kann dort der sofortige Abzug eines Disagios zu erheblicher
Ergebnisbeeinflussung fiihren!).

dd) Telefonkosten

Hierbei ist in erster Linie darauf zu achten, ob die Privatanteile ordnungsgeméif bei den unentgelt-
lichen Wertabgaben erfasst wurden.

H  Unterhaltsrelevanz
Denkbar sind auch unterhaltsrechtliche Angemessenheitserwigungen.

259 BMF-Schreiben v. 6.7.2010 unter www.bundesfinanzministerium.de.
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ee) Zinsaufwendungen
(Vgl.Rn317ff.)
Bei Zinsaufwendungen ist die betriebliche Veranlassung zu iiberpriifen.

Immer noch aufzufinden sind die sog. Mehrkontenmodelle, mit denen versucht wird, private Ver-
bindlichkeiten in geschiftliche Verbindlichkeiten ,,umzuwandeln®.

Der Gesetzgeber hat dem in §4 Abs.4a EStG mit den Regeln zu den Uberentnahmen normativ
entgegengewirkt. Der Ausweis der Uberentnahmen erfolgt in den Einkommensteuererklirungen
mit Berechnungsanlagen.

ff) Vorsteuer/Umsatzsteuer/sonstige betriebliche Steuern

Vorsteuer und Umsatzsteuer sind grundsitzlich erfolgsneutral. Auswirkungen konnen sich dann er-
geben, wenn im letzten Monat des Geschiftsjahres eine erhebliche Umsatzsteuerzahllast entsteht
und die Vorsteuer diese nur eingeschrinkt korrigieren kann.

Hinweis

Bei den monatlichen oder quartalsmiiigen Umsatzsteuervoranmeldungen braucht im Ubrigen
nur die Umsatzsteuer aber nicht zwingend die Vorsteuer gezogen werden, was in der Jahres-
umsatzsteuererklidrung nachgeholt werden kann. Dies hat natiirlich erheblichen Einfluss auf
das Unterhaltseinkommen!

Die Gewerbesteuer (vgl. ausfiihrlich mit Beispiel Rn 8) ist als Betriebsausgabe nicht mehr abzieh-
bar, sodass sie in der Steuer-G&V nicht mehr erscheint. Natiirlich ist sie unterhaltsrechtlich ab-
zugsfihig, wobei unterhaltsrechtlich zu klidren bleibt, ob dieses entsprechend der Einkommensteu-
er nach dem In-Prinzip oder dem Fiir-Prinzip erfolgt.

Hinweis
Wegen der Anderung des Ausweises der Gewerbesteuer besteht ein gesonderter Auskunfts-
und Beleganspruch.

gg) Sonstiger betrieblicher Aufwand/weitere Aufwandspositionen

Wegen der nun schon mehrfach genannten Rechtsprechung des BGH20 bedarf jede Aufwands-
position der Uberpriifung und muss deshalb anwaltlicher Vorsicht folgend notfalls bestritten wer-
den. Auffilligkeiten macht dabei der interne Betriebsvergleich deutlich (vgl. Rn 935 ff.).

11. Anhang, Lagebericht, Abschlusspriifung, Offenlegung

Bei den Kapitalgesellschaften ist der Anhang Bestandteil des Jahresabschlusses nach § 264 HGB.
Dies gilt nach MikroBilG nicht fiir Kleinstkapitalgesellschaften (§264 Abs.1 S.5 AGB; siche
oben Rn 192 ff.)

Hinweis
Fehlt dieser, ist der unvollstindige Jahresabschluss nichtig! Der Unterhaltsschuldner trigt also
keine wirksame steuerliche Gewinnermittlung vor.

Im Anhang sind nach den §§ 284 ff. HGB alle Angaben aufzunehmen, die zu den einzelnen Posi-
tionen der Bilanz oder der G&V vorgeschrieben oder die im Anhang zu machen sind, weil sie in
Ausiibung eines Wahlrechts erforderlich sind (vgl. ausfiihrlichen Katalog in § 284 Abs.2 und 285
HGB).

260 BGH FamRZ 2006, 387 ff.; OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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Dariiber hinaus soll der Lagebericht nach § 289 HGB den Geschiftsverlauf und die Lage der Kapi-
talgesellschaft dokumentieren.

Der Jahresabschluss und der Lagebericht von Kapitalgesellschaften, die nicht kleine nach § 267
Abs. 1 HGB sind, haben den Jahresabschluss durch einen Abschlusspriifer priifen zu lassen.

Hinweis

Der unterhaltsrechtliche Auskunfts- und Beleganspruch erstreckt sich auf diese Priifungs-
berichte, da sie eine Auseinandersetzung mit allen relevanten Positionen des Unterhaltsein-
kommens enthalten.

Il Unterhaltsrelevanz

Die Offenlegung von Jahresabschliissen macht den Auskunftsanspruch bei den im folgenden Hin-
weis genannten Unternehmen auf Vorlage der Jahresabschliisse obsolet, weil der Unterhaltsgldubi-
ger selbst Kenntnis davon erlangen kann.

Am 1.1.2007 ist das Gesetz iiber elektronische Handelsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG) vom 10.11.200626! in Kraft getreten. Danach ist der elektronische Bundesanzeiger
(eBAZ) das zentrale Internetmedium fiir Unternehmenspublikationen. Als zentrale bundesweite
Datenbank gibt es nun ein elektronisches Unternehmensregister.202

§ 326 Abs. 2 HGB erlaubt es Kleinstkapitalgesellschaften (sieche Rn 192 ft.), ihrer Offenlegungsver-
pflichtung durch Hinterlegung ihrer Bilanz nachzukommen. Zu diesem Zweck haben die gesetzli-
chen Vertreter einen Hinterlegungsauftrag beim Betreiber des Bundesanzeigers zu erteilen. Dabei
ist zu erkldren, dass die Voraussetzungen des § 267a HGB vorliegen.

Hinweis

Alle Kapitalgesellschaften, Personenhandelsgesellschaften i.S.v. § 264a HGB, Publikums-
gesellschaften und eingetragene Genossenschaften unterliegen einer verschirften Offenle-
gungspflicht von Jahresabschliissen und Anteilslisten gema8 § 325 ff. HGB.

Die Anforderung auch der hinterlegten Bilanzen ist weiterhin jedermann gestattet, was § 9
Abs. 6 HGB Kklarstellt. Erforderlich ist ein Antrag an das Unternehmensregister, dass nach Zah-
lung einer Gebiihr die Bilanz elektronisch verschickt. Dies erspart langwierige Auskunftskla-
gen.

Das Register bietet also einen schnellen Zugriff auf Jahresabschliisse von Korperschaften etc. !

Verstofe gegen die Offenlegungspflicht werden von Amts wegen und nicht mehr auf Antrag ver-
folgt und mit Bufigeldern bis zu 50.000 EUR gegen die gesetzlichen Vertreter geahndet. Die Buf3-
geldfestsetzung ist mehrfach moglich.

VII. Einnahmen-Uberschuss-Rechnung/EUR

Man unterscheidet zwischen der EUR nach §4 Abs.3 EStG und der Gewinnermittlung nach
Durchschnittssitzen gemdB § 13a EStG.

261 BGBII2006, 2553.
262 www.unternehmensregister.de.
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1. Einnahmen-Uberschuss-Rechnung/EUR nach § 4 Abs. 3 EStG

Hierbei handelt es sich um eine vereinfachte Art der Gewinnermittlung, die grundsitzlich nach
dem Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG bestimmt wird, d.h. durch Zu- und Abfluss von Be-
triebseinnahmen und Betriebsausgaben.

Hinweis

Aufgrund der Einfiihrung des Formulars ,,EUR“(ab VZ 2003, § 60 Abs.4 EStDV) besteht die
Moglichkeit, wieder auf die einfache Buchfiihrung (siehe Rn 81) zuriickzugreifen, weil das For-
mular EUR alle wesentlichen Informationen erfasst, wie beispielsweise auch die fiir die steuer-
liche Veranlagung oder fiir den Unterhaltsfall stets interessierenden private Nutzungsanteile,
AfA etc. Die Finanzverwaltung nimmt damit einen internen- bzw. externen Betriebsvergleich
vor, der der elektronischen Datenverarbeitung iiberlassen bleiben kann und nur bei Auffillig-
keiten eine ,,individuelle Betreuung* des Sachbearbeiters zur Folge hat.

Neben Anlage EUR gehoren zur Einkommensteuererklirung auch die Anlage AVEUR, die die
relevanten Informationen tiber das Anlage- und das Umlaufvermogen beinhaltet, und die Anla-
ge SZE zur Ermittlung der nicht abziehbaren Schuldzinsen und damit zu Privatentnahmen (ab
VZ2009).

In den vorgenannten Fillen kann deshalb eine einfache Buchfiihrung (siche Rn81) z.B. in
Form einer Excel-Tabelle vorliegen ohne gesonderte Gewinnermittlung durch EUR, da der ge-
setzlichen Verpflichtung nach § 4 Abs.3 EStG allein durch die Nutzung des Formulars ,,EUR*
geniige getan wird.

a) Berechtigte Steuerpflichtige der EUR

Steuerpflichtige konnen als Gewinn den Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsaus-
gaben ansetzen, wenn sie nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Biicher zu fiih-
ren und regelmifBig Abschliisse zu machen und auch freiwillig keine Biicher fiihren und keine Ab-
schliisse machen und ihren Gewinn auch nicht nach Durchschnittssitzen nach §13a EStG
ermitteln. Die Gewinnermittlungsart nach §4 Abs.3 EStG kommt besonders fiir kleine Gewer-
betreibende, wie z.B. Handwerker und Einzelhdndler sowie fiir freiberuflich Tétige nach § 18
EStG wie z.B. Steuerberater, Arzte, Rechtsanwilte und Notare in Betracht.

Bei gewerblichen Unternehmern sowie Land- und Forstwirten regelt § 141 AO, wer zur Bilanzie-
rung verpflichtet bzw. zur Erstellung einer Einnahmen-/Uberschussrechnung berechtigt ist.

GroBenkriterien nach § 141 AO:

B Umsitze einschlielich der steuerfreien Umsitze von mehr als 500 000 EUR im Kalenderjahr
oder

B selbstbewirtschaftete land- und forstwirtschaftliche Flachen mit einem Wirtschaftswert (§ 46
des Bewertungsgesetzes) von mehr als 25 000 EUR oder

B ecin Gewinn aus Gewerbebetrieb von mehr als 50 000 EUR im Wirtschaftsjahr oder

B ein Gewinn aus Land- und Forstwirtschaft von mehr als 50 000 EUR im Kalenderjahr

Land- und Forstwirte, die weder zur Buchfiihrung verpflichtet sind, noch die Voraussetzungen des
§13a Abs.1 S.1 Nr.2 bis 4 EStG erfiillen, konnen den Gewinn entweder nach §4 Abs.1 EStG
oder nach § 4 Abs. 3 EStG ermitteln (R 13.5 Abs. 1 S.2 EStR 2012).

Voraussetzung fiir die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ist, dass der Steuerpflichtige seine
Betriebseinnahmen und seine Betriebsausgaben aufzeichnet. Fehlen derartige Aufzeichnungen,
muss der Gewinn nach den Grundsitzen des § 4 Abs. 1 EStG geschitzt werden (R 13.5 Abs. 1 S.2
EStR 2005).
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b) Betriebseinnahmen bei EUR

In Anlehnung an den Begriff Einnahmen nach § 8 Abs. 1 EStG sind Betriebseinnahmen alle Giiter,
die in Geld oder Geldwert bestehen und dem Steuerpflichtigen im Rahmen der Einkunftsarten Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb und selbststindiger Arbeit zuflieBen.

Betriebseinnahmen sind z.B.

B Einnahmen aus der Verduferung von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermogens, wie z.B. von
Waren und Erzeugnissen,

B Einnahmen aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern des abnutzbaren Anlagevermogens,
wie z.B. eines Pkw, von Biiroeinrichtungsgegenstinden usw. (hierbei wird der empfangene
Geldwert, d.h. die Einnahme voll als Betriebseinnahme angesetzt und der noch vorhandene
Restbuchwert als Betriebsausgabe abgesetzt.)

B Einnahmen aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern des nicht abnutzbaren Anlagever-
mogens, wie z.B. von Grund und Boden, Beteiligungen usw. (hierbei wird der empfangene Ge-
genwert, d.h. die Einnahme voll als Betriebseinnahme an- und die fritheren Anschaffungskos-
ten dagegen als Betriebsausgaben abgesetzt.)

B Einnahmen aus freiberuflicher Tétigkeit

B vereinnahmte Umsatzsteuer

B private Sachentnahmen, wie z.B. Entnahmen von Waren fiir private Zwecke; diese sind nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG mit dem Teilwert anzusetzen

B private Nutzungsentnahmen, wie z.B. die Benutzung des betrieblichen Pkw fiir private Zwecke.
Hiermit werden frithere Betriebsausgaben berichtigt: Nutzungsentnahmen sind mit dem Teil-
wert anzusetzen, d.h. mit den anteiligen tatsdchlichen Ausgaben. Hierfiir stehen dem Steuer-
pflichtigen fiir die Ermittlung der Ausgaben drei Methoden zur Wahl, ndmlich: die 1 %-Rege-
lung, die Fahrtenbuch-Regelung und die Schitzung.

B Umsatzsteuer auf Privatnutzung von gemischt genutzten Fahrzeugen (Die Umsatzsteuer auf
Umsitze, die Entnahmen sind, darf sich nicht gewinnmindernd auswirken, § 12 Nr. 3 EStG.)

B vereinnahmte Zinsen, wie z.B. Zinsen aus einer Darlehensforderung

B Vorschiisse, Teil- und Abschlagzahlungen im Zeitpunkt des Zuflusses

B Sach- und Geldgeschenke, mit Riicksicht auf die geschiftliche Beziehung

Keine Betriebseinnahmen sind:

B Geldbetrige, die dem Betrieb durch die Aufnahme von Darlehen zuflie3en,

B Geldbetrige als durchlaufende Posten, d.h. die im Namen und fiir Rechnung eines anderen ver-
einnahmt werden. (Hierbei ist die Umsatzsteuer kein durchlaufender Posten und deshalb als
Betriebseinnahme zu deklarieren.)

B Geldeinlagen des Steuerpflichtigen

B iibliche Aufmerksamkeiten im Geschiftsleben, wie z.B. fiir Blumen, Pralinen, Biicher bis
40 EUR netto (Freigrenze).

c) Betriebsausgaben bei EUR

Betriebsausgaben sind Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind. Sie umfassen
grundsitzlich alle Ausgaben eines Betriebes, ohne Riicksicht darauf, ob sie im Veranlagungszeit-
raum aufgewandt werden oder nicht.

Beispiele fiir Betriebsausgaben bei EUR

Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 3 EStG sind z.B.:

B Ausgaben fiir die Anschaffung von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermogens
B Ausgaben fiir die Anschaffung von geringwertigen Wirtschaftsgiitern
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AfA-Betrige fiir Wirtschaftsgiiter des abnutzbaren Anlagevermogens ab dem Zeitpunkt der
Anschaffung

Restbuchwerte der verkauften Wirtschaftsgiiter des abnutzbaren Anlagevermdgens

gezahlte Zinsen

private Sacheinlagen

verausgabte Umsatzsteuerbetrige

Vorschiisse, Teil- und Abschlagszahlungen zum Zeitpunkt des Abschlusses (es sei denn, es
handelt sich um Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens)

B Bearbeitungsgebiihren (Damnum, Disagio)

Beispiele fiir nicht anzuerkennende Betriebsausgaben bei der EUR

Keine Betriebsausgaben und somit nicht sofort abzugsfihig sind z.B.:

B Ausgaben fiir die Anschaffung von nicht abnutzbaren Wirtschaftsgiitern im Jahr der An-
schaffung. Die Absetzung als Betriebsausgabe erfolgt unabhéngig von der Zuordnung zum
Anlage- bzw. Umlaufvermogen erst im Zeitpunkt der VerduBerung oder Entnahme

B Ausgabe fiir die Anschaffung von Wirtschaftsgiitern des abnutzbaren Anlagevermdgens im

Jahr der Anschaffung, es sei denn, es handelt sich um ein geringwertiges Wirtschaftsgut.

Als Betriebsausgabe sind nur die jdhrlichen AfA-Betrige anzusetzen.

Ausgaben fiir nicht abziehbare Vorsteuerbetrige nach § 15 Abs. 1a UStG

Geldbetrige, die zur Tilgung von Darlehen geleistet werden

uneinbringliche Forderungen

Verluste, z.B. durch Diebstahl, Unterschlagung oder Schwund von Waren

Geldstrafen

Geldentnahmen

Vorschiisse

Teil- und Abschlagzahlungen zum Zeitpunkt des Abflusses bei Wirtschaftsgiitern des Anla-

gevermogens

d) Abzugsverbot von Aufwendungen nach §4 Abs. 5 EStG bei der EUR

Auch bei der Gewinnermittlung durch EUR ist das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 EStG zu beachten.

Demzufolge gehoren zu den nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben:

B Aufwendungen fiir Geschenke an Nichtarbeitnehmer, es sei denn, es handelt sich um Werbege-
schenke bis zu 25 EUR netto pro Person und pro Jahr

B 30 % der als angemessen anzusehenden Bewirtungsaufwendungen und die unangemessenen
Bewirtungsaufwendungen

B Mehraufwendungen (§4 Abs.5 Nr.5 EStG) fiir Verpflegung, soweit die Pauschbetrige iiber-
schritten werdenZ63

B Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte, soweit bestimmte Pausch-
betrige iiberschritten werden (siehe Rn 313 ft.)

B Schmiergelder und Bestechungsgelder

e) Durchbrechung des Zu- und Abflussprinzips insbesondere durch AfA und nicht
abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens und bestimmte
Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermdgens

Das Zu- und Abflussprinzip wird grundsitzlich durch § 11 EStG geregelt.

263 BGH FamRZ 2006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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Veridnderungen der Bestinde an Vorriten, Forderungen, Verbindlichkeiten und RAP beriihren nicht
das Ergebnis. Die Systematik der EUR lisst auch keine Wertberichtigungen und Riickstellungen
zu (siehe Rn 285 ff., 325 ff.).

Zur Vermeidung willkiirlicher ,,Ausschlige* der Besteuerung wird die AfA (siehe Rn 205 ff.) wie
im Betriebsvermogensvergleich ohne Zahlungsfluss gebucht. Dafiir ist ein besonderes laufendes
Verzeichnis zu fiihren, das auch die Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens und des Umlaufver-
mogens i.5.d. §4 Abs.3 S.4 EStG, d.h. die Anschaffungs- und Herstellungskosten fiir nicht ab-
nutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir Wert-
papiere und vergleichbar verbriefte Forderungen und Rechte, fiir Grund und Boden sowie Gebdude
des Umlaufvermdgens, umfassen muss, § 4 Abs.3 S.5 EStG. (Die in §4 Abs. 3 S.4 EStG genann-
ten Wirtschaftsgiiter sind im Ubrigen erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VeriuBerungserloses
oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen!)

Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten abnutzbarer Anlagegiiter, wie z.B. fiir einen Pkw, sind
als AfA auf die Nutzungsdauer der Anlagegiiter zu verteilen, sofern es sich nicht um geringwertige
Wirtschaftsgiiter, sog. GWG, handelt.

Beispiel
Der zur Vorsteuer berechtigte A hat am 19.4.2012 ein Fahrzeug fiir 20.000 EUR plus
3.800 EUR Umsatzsteuer, mithin 23.800 EUR gekauft und bezahlt.

Der Pkw wird betrieblich genutzt und die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer betrigt sechs
Jahre. A will einen moglichst niedrigen Gewinn ausweisen.

Losung

Hier kann A in 2012 die bezahlte Vorsteuer von 3.800 EUR als Betriebsausgabe ansetzen.

Von den 20.000 EUR Anschaffungskosten kann er nur den linearen AfA-Betrag von 2.500 EUR
(3.333,33 EUR x 9/12 EUR) als Betriebsausgabe absetzen.

Hinweis

Anschaffungskosten nicht abnutzbarer Wirtschaftsgiiter wie z.B. fiir Grund- und Boden
oder Wertpapiere sind erst im Zeitpunkt der VeriduBerung oder Entnahme der Wirtschafts-
giiter als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen (§4 Abs.3 S.4 EStG). Wirtschaftsgiiter des
Anlagevermogens und Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermogens i.S.d. § 4 Abs. 3 S. 4 EStG miis-
sen bei der Anschaffung oder Herstellung in laufend zu fithrende Verzeichnisse aufgenommen
werden (§ 4 Abs. 3 S. 5 EStG).

Bl Unterhaltsrelevanz

Auf dieses Verzeichnis nicht abnutzbarer Wirtschaftsgiiter (auch zum Umlaufvermégen!) nach § 4
Abs.3 S.5 EStG erstreckt sich naturgemifl der unterhaltsrechtliche Auskunfts- und Beleg-
anspruch!

f) Kraftfahrzeugnutzung nach §6 Abs. 1 Nr. 4 EStG

Auch bei der EUR ist die Regelung des § 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG zu beachten, wonach die ertrag-
steuerliche Behandlung der Nutzung von betrieblichen Kraftfahrzeugen (ausfiihrlich, siehe
Rn313ff.) fiir Privatfahrten und fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte seit dem
1.1.2006 neu geregelt worden ist.

aa) 1 %-Regelung fiir Privatanteile der Kfz-Nutzung

Danach kann abweichend von der Kostenaufteilung mit Hilfe eines Fahrtenbuches der private Nut-
zungsanteil von Kraftfahrzeugen, vereinfacht nach der sog. 1 %-Regelung vorgenommen werden.
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Voraussetzung ist, dass das Fahrzeug zu mehr als 50 % betrieblich genutzt wird und damit zum
notwendigen Betriebsvermogen gehort (§ 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG; R31 Abs. 9 Nr. 1 LStR).

Zur 1 %-Regelung gilt Folgendes:

Die private Nutzung eines betrieblichen Pkw ist nach § 6 Abs. 1 Nr.4 S. 2 EStG fiir jeden Kalender-
monat mit 1 % des inldndischen Brutto-Listenpreises anzusetzen, wobei Listenpreis die auf volle
100 EUR abgerundete unverbindliche Preisempfehlung des Herstellers fiir das genutzte Fahrzeug
im Zeitpunkt seiner Erstzulassung zuziiglich der Kosten fiir (auch nachtréglich eingebaute) Son-
derausstattungen und der Umsatzsteuer ist. Hierbei spielt es keine Rolle, ob das Fahrzeug ge-
braucht erworben oder geleast wird.

Ein Autotelefon einschlieBlich Freisprecheinrichtung bleibt auler Ansatz!

Hinweis

Der Unterhaltsgldubiger hat gegen den Unterhaltsschuldner einen Auskunfts- und Beleg-
anspruch hinsichtlich vorstehender Positionen. Uber die individuellen Merkmale des Kfz kann
nur der Unterhaltsschuldner Auskunft erteilen.

bb) Fahrtenbuchmethode

Die private Nutzung kann auch nach der Fahrtenbuchmethode (mit Beispielen, siche Rn 313 ff.)
gemil § 6 Abs. 1 Nr. 4 S.4 EStG ermittelt werden. Die Differenz zwischen den tatsidchlichen Auf-
wendungen lt. Fahrtenbuch fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und dem abzugsfihi-
gen Betrag 1t. Entfernungspauschale wird als nicht abzugsfihige Betriebsausgabe berticksichtigt
(§9 Abs. 1 Nr.4 EStG).

2. EUR und Betriebsvermdgensvergleich/systematische Abgrenzung

B Im Gegensatz zum Betriebsvermogensvergleich, wonach grundsitzlich die Wertinderungen
des Betriebsvermogens erfasst werden, beriicksichtigt die Gewinnermittlung nach §4 Abs.3
EStG nur die Betriebseinnahmen und die Betriebsausgaben. Allerdings sind auch hier die Vor-
schriften tiber die AfA zu beachten.

B Auch Gewinnermittler nach § 4 Abs. 3 EStG haben Betriebsvermogen, das allerdings nicht un-
mittelbar in Erscheinung tritt. Wertdnderungen, z.B. des Teilwertes, bleiben ohne Einfluss auf
den Gewinn. Eine Teilwertabschreibung ist also nicht moglich.

B Beim Betriebsvermogensvergleich werden Kreditverkidufe bereits im Zeitpunkt der Lieferung
gewinnwirksam erfasst, wihrend sie bei der Einnahmen-/Uberschussrechnung erst zum Zeit-
punkt der Bezahlung gewinnwirksam werden.

B Beim Betriebsvermogensvergleich wirken sich Krediteinkdufe regelméBig im Zeitpunkt des
Verkaufs erfolgswirksam aus, wihrend sie bei der Einnahmen-/Uberschussrechnung erst im
Zeitpunkt der Bezahlung der Lieferrechnung gewinnwirksam werden.

B Betriebsausgaben fiir Waren, die am Ende eines Jahres noch als Bestand vorhanden sind, min-
dern nicht den Gewinn beim Betriebsvermogensvergleich, wihrend sie bei der Einnahmen-/
Uberschussrechnung den Gewinn mindern.

B Beim Betriebsvermogensvergleich beeinflussen Umsatzsteuereinnahmen und Umsatzsteuer-
ausgaben grundsitzlich nicht den Gewinn, wihrend sie sich gewinnidndernd bei der Einnah-
men-/Uberschussrechnung auswirken.

B Grundsitzlich werden periodengerechte Erfolgsabgrenzungen in der Einnahmen-/Uberschuss-
rechnung nicht berticksichtigt. Diese Art der Gewinnermittlung kennt keine Rechnungsabgren-
zungsposten und keine Riickstellungen.
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Zur zeitlichen Komponente der Erfolgswirksamkeit/Gewinnauswirkung (siche Rn 154 ff.) der
Geschiiftsvorfillen bei Betriebsvermogensvergleich und EUR vgl. obiges Beispiel (siehe
Rn 154 ff.).

Hinweis

Die Erfolgswirksamkeit bei Betriebsvermogensvergleich und EUR zeigt eine unterhaltsrecht-
liche Ungleichbehandlung bei der Ermittlung des Einkommens. Zur periodengerechten Ge-
winnermittlung in einem bestimmten unterhaltsrechtlichen Betrachtungszeitraum miisste des-
halb bei allen vorgelegten EUR die Vorlage von Bilanzen, dann sogleich eine Unterhaltsbilanz,
verlangt werden!

3. Gestaltungsméglichkeiten bei EUR

Obwohl der Bilanzierende beispielsweise liber die Wertansitze und die Wertberichtigungen grofe-
re Gestaltungsmoglichkeiten hat, stehen diese aber auch bei der EUR zur Verfiigung.

Unterhaltsrelevanz
Hierin liegt natiirlich auch ein unterhaltsrechtliches Manipulationspotenzial.
Damit hat auch der Unterhaltsschuldner bei der EUR ,,Gestaltungsmoglichkeiten®.

Dabei ist zunéchst einmal zum Verstéindnis nochmals auf die Durchbrechung des Zu- und Ab-
flussprinzips hinzuweisen, obwohl die EUR grundsiitzlich eine Ist-Rechnung gemif § 11 EStG
ist.

B Durchlaufende Posten sind nicht zu beriicksichtigen.

B Darlehensaufnahme und Darlehenshingabe finden ebenso wie die Tilgung keine Berticksich-
tigung. Bei Fremdwihrungsdarlehen eintretende Kursinderungen werden jedoch bei (Teil)Til-
gung erfolgswirksam.

B Die Vorschriften der AfA, ohne die Moglichkeit der Teilwertabschreibung, sind zu befolgen,
wie auch die Regeln der GWG.

B §4 Abs.3 S.4 EStG regelt mit Verpflichtung der Erstellung eines besonderen Verzeichnisses
entgegen dem Abflussprinzip: die Anschaffungs- oder Herstellungskosten fiir nicht abnutzbare
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fiir Wertpapiere
und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen und Rechte, fiir Grund und Boden sowie Ge-
bidude des Umlaufvermogens sind erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserloses
oder bei Entnahme im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen.

B Steuerfreie Riicklagen konnen nicht gebildet werden.

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

Vorteile der EUR:

B einfache und kostengiinstige Erstellungsmoglichkeit

B Liquidititsvorteile, da Gewinn nicht bereits im Zeitpunkt der Realisation, sondern erst beim
Zufluss der Betriebseinnahmen zu versteuern ist (Steuerungsmoglichkeiten- zur Vor- oder
Nachverlagerung).

Nachteile der EUR:

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

B Der Steuerpflichtige kann keine Riickstellungen oder Teilwertabschreibung vornehmen (z.B.
Riickstellungen fiir Pensionsverpflichtung).
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Gestaltungsmoglichkeiten:
1. Wahl der Gewinnermittlungsart

Freiberufler oder Gewerbetreibende, die die Groenklassen des § 141 AO nicht iiberschreiten,
konnen wihlen, welche Gewinnermittlungsart sie anwenden wollen.

2. Nachtrigliche Anderung der Gewinnermittlungsart
Ein nachtriglicher Wechsel von der EUR zum Betriebsvermdgensvergleich ist nicht mehr zu-
lassig, wenn der Steuerpflichtige nicht zu Beginn des Gewinnermittlungszeitraums eine Eroff-
nungsbilanz erstellt.204 Dies ist konsequent, weil die Ercffnungsbilanz den Anfangsbestand des
Betriebsvermdgens ausweist und damit die Grundlage der Buchungen fiir die folgenden Wirt-
schaftsjahre bildet.

3. Gewinnverlagerung durch Ausnutzung der Steuerprogression

Dies geschieht durch Verlagerung des Zu- und Abflusses von Einnahmen und Ausgaben.

B Unterhaltsrelevanz

In der unterhaltsrechtlichen Fallbearbeitung sollte deshalb bei den Verbuchungen um das Jahres-
ende herum gepriift werden, ob und welche Einnahmen ins Folgejahr verlagert und welche Aus-
gaben vorgezogen worden sind.
4. Ausgaben fiir Nutzungsiiberlassung
Werden Ausgaben fiir eine Nutzungsiiberlassung von mehr als fiinf Jahren im Voraus (!) geleis-
tet, sind sie nach § 11 Abs.2 S.3 EStG insgesamt auf den Zeitraum gleichzeitig zu verteilen,
fiir den die Vorauszahlung geleistet wird. Werden also beispielsweise Erbbauzinsen, Miet- und
Pachtentgelte fiir die Nutzung von Grundstiicken von weniger als fiinf Jahren im Voraus geleis-
tet, ist diese steuerlich wirksam!

So konnen erheblich Gewinne reduziert werden.

Beispiel
Das Unternehmen erwirtschaftet einen Gewinn von 20.000 EUR. Dabei wurden fiir vier Jahre
im Voraus Erbbauzinsen in Hohe von 16.000 EUR geleistet, die den Gewinn reduziert haben.

Losung

12.000 EUR sind dem Unterhaltseinkommen zuzurechnen (pro Jahr 4.000 EUR x 3 Jahre).

Grundsitzlich sind Vereinbarungen iiber Vorauszahlungen nicht unwirksam nach §42 S.1
A0.265 Danach liegt ein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten nur dann vor, wenn
eine rechtliche Gestaltung gewihlt wird, die zur Erreichung des erstrebten Ziels unangemessen ist,
der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche und sonst beachtliche Griinde nicht zu
rechtfertigen ist.

Also nur in Ausnahmefillen kann von einem steuerrechtlichen Gestaltungsmissbrauch gesprochen
werden (bei der unterhaltsrechtlichen Fallbearbeitung kann man sich deshalb nicht einmal auf eine
steuerliche Betriebspriifung, wie sonst, verlassen), weil dies der Gesetzgeber bei der Regelung
nach §4 Abs.3 EStG billigend in Kauf genommen hat. 266 Dadurch ergeben sich fiir den Steuer-
pflichtigen und Unterhaltsschuldner Gestaltungsmoglichkeiten durch das bewusste Herbeifiihren
eines Zuflusses oder Abflusses, unabhingig von der wirtschaftlichen Verursachung.

264 BFH v. 19.10.2005 — XI R 4/04, www.bundesfinanzhof.de.
265 BFH BStBIII 1996, 59.
266 BFH BStBIII 1986, 284; so schon der GroBe Senat des BFH im BStBIIII 1966, 144.
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Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei der EUR

Die Bildung gewillkiirten Betriebsvermogens (siehe Rn 171 ff.) (betriebliche Nutzung von mehr
als 10 % bis 50 % des Wirtschaftsgutes, ist nach BFH207 rechtlich méglich.

Beispiele

B gemischt genutzte Kraftfahrzeuge mit geringfiigig betrieblichem Anteil,

B zu gewerblichen Zwecken vermietete Gebidude,

B verlusttrichtige Wertpapiere

Bei den Kraftfahrzeugen gilt die Faustregel, je geringer der betriebliche Anteil der Nutzung
ist, desto eher lohnt sich der Ausweis als gewillkiirtes Betriebsvermogen.

Dem ist der Gesetzgeber in der Neuregelung im § 6 Abs. 1 Nr.4 S. 2 EStG entgegengetreten, indem
er ab dem 1.1.2006 die Besteuerung der privaten Nutzung von betrieblichen Kraftfahrzeugen auf
einen betrieblichen Nutzungsanteil von mehr als 50 % beschrénkt.

Auch Grundstiicke konnen als gewillkiirtes Betriebsvermdgen mit den Abschreibungsmdoglichkei-
ten beispielsweise von 3 % nach § 7 Abs.4 S. 1 Nr. 1 EStG abgeschrieben werden, soweit sie nicht
zu Wohnzwecken dienen. Allerdings miissen die nominellen und tatsdchlichen Wertsteigerungen
unabhingig von der zehnjdhrigen Haltepflicht nach §23 EStG versteuert werden. Die Zweck-
méiBigkeit eines Ausweises als Betriebsvermdgen héngt also davon ab, ob zukiinftig Wertsteigerun-
gen zu erwarten sind. Ahnliches gilt bei dem Ausweis von Wertpapieren als gewillkiirtes Betriebs-
vermdgen, wenn diese risikobehaftet sind. Dabei ist die Rechtsprechung des BFH268 zu beachten,
weil dieser in der Vergangenheit ,,Geldgeschiifte’ von Freiberuflern wie die Gewihrung von
Darlehen, die Ubernahme einer Biirgschaft oder die Beteiligung einer Kapitalgesellschaft generell
als berufsfremde Vorgidnge angesehen hat, die den Gewinn nicht mindern diirfen.

Das allgemein zu § 7g EStG (a.F. siehe Rn 251, n.F. siche Rn 239 ff.) ausgefiihrte, insbesondere die
gesetzlichen Neuregelungen, gelten auch fiir die EUR.

Hinweis

1. Steuerpflichtige, die durch EUR ihren Gewinn ermitteln, konnen durch gezielte Einnah-
men- und Ausgabenpolitik die Progressionswirkung der Einkommensteuer nutzen und das
Unterhaltseinkommen beeinflussen. Dem steht § 42 AO grundsitzlich nicht entgegen.

2. Die Wahl der Gewinnermittlungsart ist zu Beginn des Gewinnermittlungszeitraums aus-
zuiiben und kann nicht nachtriglich gedndert werden.

3. Es besteht die Moglichkeit der Bildung gewillkiirten Betriebsvermogens (nach geltender
Rechtslage bei einer betrieblichen Nutzung von mehr als 50 %). Bei der Abwigungsent-
scheidung, ob das Wirtschaftsgut als gewillkiirtes Betriebsvermogen auszuweisen ist oder
nicht, sind zukiinftig auflaufende stille Reserven zu beriicksichtigen. Der Ausweis ist riick-
wirkend nicht moglich.

4. Einnahmen-/Uberschussrechner haben, wie Bilanzierende, die Moglichkeit, einen Investiti-
onsabzugsbetrag nach § 7g EStG zu bilden.

5. Vorauszahlungen auf Aufwendungen im laufenden Geschiftsjahr fiir weniger als fiinf Jahre
im Voraus sind steuerrechtlich gewinnmindernd zu berticksichtigen.

4. Gewinnermittlung nach Durchschnittssatzen

Diese Gewinnermittlungsart kommt nur bei Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft i.S.v. § 13a
EStG in Frage (ausfiihrlich sieche Rn 96 ff. und Rn 99 ff.).

267 BStBIII 2004, 985, dem auch die Finanzverwaltung folgt in BMF-Schreiben v. 17.11.2004, BStB112004, 1064.
268 BFH, Urt. v. 9.10.1986 — IV R 57/83, www.bundesfinanzhof.de.
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Land- und Forstwirte, die nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, Biicher zu fiih-
ren und regelmiBig Abschliisse zu machen, konnen, wenn ihr Betrieb iiber eine in § 13a EStG ge-
nau beschriebene Grofe nicht hinaus geht, ihren Gewinn als Durchschnittssatzgewinn ermitteln.
Dieser ist nach § 13a Abs.3 EStG die Summe aus dem Grundbetrag, den Zuschldgen fiir Sonder-
nutzung und den nach § 13a Abs. 6 EStG gesondert zu ermittelten Gewinnen und den vereinnahm-
ten Miet- und Pachtzinsen. Wenn beispielsweise der Grundbetrag bei der landwirtschaftlichen Nut-
zung sich nach einem pauschalisierten Hektarwert ermittelt, hat dieses mit der Ermittlung
tatsdchlicher Gewinne nicht zu tun. Der nach Durchschnittssétzen ermittelte Gewinn hat mit den
realen Verhdltnissen nichts gemein.

Hinweis

Fiir unterhaltsrechtliche Zwecke ist diese Gewinnermittlung deshalb vollig unbrauchbar, so
dass der Unterhaltsschuldner zur Erfiillung seiner Darlegungs- und Beweislast fiir unterhalts-
rechtliche Zwecke eine Einnahmen-/Uberschussrechnung erstellen muss.26°

Vill. Thesaurierte Gewinne im Familienrecht

Hiufig berufen sich Allein- oder Mitgesellschafter darauf, die Gesellschaft habe Gewinne nicht
ausgeschiittet. Dabei beziehen sie sich allenfalls auf ihre auf die Angemessenheit zu Uberpriifen-
den Geschiftsfiihrergehdlter.

Thesaurierung von Gewinnen ist aber auch ein unterhaltsrechtliches Problem bei Einzelunterneh-
men!

Hinweis

Thesaurierte Gewinne bei Korperschaften verbleiben naturgemé$ im Unternehmen und fithren
nicht zum Zufluss beim Steuerpflichtigen, so dass sie aus den Einkommensteuererkldrungen
nicht erkennbar sind. Dies gilt insbesondere bei den Kapitaleinkiinften, die nicht zwingend we-
gen der Regelung der Abgeltungssteuer erkldrt werden miissen. Erkennbar sind thesaurierte
Gewinne an den Eigenkapitalkonten und insbesondere an den bei Kapitalgesellschaften obliga-
torischen Ergebnisverwendungsbeschliissen, die bei Personengesellschaften fakultativ sind.
(Unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleganspruch).

Zu dieser Problematik der thesaurierten Gewinne gibt es in Literatur und Rechtsprechung nur we-
nige Fundstellen.270

Die Literatur differenziert zunichst zwischen beherrschenden und nicht beherrschenden Ge-
sellschaftern als unterhaltsrechtlichen Ansatz und orientiert sich dabei am Steuerrecht, das eben-
falls eine Differenzierung zwischen beherrschenden und nicht beherrschenden Gesellschaftern
kennt. Danach gilt der Gesellschafter unterhaltsrechtlich dann als beherrschend, wenn ihm die ab-
solute Mehrheit der Stimmrechte bei der Gesellschaft zusteht, was in der Regel eine Beteiligung
von mehr als 50 % voraussetzt. Eine weitere Differenzierung erfolgt dann nach der Gesellschafts-
form zwischen Einzelunternehmen, Personengesellschaften und Korperschaften.

269 Wendl/Dose/Kemper, a.a.0, § 1 Rn201.

270 Vgl. Fischer-Winkelmann/Maier, Einkiinfte aus der Beteiligung an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft unter
unterhaltsrechtlicher Perspektive, FamRZ 1996, 1391 ff., Kuckenburg, Der Selbststindige im familienrechtlichen
Verfahren, S. 110 ff., Kuckenburg, Thesaurierte Gewinne im Familienrecht, FuR 2008, 479 ff.; Nickl, FamRZ 1988,
132 ff.
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Die Literatur?’! bezieht sich in ihrem Losungsansatz auf eine Entscheidung des BGH,272 wonach
von einem Gesellschaftergeschiftstiihrer die Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn- und Verlustrech-
nungen der GmbH im Rahmen des Beleganspruchs nach § 1605 Abs. 1 S.2 BGB verlangt werden
kann. Dabei ist er nicht berechtigt, sich auf die Belange der GmbH oder anderer Unternehmens-
beteiligter (Stakeholder und Shareholder) zu berufen.

Hinweis

Das Interesse der Unterhaltsgldubiger iiberwiegt dem Interesse an Geheimhaltung der Unter-
nehmensinhaber?’3 was sich auch aus Analogie zu § 385 Nr. 3 ZPO ergibt, der eine Ausnahme
vom Zeugnisverweigerungsrecht iiber Tatsachen regelt, welche die durch das Familienverhilt-
nis bedingten Vermogensangelegenheiten betreffen.

Der BGH hat nicht explizit zur Frage Stellung genommen, ob die thesaurierten Gewinne dem un-
terhaltsrechtlich relevanten Einkommen zuzurechnen sind, insbesondere zeigt die Entscheidung
nicht auf, in welchem Umfang der Unterhaltsverpflichtete an der Gesellschaft beteiligt war.

Der BGH macht aber deutlich, dass eine Beschriankung auf die tatsdchlich ausgeschiitteten Unter-
nehmensgewinne unterhaltsrechtlich grundsétzlich nicht moglich ist. Der Auskunftsanspruch
kann némlich nur dann gegeben sein, wenn auch auf thesaurierte Gewinne grundsitzlich ein Un-
terhaltsanspruch besteht. Anderenfalls reichte es aus, Gewinnverwendungsbeschliisse und Einkom-
mensteuererkldrungen vorzulegen.

Die neuere Rechtsprechung,2’4 die sich ausdriicklich mit den thesaurierten Gewinnen befasst,
nimmt eine Differenzierung nach Hohe der Beteiligung an der Gesellschaft und per Interessen-
abwigung vor:

. Eine fiktive Zurechnung von nicht ausgeschiitteten Gewinnen aus dem Betrieb des Unterneh-
mens zulasten des Mehrheitsgesellschafters setzt voraus, dass dieser seine Obliegenheit, zu-
mutbare Gewinne zu realisieren, in vorwerfbarer Weise verletzt. Vorwerfbarkeit liegt nur dann
vor, wenn die Grenzen der unternehmerischen Freiheit iiberschritten werden, die dem Unter-
haltsglaubiger, unter Beriicksichtigung der Belange der Mitgesellschafter und der Interessen
des unterhaltsberechtigten auf Sicherung seines Unterhalts, nicht zumutbar ist.

Hinweis

Damit wird sich ausdriicklich zur unternehmerischen Freiheit im Familienrecht bekannt.
Grundsitzlich ist damit aber eine Zurechnung thesaurierte Gewinne zu den Unterhaltseinkiint-
ten moglich, es sei denn, es besteht ein berechtigtes und dargelegtes Interesse daran, Gewinne
nicht auszuschiitten. Insoweit findet eine Interessenabwigung zwischen den Interessen des Un-
ternehmens und des Unterhaltsberechtigten statt. Damit finden (wieder einmal) betriebswirt-
schaftliche Kriterien Eingang ins Familienrecht!

Wird eine familienrechtliche Hinzurechnung von thesaurierten Gewinnen vorgenommen, fiihrte
das bei Beteiligungen an Kapitalgesellschaften zu einer hoheren Steuerbelastung. Fiir diesen Fall
ist eine fiktive Steuerberechnung vorzunehmen.27>

271 Siehe Fn zuvor.

272 BGH FamRZ 1982, 68 f.

273 BGH FamRZ 1982, 68 f. mHa Analogie zu Auskunft des Pflichtteilsberechtigten nach § 2314 BGB und des Ehegat-
ten bei Beendigung des Giiterstandes gemil § 1379 Abs. 1 BGB.

274 OLG Hamm FamRZ 2009, 981 ff.

275  So schon Fischer-Winkelmann, a.a.O., FamRZ 1993, 880 ff., Kuckenburg, a.a.O, S. 114 und 115; Kuckenburg, The-
saurierte Gewinne im Familienrecht, FuR 2008, 479 ff.
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Auch ist zu beachten, dass beim Ehegattenunterhalt die Prigung der ehelichen Lebensverhiltnisse
heranzuziehen ist.

1. Thesaurierung von Gewinnen bei Einzelunternehmen

,.Klassisch* wird die Problematik der thesaurierten Gewinne bei Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten diskutiert und nicht bei Einzelunternehmen.

Hierbei wird félschlicherweise unkritisch unterhaltsrechtlich mit einer Fiktion gearbeitet, dass die
Gewinne uneingeschriinkt dem Unternehmer zur personlichen Lebensfiithrung (unter Berticksich-
tigung von Vorsorgeaufwendungen und Steuern) zur Verfiigung stehen. Dieser Gedanke lésst na-
tiirlich vollig betriebswirtschaftliche Uberlegungen beiseite, wonach der Unternehmer z.B. die Li-
quiditit des Unternehmens aufrecht zu erhalten hat.276

So gehen z.B. die Abschreibungssitze neben ihrer Ankniipfung an die Anschaffungs- und Her-
stellungskosten von der Fiktion aus, dass eine Wiederbeschaffung des Anlagegutes zu gleichen
Preisen moglich ist. Dies ist insbesondere regelmiflig nicht der Fall, wenn langlebige Wirtschafts-
giiter vorhanden sind, die beispielsweise tiber 25 Jahre abgeschrieben werden.

Wegen Zukunftsinvestitionen miissen betriebswirtschaftlich Riicklagen geschaffen werden,
um den Finanzbedarf zu decken, was auch Unabhéngigkeit von Fremdfinanzierung mit nied-
riger Zinsbelastung bedeutet und zu spiteren hoheren Einnahmen fiihrt.

Beispiel
Ein Ségereibetrieb hat vor mehr als 25 Jahren eine Sdgemaschine angeschafft, die mit dem Er-
innerungswert von 1 EUR in den Biichern gefiihrt wird.

Technische Neuerungen fiithren dazu, dass bei Anschaffung einer neuen Maschine Personal ein-
gespart werden kann, indem diese computergesteuert wird, und diese zudem eine weitaus hohe-
re Arbeitsleistung hat als das Altmodell. Die Anschaffungskosten belaufen sich nicht mehr auf
die historischen 100.000 DM, sondern nunmehr auf 250.000 EUR!

Die Abschreibung und der Zufluss der Abschreibungsgegenwerte kann die Neuanschaffung
nicht finanzieren!

Losung

Obwohl die Gewinne steuerrechtlich im vollen Umfange dem Einzelunternehmer zuzurechnen
sind, muss er unterhaltsrechtlich Riicklagen bilden diirfen, um beim Ausfall der Altmaschine
oder auch schon frither eine Ersatzbeschaffung vornehmen zu konnen.

Ein hoherer Anteil an Eigenkapital fiihrt zudem auch zur Kreditwiirdigkeit im Sinne der Kre-
ditvergaberegelungen nach ,,Basel III* und zu niedrigen zukiinftigen Zinslasten.

Hinweis

In derartigen Fillen muss vorgetragen werden, dass ein Finanzierungsbedarf zu decken ist, der
zumindest teilweise aus eigenen Riicklagen stammen kann. Unabhingig von der Frage, ob das
Unternehmen iiberhaupt ein derartiges Wirtschaftsgut zu 100 % finanzieren kann, also iiber die
notige Kreditwiirdigkeit verfiigt, gibt es noch einen anderen Aspekt:

Die Eigenfinanzierung entlastet von Fremdfinanzierung und damit von Zinsen, die zwar auch
steuerlich entlastend wirken, allerdings auch das Unterhaltseinkommen des Unterhaltsver-
pflichteten reduziert.2”’

276  So ausdriicklich der BGH FamRZ 2004, 1177 ff.
277 Vgl hierzu auch Miinch, Unterhaltsbilanz und Steuerbilanz, FamRB 2007, 150, 151.
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Arbeitet der Einzelunternehmer mit viel Fremdkapital, sind zwar seine Zinsen Betriebsausgaben
im steuerrechtlichen Sinn und beeinflussen mithin das steuerliche Ergebnis. Demgegeniiber hat er
aber aufgrund der Zahlungsverpflichtung gegeniiber der Bank selbstverstiandlich auch regelméfig
Tilgung zu leisten, die in der G&V nicht erfasst und dokumentiert ist. Diese miissen aber auch aus
den liquiden Mitteln, aus dem steuerlichen Gewinn, erbracht werden. Um es deutlich zu machen:

Auch diese Liquiditit ist sicherzustellen, ohne dass dieses sich auf den Gewinn des Unterneh-
mens auswirkt und die Leistungsfihigkeit des Unternehmers reduziert.

Hinweis

Der Parteivertreter des Unternehmers sollte deshalb in Hinblick auf diesen Aspekt detailliert
und substantiiert vortragen. Damit soll erreicht werden, dass nicht alle steuerrechtlich ermit-
telten Gewinne zur Begriindung fiir dessen Leistungsfihigkeit herangezogen werden.

Die vorgenannten Gedanken machen aber die grundsitzliche Problematik deutlich, dass auch bei
Einzelunternehmen nicht zwanglos vom Gewinn, der nach steuerrechtlichen Vorschriften ermittelt
worden ist, ausgegangen werden kann, ohne dass hier unterhaltsrechtliche Uberlegungen angestellt
werden.

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass der Gewinn betriebswirtschaftlich betrachtet folgende Gro-
Ben prisentiert, die der Vermdgenssphire (siehe Rn 322 ff.) zuzuordnen sind:278

B Kalkulatorischer Unternehmerlohn

B Ausgleich fiir das unternehmerische Risiko

B Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals

Argumente aus der Rechtsprechung zur Begriindung einer Thesaurierung:

B Der BGH erkennt die Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der Liquiditét eines Unternehmens
in seiner Rechtsprechung zu § 7g EStG.279

B Der BGH stellt im Zusammenhang mit unterhaltsrechtlicher Anpassung von Betriebsaufwen-
dungen (Personalkosten) betriebswirtschaftliche Uberlegungen mit der Methode des externen
Betriebsvergleichs an.280

B Der BGH.28! geht bei der Unternehmensbewertung im Kontext zur Doppelverwertung auch
von einer Aufsplittung des kalkulatorischen Unternehmerlohns aus und sieht im Bestandteil
des individuellen kalkulatorischen Unternehmerlohns einen ablosbaren Teil des Gewinnes. Da-
nach sind dem Unterhaltseinkommen nur die auf der personlichen Leistung des Unternehmers
beruhenden Elemente des kalkulatorischen Unternehmerlohns zuzurechnen. Die auf der Ar-
beitsleistung Dritter oder auf dem Einsatz von Kapital beruhenden Ertrdge sind der Vermogens-
sphire zuzurechnen. Dies gilt auch fiir den wertmifigen Ausgleich fiir das unternehmerische
Risiko und die Verzinsung des eingesetzten Eigenkapitals.

B Damit ist die Anwendung betriebswirtschaftlicher Grundsitze im Unterhaltsrecht rezeptibel,
weil betriebswirtschaftliche Prinzipien erst dann rechtsverbindlich werden, wenn der Gesetz-
geber oder die Rechtsprechung sie sich zu eigen gemacht haben und sie damit in der objektiven
Rechtsordnung — wie hier erkennbar — zum Ausdruck gekommen sind.282

278 BGH FamRZ 2011, 1367 mHa Kuckenburg, Anm. zu BGH v. 6.2.2008, FuR 2008, 270; Kuckenburg, Unterneh-
mensbewertungsmethoden, FPR 2009, 381.

279 BGH FamRZ 2004, 1177.

280 BGH FamRZ 2006, 387 ff.; OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404 ff.

281 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Amn. Kuckenburg, FuR 2011, 515; BGH FuR 2008, 295 ff. = FamRZ 2008, 761 ff.
mit Anm. Kuckenburg, FuR 2008, 270 ff, Rn 288 ff.

282  Eibelshduser, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht, DStR 2002, 1426 ff.
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2. Thesaurierung von Gewinnen bei Gesellschaften

Die Problematik der Behandlung von thesaurierten Gewinnen in Unternehmen und deren Auswir-
kung auf das Unterhaltseinkommen wird offenkundig, wenn bei Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten die folgenden Uberlegungen angestellt werden:

Beispiele

1. Der unterhaltsverpflichtete Mitunternehmer U ist an einer GbR neben anderen neun Gesell-
schaftern zu 10 % beteiligt. Da die Gesellschaft einen erheblichen Investitionsbedarf hat, ist
bereits im Gesellschaftsvertrag geregelt, dass die Entnahmen der Mitgesellschafter nur 50 %
des Gewinnanteils betragen diirfen. Die anderen 50 % sind in eine Riicklage per Gesellschafts-
vertrag einzustellen.

2. Der geschiftsfiihrende Gesellschafter einer Ein-Mann-GmbH erwirtschaftet jdhrlich
100.000 EUR Gewinn und beruft sich ausschlieBlich zur Ermittlung seines Unterhaltseinkom-
mens auf seine angemessenen Einkiinfte als Geschiftsfiihrer. Die Gewinne werden geméf3 Sat-
zung zur Hilfte in die Kapitalriicklage eingestellt. Beziiglich der anderen Hilfte wird bei der
Feststellung des Jahresabschlusses ebenfalls eine Riickstellung in die Kapitalriicklage be-
schlossen.

3. Verkiirzter Sachverhalt der BGH-Entscheidung:283

Gesellschafter M bezieht sich auf seine nichtselbststindigen Einkiinfte als Gesellschafter der
M-GmbH und verweigert weitere Auskunftserteilung mit Hinweis auf das Geheimhaltungsinte-
resse der Mitgesellschafter und Gewinne seien nicht ausgeschiittet worden.

Derartige Fallkonstellationen sind dem familienrechtlich arbeitenden Praktiker vertraut. Die Lo-
sung erfolgt gemif} dem oben dargestellten Konzept.

Die elementare Frage bei der Thesaurierung von Gewinnen lautet:

Wie ist eine rechtliche Gleichbehandlung von Inhabern von Einzelunternehmen und Beteiligten
an Personen- und Kapitalgesellschaften herzustellen?

Es geht um die erforderliche parititische Behandlung von Einzelunternehmen, beherrschenden Ge-
sellschaftern einer Personengesellschaft und beherrschenden Gesellschaftern von Kapitalgesell-
schaften.284

Die grundsitzlich vorzunehmende unterhaltsrechtliche Differenzierung geht von der Fragestellung
aus, ob ein beherrschender oder nicht beherrschender Gesellschafter vorliegt.

Dies ist keinesfalls im steuerrechtlichen Sinne gemeint; vielmehr geht es um die tatséchliche Fra-
ge, wann der Beteiligte am Unternehmen auf die Ausschiittungspolitik Einfluss nehmen kann.
Dies bedeutet dann konsequenter Weise auch, dass die Hohe der Beteiligung am Gewinn, die nicht
identisch mit der Gewinnbeteiligung sein muss, im Vordergrund steht.

Hinweis

Bei Personen- und Kapitalgesellschaften sind stets alle Gesellschaftsvertrige und deren Ab-
anderungen, sowie Ergebnisverwendungsbeschliisse im Auskunfts- und Belegverfahren
zu verlangen, da die Hohe der Beteiligung wegen des Einflusses auf dir Ausschiittungspolitik
nachvollzogen werden muss und zudem Gewinnbeteiligung und Beteiligung am Unternehmen
keineswegs identisch sein miissen.

283 BGH FamRZ 1982, 681 ff.
284 Vgl. OLG Celle FuR 2001, 509, 511.
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So kann es Minderheitsgesellschafter mit zusitzlichen Stimmrechten fiir Gewinnverteilung
oder Vorzugsdividenden und/oder anderen Sonderrechten, wie z.B. Entscheidung fiir Investiti-
onstitigkeit, Zustimmung zur VerduBerung von Gesellschaftsanteilen an Dritte, geben. Dies ist
typisch fiir Rechte, die insbesondere Altgesellschafter in Familienunternehmen sich ausbedin-
gen.

Diese Gesichtspunkte werden in der praktischen Fallbearbeitung meist nicht beachtet und nicht der
notwendigen Kontrolle mit erheblichem Haftungsrisiko des Parteivertreters des Anspruchsberech-
tigten unterzogen.

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

a) Thesaurierte Gewinne in der Personengesellschaft

Auch bei den Personengesellschaften gelten die Regeln der Riicklagenbildung und zur Aufteilung
des kalkulatorischen Unternehmerlohnes in Einkommens- und Vermogensseite, wie dieses schon
bei der Thesaurierungsproblematik den Einzelunternehmen dargestellt worden ist.

Hinweis
Bei der Personengesellschaft ist zunédchst von der gesonderten und einheitlichen Gewinnfest-
stellung auszugehen, also ein Beleg, der aus dem Steuerrecht stammt.28>

Das Auskunfts- und Belegbegehren muss sich auch auf die Erkldarungen und die Bescheide
der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung beziehen.

Korrekturen vom steuerlichen Gewinn sind grundsitzlich aber nur dann vorzunehmen, wenn der
beherrschende Gesellschafter Einfluss nehmen kann. Beim Minderheitsgesellschafter (vgl. Aus-
gangsfall 1, siche Rn485 ff.) ist die Hohe der tatsidchlichen Ausschiittung als Unterhaltseinkunft
heranzuziehen.

Dieses ist wohl uneingeschrinkt richtig, da der Minderheitsgesellschafter eine Ausschiittung der
Gewinne an ihn, auch wenn sie ihm zustehen, letztlich nicht bewirken kann. Er wird tiberstimmt.
Werden auf diese Weise iiber Jahre hinweg Einkiinfte nicht ausgeschiittet, stellt sich unterhalts-
rechtlich insbesondere bei gesteigerter Leistungsverpflichtung die Frage, ob eine Verduflerung
des Mitunternehmeranteils erforderlich ist. Hier ist der Bereich der potenziellen Leistungsfihig-
keit tangiert.

In diesem Zusammenhang ist auf Sonder- und Erginzungsbilanzen zu verweisen. Stellt nimlich
der Mitunternehmer einer Personengesellschaft ein Wirtschaftsgut (Gebdude, Maschine, Lizenz
etc.) der Mitunternehmerschaft zur Verfiigung, ohne dass diese Gesamthandvermdgen werden, hat
er eine Sonderbilanz zu erstellen (vgl. im Einzelnen Rn 389 ff).

Handelt es sich bei diesem Mitunternehmer um den Unterhaltsverpflichteten, konnen die Unter-
haltseinkiinfte aus der Personengesellschaft natiirlich nur beurteilt werden, wenn auch die Einkiinf-
te aus der Sonderbilanz und der damit verbundenen G&V gewiirdigt werden. Hierauf muss sich
dann natiirlich auch das Auskunfts- und Belegbegehren beziehen. Ahnliches gilt fiir Ergéinzungs-
bilanzen (vgl. im Einzelnen Rn3891{f.) wenn beispielsweise ein Einzelunternehmen in eine Per-
sonengesellschaft zu Buchwerten eingebracht wird. Erfolgt der Ansatz iiber Buchwert, wird das
wahre Ergebnis des Mitunternehmers aus der Personengesellschaft nur sichtbar, wenn auch die Er-
ginzungsbilanzen herangezogen werden.

285 Vgl. zur gesonderten Feststellung nach §§ 179 ff. AO: Perleberg-Kolbel in: Pump/Leibner, §§ 179 ff.
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Hinweis
Auf Sonder- und Ergiinzungsbilanzen besteht deshalb ein Auskunfts- und Beleganspruch!
Pauschalthesaurierungen bei Personengesellschaften

Es diirften auch unterhaltsrechtlich keine Bedenken bestehen, beispielsweise Gewinnriicklagen in
Anlehnung an § 150 Abs. 2 AktG von 4 % bis 5 % des Gewinnes zu bilden, weil dieses regelmifig
verniinftiger kaufménnischer Beurteilung entsprechen diirfte. Die Erhohung des Eigenkapitals be-
wirkt ndmlich die Unabhéngigkeit von Fremdkapital mit daraus folgender Zinslast, wie oben schon
ausgefiihrt wurde, und sichert langfristig so die Liquiditéit des Unternehmens und damit die Leis-
tungsfihigkeit des Unternehmers im unterhaltsrechtlichen Sinne.

b) Thesaurierte Gewinne bei Kapitalgesellschaften

Bei den Kapitalgesellschaften hat die Gesellschafterversammlung einen Ergebnisverwendungs-
beschluss zu fassen (u.a. § 29 GmbHG, § 174 AktG).

Hinweis
Die Ergebnisverwendungsbeschliisse finden sich regelméf3ig nicht in unterhaltsrechtlichen Ak-
ten, wenn Beteiligungen an Kapitalgesellschaften vorliegen.

Der Auskunfts- und Beleganspruch muss sich daher zwingend auch auf die Gewinnverwen-
dungsbeschliisse beziehen.

Steuerrechtlich handelt es sich grundsitzlich um Einkiinfte aus Kapitalvermogen (vgl. Rn 542 ff.).

Beim Gesellschaftergeschiftsfiihrer natiirlich zu priifen, ob seine Einkiinfte aus nicht selbststindi-
ger Titigkeit als Geschiftsfiihrer oder Vorstand angemessen sind.

Beim Minderheitsgesellschafter ist davon auszugehen, dass nur die Betrige das Unterhaltseinkom-
men nach Abzug von Steuerfreibetrigen und Werbungskosten prigen, die ihm tatsdchlich zuflie-
Ben. Dies entspricht seinem gesellschaftsrechtlichen Einfluss.

Hat der Mehrheitsgesellschafter Einfluss auf die Ausschiittungspolitik der Gesellschaft, ist die In-
teressenabwigung zwischen unternehmerischer Freiheit und Interesse des Unterhaltsgldubigers
vorzunehmen (vgl. Rn477 ff.).286

c) Rechtfertigung der Differenzierung zwischen beherrschendem und nicht
beherrschendem Gesellschafter

Wie ist rechtlich die Differenzierung nach Beherrschung oder Nichtbeherrschung der Gesellschaft
zu rechtfertigen? Dem oben dargestellten Beispiel (siehe Rn 485 ff.) liegt eine Entscheidung des
BGH zugrunde, die diese Differenzierung begriindet.

Der BGH?87 hat in Hinblick auf eine Auskunftsverpflichtung bei einem Gesellschaftergeschiifts-
fiihrer einer GmbH die Vorlage von Bilanzen nebst Gewinn- und Verlustrechnung im Rahmen ei-
nes Beleganspruchs verlangt. Hitte der BGH ausschlie3lich auf die nicht selbststéindigen Einkiinfte
des Gesellschaftergeschéftstiihrers abgestellt, wire die Vorlage von Bilanz und G&V der GmbH
obsolet. Insoweit stellt der BGH an angegebener Stelle klar, dass der Unternehmer nicht allgemein
auf Belege der Gesellschaft verweisen konne und 16st die Frage der Auskunftserteilung mit der
faktischen Zugriffsmoglichkeit auf diese Unterlagen. Die Entscheidung nimmt zwar nicht expres-
sis verbis zur Frage Stellung, wie die thesaurierten Gewinne zu behandeln sind. Inzident ist aber
ein Auskunftsanspruch natiirlich nur dann gegeben, wenn es auch auf die nicht ausgeschiitteten

286 OLG Hamm FamRZ 2009, 981 ff.
287 BGH FamRZ 1982, 681 f.
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Gewinne ankommt. Diese sind unterhaltsrechtlich relevant, da andererseits kein Auskunfts- und
Beleganspruch gegeben ist.

3. Zusammenfassung

Die wesentliche Differenzierung bei Zurechnung von thesaurierten Gewinnen erfolgt nach dem
Einfluss auf die Ausschiittungspolitik des Unternehmens.

Dies ist nach der gesellschaftsvertraglichen Regelung und den dort eingerdumten Rechten, ins-
besondere nach der Beteiligungshohe, Einfluss auf die strategischen Unternehmensentscheidun-
gen, wie Einfluss auf die Investitionspolitik, die Wahl der Abschreibungsmethoden, Darlehnsauf-
nahmen der Gesellschaft und Verteilung der Gewinnverwendung zu beurteilen.

Danach entscheidet sich, ob die Gewinne dem Unterhaltseinkommen zu zurechnen sind oder nicht.
Eine betriebswirtschaftlich gebotene Riicklagenbildung ist zu beriicksichtigen.

Dabei hat eine Interessenabwigung zwischen den Interessen des Unternehmens und den Interessen
der Unterhaltsberechtigten stattzufinden.

IX. Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer

Der Vorabschnitt zeigt die Unterhaltsrelevanz der Ausschiittungspolitik fiir das Unterhaltseinkom-
men. In unmittelbarem Kontext steht bei Korperschaften die Korperschaftsteuer, die in den vergan-
genen Jahren besonders hdufig, auch strukturell, durch den Gesetzgeber verdndert wurde. Sie hat
unmittelbaren Einfluss auf das Einkommen des Unterhaltschuldners und die Hohe der Einkom-
mensteuer.

Beispiel
Die GmbH, an der der Unterhaltsschuldner mit 8 % beteiligt ist, schiittet fiir das Jahr 2012 An-
fang 2013 an diesen 10.000 EUR aus.

Losung

Ausschiittung der GmbH mit Zufluss VZ 2013 10.000,00 EUR
abziiglich 15 % KSt 1.500,00 EUR
abziiglich 5,5 % SolZS auf die KSt=1,38 % = 85,50 EUR
Ausschiittung folglich insgesamt 8.414,50 EUR

1. Ermittlung des kérperschaftsteuerlichen Einkommens

Das zu versteuernde Einkommen von Kapitalgesellschaften ldsst sich vereinfacht wie folgt darstel-
len:

Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag 1t. Handelsbilanz

+/-  Korrekturen nach einkommensteuerlichen Vorschriften (§ 60 EStDV) (z.B. nicht abziehbare
Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 5 EStG)

= Gewinn/Verlust It. Steuerbilanz

+/-  Korrekturen nach korperschaftsteuerlichen Vorschriften:

- steuerfreie Einnahmen

+ verdeckte Gewinnausschiittungen (§ 8 Abs. 3 KStG)
- verdeckte Einlagen

+ sdmtliche Spenden

+ nicht abziehbare Aufwendungen (§ 10 KStG)

Summe der Einkiinfte
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- abziehbare Spenden (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG)
= Gesamtbetrag der Einkiinfte

- Verlustabzug (§ 10d EStG)

= Einkommen

- Freibetrag nach § 24 KStG

- Freibetrag nach § 25 KStG

= zu versteuerndes Einkommen

Folgende Korrekturen sind nach korperschaftsteuerlichen Vorschriften vorzunehmen:

B steuerfreie Einnahmen, hierzu zéhlen
von anderen Kapitalgesellschaften erhaltene Gewinnausschiittungen
Gewinne aus der Verduferung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

B Verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) i.S.d. § 8 Abs.3 S.2 KStG, dies sind Vermogens-
minderungen oder verhinderte Vermdgensmehrungen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst sind und sich auf die Hohe des Einkommens nicht auswirken diirfen, wenn sie nicht

auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungs-
beschluss beruhen (R 36 Abs. 1 S. 1 KStR 2013).

Beispiel

Gesellschafter A ist auch gleichzeitig Geschiftsfiihrer der A-GmbH. Er erhilt 2013 neben ei-
nem angemessenen Gehalt in Hohe von monatlich 120.000 EUR eine Umsatzvergiitung von
30.000 EUR, die auf keinem Gewinnverteilungsbeschluss beruht.

Losung

Die Umsatzvergiitung von 30.000 EUR hat das korperschaftsteuerliche Einkommen der GmbH
in 2013 um 30.000 EUR gemindert. Es liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung vor, die fiir
korperschaftsteuerliche Zwecke dem Gewinn It. Steuerbilanz wieder hinzuzurechnen ist.

Weitere Korrekturen sind bei verdeckten Einlagen und Spenden vorzunehmen.

Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person der
Korperschaft aulerhalb der gesellschaftsrechtlichen Einlagen einen einlagefihigen Vermogensvor-
teil zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist (vgl. R 40
KStR). Einlagefihig sind nur Vermogensvorteile, welche auch Bestandteil der Gewinnermittlung
durch Vermdgensvergleich sein konnen. Dies bedeutet, dass die verdeckte Einlage das bilanzielle
Vermogen der Korperschaft durch den Ansatz oder die Erhohung eines Aktivpostens oder durch
Wegfall bzw. Minderung eines Passivpostens erhdhen muss. Die unentgeltliche Gewihrung von
Nutzungsvorteilen (z.B. zinslose Darlehensgewihrung) kann nicht Gegenstand einer verdeckten
Einlage sein.

Grundsitzlich erhohen verdeckte Einlagen das korperschaftsteuerliche Einkommen der Kapitalge-
sellschaft nicht (§ 8 Abs.3 S.3 KStG). Soweit der Wert der verdeckten Einlage jedoch das Ein-
kommen des Gesellschafters fehlerhafterweise gemindert hat, ist das Einkommen der Kapitalge-
sellschaft um den Wert der verdeckten Einlage zu erhohen. Wert in diesem Sinne ist grundsitzlich
der Teilwert, der dem Betrag entspricht, den ein gedachter Erwerber des ganzen Betriebs fiir das
einzelne Wirtschaftsgut aufwenden wiirde (§ 6 Abs.1 Nr. 1 S.3 EStG). Zu diesem Betrag gehort
nicht die nach Umsatzsteuergesetz abziehbare Vorsteuer (§ 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG).

Beispiel

Sachverhalt wie zuvor. Der Gesellschafter A gewihrt der A GmbH Anfang 2013 ein Darlehen
in Hohe von 50.000 EUR zu einem Zinssatz von 0,5 %. Die iibliche Verzinsung liegt bei 4,5 %.
Mitte des Jahres 2013 verzichtet A auf die Riickzahlung des Darlehens.
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Losung

Eine niedrigere Verzinsung stellt kein einlagefihiges Wirtschaftsgut dar und die gezahlten Zin-
sen sind damit keine verdeckte Einlage. Einlagefihig ist jedoch der Verzicht auf das Darlehen,
so dass das Einkommen der Gesellschaft um 50.000 EUR zu kiirzen ist.

Nicht abziehbar sind Aufwendungen fiir:

B Steuern vom Einkommen und sonstige Personensteuern, Umsatzsteuer, Umsitze, Entnahmen
oder verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Vorsteuerbetrige auf Aufwendungen, fiir die das
Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 EStG gilt sowie fiir die auf diese Steuern entfallenden Nebenleis-
tungen wie Verspitungs- und Sdumniszuschlége,

B in einem Strafverfahren festgesetzte Geldstrafen und sonstige Rechtsfolgen vermogensrecht-
licher Art, bei denen der Strafcharakter iiberwiegt und

B die Hilfte der Verfiigungen, die an die Mitglieder der Aufsichtsrite, Beirite, etc. zur Uber-
wachung der Geschiftsfithrung gezahlt werden.

2. Korperschaftsteuersysteme: Anrechnungsverfahren,
Halbeinkiinfteverfahren, Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungsteuer

Die Unternehmensteuerreform 2008 bringt das System der Abgeltungsteuer (siehe Rn 6 ff.) auf der
Anteilseignerebene.

Die Dividendeneinkiinfte sowie Kursgewinne (Verduferungsgewinne) werden pauschal mit 25 %
(zzgl. 5,5 % SolZ und ggf. KiSt) versteuert.

Der Korperschaftsteuersatz wird von 25 % auf 15 % gesenkt. Es handelt sich um eine Definitiv-
besteuerung ohne Anrechnung auf die Einkommensteuer, d.h. die Einkommensteuer bezieht sich
auf 100 % der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen als Bemessungsgrundlage!

Das bisherige Halbeinkiinfteverfahren wird zum Teileinkiinfteverfahren (siche auch Rno6ff.,
60 % des Gewinns sind steuerpflichtig) und gilt nur noch fiir Gewinnausschiittungen, Verdufe-
rungsgewinne etc. im Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapitalgesellschaften. Diese miissen
sich im Betriebsvermogen von Einzelunternehmen oder Personengesellschaften befinden oder
Gewinne, die sich aus der VeriduBerung privater Beteiligungen im Sinne von § 17 EStG ergeben
(Beteiligung von mindestens 1 % am Gesellschaftskapital innerhalb der letzten 5 Jahre)

Hinweis
Diese Steuerdnderung gilt auf Unternehmensebene fiir Jahresabschliisse ab 1.1.2008 und auf
Anteilseignerebene ab 1.1.2009.

Halbeinkiinfteverfahren

Seit 2001 bis 2007 ist das bis dahin geltende Anrechnungsverfahren durch das Halbeinkiinftever-
fahren abgelost worden.

Der Steuersatz betrug 25 % und 5,5 % SolZ.
Es erfolgt keine Anrechnung der Korperschaftsteuer auf die Einkommensteuer.
Hinweis
Obwohl das Anrechnungsverfahren durch das Halbeinkiinfteverfahren schon Ende 2001 abge-

16st wurde, spielt es unterhaltsrechtlich immer noch eine Rolle, weil bis 2017 Ausschiittung
aus dieser Steuerrechtssystem beim Unterhaltseinkommen eine Rolle spielen konnen.

Das bis zum 31.12.2000 geltende Anrechnungsverfahren ging davon aus, dass die Belastung mit
Korperschaftsteuer auf der Ebene der Kapitalgesellschaft nicht abschlieSend war, sondern lediglich
eine Vorauszahlung auf die personliche Einkommensteuerschuld des Anteilseigners darstellte.
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Sie unterlagen zudem nicht einem einheitlichen Steuersatz, sondern es wurde zwischen einbehalte-
nen (Steuerbelastung mit 40 % ist definitiv) und ausgeschiitteten Gewinnen (Steuerbelastung mit
30 % ist nicht definitiv, indem Anrechnung der KSt auf die personliche Einkommensteuer erfolgt)
unterschieden.

Wurden Gewinne ausgeschiittet, wurde die Korperschaftsteuerbelastung vollstindig abgebaut und
durch die Besteuerung dem personlichen Einkommensteuersatz des Anteilseigners unterstellt.

Dies erfolgte in zwei Schritten:

B Auf der Ebene der Korperschaft wurde die Korperschaftsteuerbelastung der Ausschiittung von
40 % auf 30 % reduziert (Herstellung der Ausschiittungsbelastung) und

B auf der Ebene der Gesellschafter fand die restliche Entlastung von 30 % auf 0 % statt, indem
die 30 % auf die Einkommensteuerschuld angerechnet oder erstattet wurden (Anrechnung der
Korperschaftsteuer).

Zum exakten Abbau der Korperschaftsteuerbelastung muss im Anrechnungsverfahren die jeweili-
ge steuerliche Vorbelastung des fiir die Ausschiittung verwendbaren Eigenkapitals festgehalten
werden.

Dies hatte zur Folge: die zusitzliche Steuer auf die einbehaltenen Gewinne wurde bis zur Aus-
schiittung als Korperschaftsteuerguthaben ,,gespeichert®.

Unterhaltsrelevanz

Korperschaften, die aus der Zeit bis zum 31.12.2000 ausschiittungsfihige Gewinne haben und die-
se Gewinne bis zum unterhaltsrechtlich relevanten Zeitraum noch nicht oder teilweise noch nicht
ausgeschiittet haben, besitzen ein Ausschiittungspotenzial mit Erstattung eines Korperschaftsteuer-
guthabens, das als mit ausgeschiittet gilt!

Es kommt unterhaltsrechtlich nicht auf den Zeitpunkt der kdrperschaftsteuerlichen Gewinnermitt-
lung, sondern auf den Zeitpunkt der Ausschiittung an die Anteilseigner an.

Das Finanzamt beschied beim Anrechnungsverfahren dabei jahrlich das ausschiittungsfihige Kor-
perschaftsteuerguthaben aus dem verwendbaren Eigenkapital per Feststellungsbescheid. Dieses
Korperschaftsteuerguthaben wird im Rahmen der Korperschaftsteuerveranlagung zum
31.12.2006 letztmalig ermittelt (§ 37 Abs. 4 KStG). Ab 2008 bis 2017 hat die Korperschaft einen
Anspruch auf Auszahlung des Korperschaftsteuerguthabens (Steuerbelastung fiir ausgeschiittete
Gewinne ist niedriger als fiir thesaurierte Gewinne) in 10 gleichen Jahresbetrigen (§ 37 Abs.5
KStG). Der erste Jahresbetrag wird innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe dieses Festsetzungs-
bescheides und in den Folgejahren jeweils am 30.September ausbezahlt.

Auf die vorgenannten Bescheide besteht deshalb selbstverstiindlich ein unterhaltsrechtlicher
Auskunfts- und Beleganspruch.

Die Gesellschaft hat das unverzinsliche Korperschaftsteuerguthaben ab dem 31.12.2006 mit dem
abgezinsten Barwert im Jahresabschluss unter ,,sonstige Vermogensgegenstinde‘ zu aktivieren,
so dass dieses auch aus den Bilanzen ab 2007 ablesbar ist.

Der Mehrgewinn durch die Aktivierung ist steuerfrei.

Hinweis

Hierbei handelt es sich um Unterhaltseinkommen aus der Zurechnung thesaurierter Gewinne
und auflerdem vom Finanzamt erstatteter Korperschaftsteuer! Der Familienrechtler muss dieses
beachten, weil hier noch nicht ausgeschiittete Gewinne, die bislang bei der Unterhaltsberech-
nung nicht berticksichtigt worden sind, entzogen und damit bis 2017 ,,versteckt sein konnen!
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Gewerbesteuer

Besteuert werden Gewerbebetriebe, die entweder iiber ihre Rechtsform als Kapitalgesellschaft 508
oder tiiber ihre gewerbliche Titigkeit im Sinne des Einkommensteuerrechts (Einzelunternehmen

und Personengesellschaften) erfasst werden. Dabei wird fiir natiirliche Personen und Personenge-
sellschaften ein Freibetrag von 24.500 EUR gewihrt

Berechnungsschema der Gewerbesteuer: 509

Gewinn aus Gewerbebetrieb (Gewinn) gem. EStG bzw. KStG

Hinzurechnungen

Kiirzungen

Gewerbeertrag vor Verlustabzug

Gewerbeverlust aus Vorjahren

Gewerbeertrag (abzurunden auf volle 100 EUR)
Freibetrag von 24.500 EUR (nur fiir Einzelunternehmen und Personengesellschaften)
Gewerbeertrag x Steuermesszahl (seit 2008: 3,5 %)
Steuermessbetrag x Hebesatz der Gemeinde
festzusetzende Gewerbesteuer
Gewerbesteuer-Vorauszahlungen
Gewerbesteuerzahllast

Die letzte groBe Anderung der Gewerbesteuer folgte 2008 mit dem Unternehmensteuerreformge- 510
setz (vgl. Rn 6 ff.). Dieses fiihrte u.a. zu einer neuen Behandlung der Gewerbesteuer bei der steuer-

lichen Gewinnermittlung. Ab 2008 ist diese gemid3 §4 Abs.5b EStG keine Betriebsausgabe

mehr.

Die Gewerbesteuermesszahl wird von 5 % auf 3,5 %, bei gleichzeitigem Wegfall des Betriebskos-
tenabzugs der Gewerbesteuer, gesenkt. Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % betrigt die
steuerliche Gesamtbelastung 29,83 %, was im internationalen Vergleich nach wie vor nur Durch-
schnitt ist.

Beispiel

Die A-GmbH erzielt 2013 einen Gewerbeertrag i.H.v 100.000 EUR.
Losung

100.000 EUR X 3,5 % Steuermesszahl = Messbetrag 3.500 EUR

Hinweis 511
Hierzu erldsst das zustidndige Veranlagungsfinanzamt den Gewerbesteuermessbetrag, der als
Grundlagenbescheid gesondert anfechtbar ist.

Auf den Grundlagen des Messbescheides erlésst die Gemeinde den Gewerbesteuerbescheid.

Da seit der Unternehmensteuerreform 2008 die Gewerbesteuer nicht mehr als Betriebsausgaben
abzugsfihig ist, kann sie den Gewinnermittlungen nicht mehr entnommen werden.

Gleichwohl muss sie unterhalsrechtlich als Zahlungsverpflichtung in Abzug gebracht werden.

Dies geschieht durch Abzug der veranlagten Gewerbesteuer fiir das Jahr der Veranlagung.

Zudem erfolgt eine (teilweise) Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer bei Be-
teiligungen an Einzelunternehmen und Personengesellschaften (mit Beispiel, vgl. Rn 8 {f.).
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Hinweis

Auf die Veranlagungsunterlagen, wie Gewerbesteuererkldarungen, Gewerbesteuermessbeschei-
de und Gewerbesteuerbescheide besteht ein unterhaltsrechtlicher Auskunfts- und Beleg-
anspruch.

X. Uberschusseinkiinfte

1. Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit (§ 19 EStG)

a) Arbeitnehmereigenschaft

Arbeitnehmer i.S.v. § 1 Abs. 1 S.1 und S. 2 LStDV sind die Personen, die im 6ffentlichen oder pri-
vaten Dienst angestellt oder beschiftigt sind oder waren und die aus diesem Dienstverhiltnis oder
einem friiheren 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 fol-
gen verpflichtet ist (§ 1 Abs.2 S.2 LStDV).

Hinweis

Mit den klassischen Merkmalen Weisungsgebundenheit, allgemeine Marktteilnahme (nicht nur
ein oder zwei Auftraggeber) und unternehmerisches Risiko ist die nichtselbststéindige Tétigkeit
von der Tatigkeit als Land- und Forstwirt, als Gewerbetreibender und selbststindig Tétiger ab-
gegrenzt werden.

Somit ist nicht derjenige Arbeitnehmer, der sich unternehmerisch i.S.v. § 2 Abs. 1 UStG beti-
tigt. Unternehmer ist nach danach, wer eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbststindig
ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Titigkeit des Un-
ternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tétigkeit zur Erzielung von Einnah-
men, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur ge-
geniiber ihren Mitgliedern tétig wird.

Die gewerbliche oder berufliche Titigkeit wird nicht selbststéindig ausgeiibt,

soweit natiirliche Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unternehmen so einge-
gliedert sind, dass sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen verpflichtet sind,

wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtréigers eingegliedert ist (Or-
ganschaft).

b) Scheinselbststandige

Die Scheinselbststidndigen représentieren den Personenkreis, deren Einkiinfte aufgrund formal un-
abhingiger 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 abhéngig Beschiftigte arbeiten.

Betriebswirtschaftlich beruht dieses oft auf Outsourcing.

Vorteile fiir einen Outsourcer sind Einsparungen bei Personal- und Materialkosten, Gewihrleistung
hoher Qualitit und Einhaltung von Zeitvorgaben sowie Wegfall der Kapitalbindungen durch teuren
Maschinenpark und Umgehung arbeitsrechtlicher Konsequenzen.
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Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist u.a., ob der Arbeitnehmer weisungsgebunden ist oder
nicht oder im Wesentlichen nur einen Auftraggeber hat. Fiir den Arbeitgeber besteht die Gefahr
der Nacherhebung von Sozialversicherung und Lohnsteuer.

Der BFH238 hat Abgrenzungskriterien fiir und wider Selbststindigkeit wie folgt definiert:
Selbststiandigkeit:

Selbststindigkeit in der Organisation und bei der Durchfiihrung der Tétigkeit; Unternehmensrisiko
(Vergiitungsrisiko); wird eine Vergiitung fiir Ausfallzeiten nicht gezahlt, spricht dieses fiir Selbst-
standigkeit; Unternehmerinitiative (bloe Umqualifizierung in gewerbliche Einkiinfte reicht nicht);
Bindung nur an bestimmte Tage an den Betrieb; geschiftliche Beziehung zu anderen Vertragspart-
nern.

Wider Selbststindigkeit:

Weisungsgebundenheit fiir Ort/Zeit, Inhalt der Tatigkeit; fester Arbeitszeit; feste Beziige; Urlaubs-
anspruch; Anspruch auf Sozialleistungen; Fortzahlung im Krankheitsfall; Eingliederung in den Be-
trieb; Schulden der Arbeitskraft und nicht des Erfolgs.

c) Arbeitslohn
Auszugehen ist von dem Bruttoarbeitslohn, d.h. des Arbeitslohnes vor Kiirzung durch Abziige.

Arbeitslohn?3® sind alle Einnahmen in Geld oder Geldeswert, die dem Arbeitnehmer aus dem
Dienstverhiltnis zuflieBen. Es ist gleichgiiltig, ob es sich um eine einmalige oder laufende Einnah-
me handelt, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht und unter welcher Bezeichnung und in welcher
Form sie gewihrt wird (§ 2 Abs. 1 LStDV).

Nach R70 Abs. 1 und Abs. 3 LStR gehoren zum Arbeitslohn:

B Sachbeziige

B Lohnzuschlédge, z.B. fiir Mehrarbeit oder Erschwernis

B Entschidigungen, z.B. fiir nicht gewéhrten Urlaub
||

pauschale Fehlgeldentschadigungen, die Arbeitnehmern im Kassen- und Zihldienst gezahlt
werden, soweit sie den Freibetrag von 16 EUR im Monat iibersteigen

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

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

Fahrtkostenzuschiisse konnen vom Arbeitgeber mit einem Pauschalsteuersatz von 15 % bis zu ei-
nem Betrag erhoben werden, der nach § 9 Abs. 2 EStG als Werbungskosten angesetzt werden konn-
te, wenn die Beziige nicht pauschal erhoben werden (§ 40 Abs. 2 S. 2 EStG).

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

288 BFHv. 14.4.2010 - XIR 14/09, BFH/NV 2010, 2201.

289 ,Beziige-ABC* der nichtselbststindigen Einkiinfte mit Rspr-Hinweisen: Kleffinann/Klein, Unterhaltsrecht, Kap 1,
Rn2l.
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519 Hinweis
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.290
(Aufhebung der Steuerfreiheit ab VZ 2006.)

520 Nach R70 Abs. 2 LStR gehort nicht zum Arbeitslohn:

B Leistungen zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen, z.B. betriebseigene Dusch- und Bade-
anlagen

m Ubliche Zuwendungen bei Betriebsveranstaltungen bis zu einem Hochstbetrag der Freigrenze
von 110 EUR je teilnehmendem Arbeitnehmer (R 72 LStR)

m Ubliche Aufmerksamkeiten wie Blumen, Pralinen, etc. bis 40 EUR Freigrenze, die dem Arbeit-
nehmer aus besonderem Anlass, z.B. Geburtstag, gewihrt werden.

B Hingegen gehoren Geldzuwendungen regelmiflig zum Arbeitslohn, auch wenn ihr Wert gering
ist, sog. Aufmerksamkeiten (R 73 LStR).

B Betriebliche Fort- und Weiterbildungsleistungen (R 74 LStR)

d) Steuerfreie Einnahmen
521  Folgende Einnahmen sind z.B. steuerfrei:
B Elterngeld nach dem Bundeselterngeldgesetz ab 2007
B Leistungen aus Krankenversicherung, Pflegeversicherung und gesetzlicher Unfallversicherung
B Arbeitslosengeld, Kurzarbeitergeld, Arbeitslosenhilfe, Ubergangsgeld, Unterhaltsgeld
B Reisekostenvergiitungen, Umzugskostenvergiitungen und Trennungskostenvergiitungen
B Vorteile aus der privaten Nutzung von betrieblichen Personalcomputern und Telekommunikati-
onsgeriten

Trinkgelder,

Sachbeziige, wenn sie insgesamt 44 EUR Freigrenze im Kalendermonat nicht iibersteigen

B Sachbeziige, die vom Arbeitgeber nicht iiberwiegend fiir den Bedarf des Arbeitnehmers her-
gestellt, vertrieben oder erbracht werden und deren Abzug nicht pauschal nach § 40 EStG ver-
steuert werden.

522 Hinweis
Als Wert gilt der um 4 % geminderte Endpreis, zu dem der Arbeitgeber die Sachbeziige frem-
den Endverbrauchern anbietet.

Es besteht Steuerfreiheit insoweit, als insgesamt der rabattfreie Betrag von 1.080 EUR im Ka-
lenderjahr nicht tiberschritten wird.

e) Sachbeziige
523  Sachbeziige sind nach R31 Abs. 1 LStR insbesondere auch Kosten fiir Wohnung und Unterkunft,
Verptlegung und Stellung von Kraftfahrzeugen.

Sie sind unterhaltsrechtliches Einkommen.29!

290 Kleffmann/Klein, Kap 1, 22 ff. mit Rspr-Nachweisen.
291 BGH FamRZ 1983, 352.
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Sachbeziige sind

292
293
294
295
296
297

298

Deputate in Land- und Forstwirtschaft, freie oder verbilligte Energiekosten, Kost, Wohnen,292
Zuschiisse fiir Telefon293 und Kontofiihrung etc., Uberlassung von Aktien,2%4 verbilligter Wa-
renbezug,?% verbilligte oder freie Fahrten bzw. Fliige, Gestattung der privaten Nutzung von
Dienst-bzw. Firmenfahrzeugen.29

Kfz (ausfiihrlich mit Beispielen siche Rn 313 ff.) -Nutzung als Sachbezug:2%7 Uberlisst der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer einen Pkw, so hat er den privaten Nutzungsanteil mit monatlich
1 % des Bruttolistenpreises anzusetzen, der im Zeitpunkt der Erstzulassung fiir das Kraftfahr-
zeug festgelegt ist. Dies gilt auch bei gebraucht erworbenen oder geleasten Fahrzeugen. Hierbei
ist der Bruttolistenpreis in volle EUR 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 Arbeitsstétte nutzen, erhoht sich der Wert um jeden Kilometer
der Entfernung zwischen Wohnung und Arbeitsstitte um 0,03 % des Bruttolistenpreises.298

Beispiel

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

Losung
Der geldwerte Vorteil fiir A wird fiir 2012 monatlich wie folgt ermittelt:
Geldwerter Vorteil fiir Privatfahrten

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

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

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 EUR
+ Sachbezug (Stellung des Pkws), netto 325,71 EUR
+ 19 % USt 61,89 EUR
= steuer- und sozialversicherungspflichtiges Gehalt 2.887,60 EUR
- Lohnsteuer/Kirchensteuer/Solidarititszuschlag 591,86 EUR
- Sozialversicherungsbeitridge (Arbeitnehmeranteil) 613,62 EUR
Nettogehalt 1.682,12 EUR
- Sachbezug 387,60 EUR
= Auszahlungsbetrag 1.294,52 EUR
OLG Koln FamRZ 1994, 997.

OLG Karlsruhe FamRZ 1990, 533.
OLG Oldenburg FamRZ 2009, 1911.
OLG Hamm FamRZ 1999, 167.
Schoppe-Fredenburg, FuR 1998, 158.

Pauschale Schitzungen: 200 EUR, BGH FamRZ 2008, 281; 250 EUR, OLG Bamberg NJW 1993, 66; 355 EUR,
OLG Hamm FamRZ 1999, 513, BMF-Schreiben v. 3.4.2012 zur privaten Kfz-Nutzung durch Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer.

Entfernungspauschale verfassungsgemif: BVerfG v. 9.12.2008.
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Der geldwerte Vorteil fiir die betriebliche Nutzung des Kfz kann auch mit den tatséichlichen Auf-
wendungen fiir das Kraftfahrzeug angesetzt werden, wenn die fiir das Kraftfahrzeug insgesamt
entstehenden Aufwendungen durch Belege und das Verhiltnis der privaten zu den iibrigen Fahrten
durch ein ordnungsgemiiBes Fahrtenbuch?% nachgewiesen werden (R 31 Abs. 9 Nr. 2 LStR).

f) Bezugszeitrdume

Der laufende Arbeitslohn gilt in dem Kalenderjahr als bezogen, in dem der Lohnzahlungszeitraum
endet (§ 11 Abs. 1 i.V.m. § 38a Abs. 1 S.2 EStG), wihrend die sonstigen Beziige im Kalenderjahr
bezogen werden, in dem sie dem Arbeitnehmer zuflieBen (§ 11 Abs.1 i.V.m. §38a Abs.1 S.3
EStG).

Ein Bezug liegt beim Gesellschafter/Geschiftsfiihrer bei Nichtauszahlung der vereinbarten Ver-
giitung dann vor, wenn die Gehaltsverbindlichkeit auf der Ebene der Gesellschaft passiert wird.300

g) Abziige vom Lohn

Folgende Betrige konnen 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 i.S.v. § 9 EStG oder Arbeitnehmerpauschbetrag sowie erwerbsbedingte Kin-
derbetreuungskosten nach § 4f EStG und Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige nach § 9a Nr. 1b
EStG.

aa) 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.

bb) Werbungskosten

Werbungskosten bei Arbeitnehmern sind alle Aufwendungen, die ihnen zur Erwerbung, Sicherung

oder Erhaltung ihrer Einnahmen aus nichtselbststéindiger Arbeit erwachsen (§ 9 Abs. 1, 2 EStG)

wie:

B Beitrige zu Berufsverbinden, auch Gewerkschaftsbeitrige

B Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstéitte bei Fernpendlern ab dem
21. Kilometer, wobei die verkehrsmittelunabhingige Entfernungspauschale fiir jeden vollen Ki-
lometer der Entfernung 0,30 EUR und die Nachweisgrenze bei Nichtbenutzung eines eigenen
oder vom Arbeitgeber iiberlassenen Pkw 4.500 EUR betrigt.30!

B Aufwendungen fiir Arbeitsmittel

B Absetzungen fiir Abnutzung

299 Zum ordnungsgemifBen Fahrtenbuch BE, Beschl. v. 12.7.2011 — VI B 12/11; BFH NV 2011, 1863; BFH, Urt. v.
1.3.2012 = VIR 33/10; BStB12012 II 505.

300 BFH, Urt. v. 3.2.2011 — VI R 4/10; BFH NV 2011, 904; weiter differenzierend OFD Rheinland und Miinster v.
12.9.2012.

301 Vgl zur VerfassungsmifBigkeit BFH, Beschl. v. 10.1.2008, DStR 2008, 188; NJW 2008, 608; BVerfG — 2 BvL
2/08.
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B Aufwendungen fiir ein hiusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der Ausstattung, wenn die-
ses den Mittelpunkt der gesamten beruflichen Betitigung bildet.

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

cc) Arbeitnehmerpauschbetrag/Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige

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

B Arbeitnehmerpauschbetrag von 920 EUR bis VZ 2010 und 1.000 EUR ab VZ 2011

B Pauschbetrag fiir Versorgungsbeziige von 102 EUR (§ 9a S. 1 Nr. 1b EStG) abgezogen.

Bei zusammen veranlagten Ehepartnern, die Einnahmen aus nichtselbststindiger Arbeit erzielen,
kann jeder Ehepartner — ebenso wie bei der getrennten Veranlagung — den Pauschbetrag bis zur

Hohe seiner jeweiligen Einnahmen, bzw. bis zur Hohe seiner jeweiligen, um den Versorgungs-
betrag einschlieBlich des Zuschlags des Versorgungsfreibetrags geminderten Einnahmen, absetzen.

dd) Kinderbetreuungskosten als Werbungskosten
Fiir erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten nach § 4f EStG gilt:

Als aulergewohnliche Belastungen konnten Kinderbetreuungskosten bis 2005 nach § 33¢ EStG ab-
gezogen werden. Ab dem Kalenderjahr 2006 sind die Kinderbetreuungskosten entweder als Wer-
bungskosten bzw. Betriebsausgaben oder als Sonderausgaben i.S.v. § 10 S. 1 Nr.5 und 8 EStG ne-
ben dem Pauschbetrag abziehbar.

Als Werbungskosten bei der Einkunftsart aus nichtselbststandiger Arbeit sind folgende Vorausset-
zungen zu erfiillen:

B Erwerbstitigkeit der Steuerpflichtigen von mindestens 10 Stunden/Woche

B Zusammenleben der Eltern, wobei beide Elternteile erwerbstiitig sein miissen

B Kindi.S.d. § 32 Abs. 1 EStG
|

Das Kind darf das 14. Lebensjahr nicht vollendet haben oder wegen einer vor Vollendung des
25. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung auferstan-
de sein, sich selbst zu unterhalten.

Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt des Steuerpflichtigen

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

Kinderbetreuungskosten sind z.B.:

B Aufwendungen fiir die Unterbringung in Kindergérten, Kindertagesstitten, Kinderhorten, Kin-
derkrippen und Kinderheimen sowie bei Tagesmiittern, Wochenmiittern und in Ganztagspfle-
gestellen

B Aufwendungen fiir die Beschéftigung von Kinderpflegerinnen, Kinderschwestern und Erziehe-
rinnen

B Hilfen im Haushalt, soweit sie die Kinder betreuen

B Aufwendungen fiir die Beaufsichtigung von Kindern bei der Erledigung der hiuslichen Schul-
aufgaben
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Hohe der Abziige

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

Hinweis

Ab VZ 2011 sind Kinderbetreuungskosten nicht mehr Werbungskosten, sondern Sonderaus-
gaben nach § 10 Abs. 1 Nr.5 EStG (Hochstbetrag 4.000 EUR je Kind; bis 14 bzw. bis 25 Jahre
bei Behinderung)!

h) Arbeitnehmereigenschaft des geschaftsfiihrenden
GmbH-Gesellschafters/unterhaltsrechtlicher Betrachtungszeitraum

Der bei der GmbH angestellte geschiftsfiihrende Gesellschafter bezieht Einkiinfte aus nichtselbst-
standiger Arbeiti.S.v. § 19 EStG. Die Gesellschaft hat die Lohnsteuer und die Sozialversicherungs-
beitrdge abzuziehen.

Hinweis

Unterhaltsrechtlich ist im Rahmen der Priifung der Leistungstihigkeit grundsitzlich auf das im
tatsdchlichen Unterhaltszeitraum erzielte Jahreseinkommen abzustellen.

Wenn das Geschiftsfithrergehalt entsprechend den jeweiligen Gewinnen- und Verlusten unmit-
telbar an diese angepasst wird und der Geschiftsfiihrer wie ein selbststindiger Kaufmann oder
Freiberufler den jeweiligen Gewinn des Betriebes bzw. der Kanzlei oder Praxis als Einkommen
zur Bedarfsdeckung verwendet, wird er unterhaltsrechtlich als sog. verkappter Selbststindiger
behandelt. Zur Ermittlung des Unterhaltseinkommens ist dann auf einen Durchschnittswert der
den Unterhaltszeitraum vorangegangenen drei Jahre abzustellen.302 In der Krise der Gesell-
schaft, auch bei der GmbH, kann der Geschiéftsfithrer wegen seiner moglichen Schadensersatz-
verpflichtung aber sogar verpflichtet sein, das Gehalt sich in Analogie zu § 87 Abs.2 AktG
zu reduzieren.393 Die Griinde fiir die Krise und die Herabsetzung der Vergiitung miissen sub-
stantiiert vorgetragen werden.

Kriterien fiir eine angemessene Geschiiftsfiihrervergiitung3%* sind:
Titigkeitsfeld des Geschiftsfiihrers

Grole des Unternehmens

Ausbildung und Berufserfahrung

Tétigkeit in mehreren Unternehmen

Anzahl der Geschiftsfiihrer

Ertragsaussichten der Gesellschaft

Verhiltnis des Gehalts zur Kapitalverzinsung

Verhiltnis des Gehalts zum Gewinn

Angemessenheit bei ertragsschwachen Gesellschaften, interner Betriebsvergleich zu Fremd-
geschiftstiihrer

externer Betriebsvergleich

302 OLG Koln FamRB 2006, 330. Zur Uberpriifung der Angemessenheit der Herabsetzung der Geschiiftsfiihrergehilter
vgl. Kuckenburg, FuR 2005, 491.
303 OLG Koln, Beschl. v. 6.11.2007 — 18 U 131/07, www.olg-koeln-nrw.de.

304  Kuckenburg, Angemessenheit von Geschiftsfiihrervergiitungen, FuR, 2005, 491 ff, AG Gemiinden am Main — 1 F
602/02 n.v.; zum externen Betriebsvergleich: BGH FamRZ 2006, 387, OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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2. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen (§ 20 EStG)

a) Einnahmen

Zu den Einnahmen aus Kapitalvermdgen gehoren die Ertridge des eingesetzten Kapitals als Friich-
te, nicht jedoch das Kapital selbst. Im Rahmen von Einkiinften aus Forst- und Landwirtschaft, Ge-
werbebetrieb oder selbststindiger Arbeit, sind die Ertrige diesen Einkunftsarten zuzurechnen,
ebenso dann, wenn sie im Zusammenhang mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung ste-
hen.

Fiir die Veranlagungszeitraume ab 2009 bringt das Unternehmensteuerreformgesetz 2008395 mit
Neuregelungen zur die Einkommensteuer eine vollige Neukonzeption fiir die Erhebung der laufen-
den Einkiinfte und Gewinne aus der Verduflerung privater Kapitalanlagen in Form der Abgeltung-
steuer!

Der Steuerabzug erfolgt als Quellensteuer und hat grundsétzlich abgeltende Wirkung.

Hinweis
Nach altem Recht hatte die Kapitalertragssteuer stets Vorauszahlungscharakter. Bei der jetzi-
gen Regelung ist die Steuer auf die Kapitalertrige grundsitzlich abgegolten!

aa) Hohe der Abgeltungsteuer

Sie betrigt 25 % zuziiglich 5,5 % Solidarititszuschlag und damit insgesamt 26,375 %. Auf Antrag
des Steuerpflichtigen wird auch die Kirchensteuer von der auszahlenden Stelle einbehalten. (Es
fragt sich, ob das landldufig bekannt ist und deshalb regelmiBig beantragt wird? Es besteht aber
anderenfalls die Gefahr permanenter Steuerverkiirzung. Ab dem VZ 2015 wird auch die Kirchen-
steuer automatisch einbehalten, wobei die Kirchensteuerabzugsmerkmale erstmalig zwischen Sep-
tember und Oktober 2014 von der Beteiligungsgesellschaft oder Bank beim Bundeszentralamt fiir
Steuern abzufragen sind.)

Im Fall der Kirchensteuerpflicht erméBigt sich die Abgeltungssteuer um 25 % der Kirchensteuer
(d.h. bei 8 % Kirchensteuer: 27,82 %; bei 9 % Kirchensteuer: 27,99 %).

bb) Steuertatbestidnde der Kapitaleinkiinfte auf private Kapitalertrage

Erfasst werden die folgenden Einkiinfte aus privaten Kapitalvermdgen unabhingig davon, ob die
Ertrige/Gewinne ausgeschiittet oder thesauriert (zur Thesaurierung siche Rn 473 ff.) werden:

Zinsen, Dividenden, Gewinnanteile, sonstige Kapitalertrige, verdeckte Gewinnausschiittungen,
VerduBerungsgewinne aus Wertpapier-und Termingeschiften sowie Anteilen an Kapitalgesell-
schaften, Stillhalteprimien aus Optionsgeschiften, Ertrige, Wertzuwichse an Investmentfonds und
Finanzinnovationen, Vollrisikozertifikaten, Gewinne aus VerdufBerungen ,,gebrauchter* Versiche-
rungspolicen, insbesondere Kapitallebensversicherungen, Ubertragungsertriige aus Hypotheken,
Grund-und Rentenschulden.306

305 UnternehmensteuerreformG 2008 v. 14.8.2007 BGBI T 1912.
306 ABC der wichtigsten Finanzprodukte: IDW, Steuerberater- und Wirtschaftspriifer- Jahrbuch 2013, 770 ff.;
Beck’sches Steuerberaterhandbuch 2013/2014, G, Rn 30.
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Nr. | §20 Abs. 1 EStG; laufende Kapitalertrige | Nr. | §20 Abs.2 EStG; VeriduBerung/Einlosung
1 Anteile an Korperschaften 1 Anteile an Korperschaften

2 Auflosung von Korperschaften 2 Dividenden-/Zinsscheine ohne Stammrecht
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

9 Leistungen nicht befreiter Korperschaften

10 | sonstige Leistungen

11 | Stillhaltergeschifte

cc) Ausnahmen von der Abgeltungsteuer nach § 32d 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,307 wenn Gliubiger iiberlassenes Kapital fiir Uberschusseinkiinfte einsetzt und zu-
dem gilt der Grundsatz der Subsidiaritit (§ 20 Abs. 8 EStG).

dd) Aufwendungen/Werbungskosten nach §§9a, 20 Abs. 9 EStG

Der Abzug von Anschaffungskosten sowie unmittelbaren Verduferungskosten erfolgt nur bei Ver-
duBerungsgeschiften.

Es gibt keinen Abzug tatsichlicher Werbungskosten.308

Hinweis

Zur unterhaltsrechtlichen Berticksichtigung und Abzugsfihigkeit miissen tatsédchlich entstande-
ne Werbungskosten wegen ihrer unterhaltsrechtlichen Beriicksichtigung als Ausgaben geson-
dert vorgetragen und belegt werden.

Abzugsfihig ist steuerrechtlich nur ein unterhaltsrechtlich irrelevanter Sparer-Pauschbetrag in
Hohe von 801 EUR, bei Ehegatten 1.602 EUR) per anno.

Abzugsfihig ist die oben genannte Kirchensteuer gemafl der speziellen Formel nach §32d
Abs. 1 S.3 EStG.

ee) Veranlagungsoptionen und Konsequenzen fiir das
Unterhaltseinkommen/Verlustverrechnung

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

307 Back-to-back-Finanzierung sind Fallgestaltungen, bei denen ein Unternehmer bei einer Bank eine Einlage unterhilt
und die Bank in gleicher Hohe einen Kredit an den Unternehmer oder eine nahestehende Person vergibt, sofern die
Bank aufgrund eines rechtlichen Anspruchs oder einer dinglichen Sicherheit auf die Einlage zuriickgreifen kann.

308 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 Ko6ln —
8 K 1937/11; 7 K 244/12.
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Hinweis

Dies fiihrt unterhaltsrechtlich zu einem gesonderten Auskunfts- und Beleganspruch bzw. ei-
ner Darlegungs- und Beweispflicht, weil in der Einkommensteuererklirung und im Einkom-
menssteuerbescheid mit Ausnahme der Veranlagungsoption (Anlage KAP 2012), insb. bei Be-
scheidung zur Feststellung des vortragsfihigen Verlusts, die Kapitaleinkiinfte nicht ersichtlich
sind.

Nach § 20 Abs. 6 EStG sind Verluste aus Kapitalvermdgen nicht mit Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten ausgleich- und auch nicht nach § 10d EStG abzugsfihig. Zunéchst erfolgt Verrechnung
nach §43a Abs. 3 EStG; verbleibende positive Einkiinfte werden dann mit Verlusten aus privaten
VerduBerungsgeschiften gemidl §23 Abs.9 und 10 EStG (sogenannte Altverluste) verrechnet.
Nicht ausgeglichene Verluste mindern analog § 10d Abs.4 EStG die Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen in den Folgejahren.

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

Eine Wahlveranlagung nach § 32d Abs. 4 EStG erfolgt fiir Kapitalertriige, die der Abgeltungsteu-
er unterlegen haben. Der Steuerpflichtige kann eine Steuerfestsetzung zum Abgeltungssteuersatz
beantragen, um Sachverhalte zu beriicksichtigen, die beim Steuerabzug nicht oder nicht vollstindig
einbezogen worden sind, wie Sparer-Pauschbetrag wurde nicht vollstindig ausgenutzt, Ersatz-Be-
messungsgrundlage wurde angewendet, ausldndische Quellensteuern wurden noch nicht angerech-
net (§ 32d Abs. 5 EStG zur Anrechnung ausldndischer Steuern) und Verlust bzw. Verlustvortrag ist
noch zu berticksichtigen.

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 siamtlicher Kapital-
einkiinfte eines Jahres und sdmtlicher Kapitalertrige bei Ehegatten moglich.

Hinweis

Dies fiihrt unterhaltsrechtlich zu einem gesonderten Auskunfts- und Beleganspruch bzw. ei-
ner Darlegungs-und Beweispflicht, weil in der Einkommensteuererkldrung und im Einkom-
menssteuerbescheid mit Ausnahme der Veranlagungsoption, insb. zur Feststellung des vor-
tragsfahigen Verlusts, die Kapitaleinkiinfte nicht aus der Einkommensteuererklirung
ersichtlich sind.

Bei Altfillen (VZ bis 2008) Auskunfts- und Beleganspruch auf Anlage KAP zur Einkommen-
steuererkldrung

Hinweis
In der Anlage KAP zur Einkommensteuererkldarung 2007, Zeilen 18 ff. findet sich der Gesamt-
betrag der Dividende.

b) Stille Gesellschaft sowie Einnahmen des partiarischen Darlehensgebers

Der echte typische stille Gesellschafter ist Darlehensgeber und somit am Erfolg (Gewinn und ggf.
auch am Verlust) der Gesellschaft beteiligt. Nicht beteiligt ist er am Betriebsvermogen einschlief3-
lich der stillen Reserven und des Firmen- und Geschéftswertes.

Damit wird dokumentiert, dass er ausschlieBlich am Erfolg und nicht am Vermdgen partizipieren
soll (§ 230 Abs. 1 HGB). Der atypische, unechte stille Gesellschafter ist im Gegensatz hierzu auch
an den stillen Reserven, am Betriebsvermogen und am Firmen- und Geschiftswert beteiligt und
damit Mitunternehmer. Zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen gehoren auch die Einnahmen
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aus partiarischen Darlehen, bei denen der Darlehensgeber anstelle von Zinsen einen bestimmten
Anteil an dem Gewinn oder Umsatz erhilt.

Hinweis
Der Darlehensgeber darf dann allerdings nicht Mitunternehmer sein. Fiir diesen Fall erzielt er
Einnahmen aus Gewerbebetrieb i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

c) Ertrdage aus Kapitallebensversicherungen

Ertrige aus Kapitallebensversicherungen unterliegen erst ab dem Veranlagungszeitraum 2005 der
Besteuerung (bis 2004: § 20 Abs.1 Nr.6 EStG a.F.). Vertrige, die nach dem 31.12.2004 abge-
schlossen worden sind, also sog. Neuvertrige, gehdren ab dem Veranlagungszeitraum 2005 zu den
Einnahmen aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 Nr.6 EStG n.F. und nicht nach §20 Abs.1 Nr. 1
EStG). Der Ertrag ist der Unterschiedsbetrag zwischen der Versicherungsleistung und der Summe
der Versicherungsbeitridge, unabhingig von der Laufzeit des Versicherungsvertrages (§ 20 Abs. 1
Nr.6 S. 1 EStG).

Beispiel

A zahlt ab dem Veranlagungszeitraum 2007 insgesamt 100.000 EUR in eine Kapitallebensver-
sicherung als Neuvertrag ein. Im Alter von 58 Jahren erhilt er eine Kapitalauszahlung aus dem
Neuvertrag in Hohe von 160.000 EUR.

Losung

Der Ertrag mit 60.000 EUR unterliegt nach §20 Abs.1 Nr.6 S.1 EStG der Besteuerung
(160.000 EUR - 100.000 EUR).

Hinweis

Nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 S. 2 EStG werden Ertrige aus Lebensversicherungen nur mit der Hilfte
versteuert, wenn die Vertragslaufzeit mindestens zwolf Jahre betrdgt und die Auszahlung des
Kapitals erst nach Vollendung des 60. Lebensjahres erfolgt.309

Beispiel

Der 49-jdhrige A schlieit 2007 eine Kapitallebensversicherung ab. Er zahlt von 2007 bis 2020
Betrige von insgesamt 100.000 EUR ein und erhilt im Alter von 61 Jahren in 2020 die Ver-
sicherungssumme von 160.000 EUR ausbezahlt.

Losung

Der Ertrag unterliegt mit 30.000EUR nach §20 Abs.1 Nr.6 S.2 EStG der Besteuerung
(160.000 EUR - 100.000 EUR = 60.000 EUR: 2 = 30.000 EUR).

A ist bei Auszahlung 61 Jahre alt und die Vertragslaufzeit betrigt mindestens zwolf Jahre!

d) Zeitliche Zurechnung der Einnahmen
Es gilt das Zuflussprinzip des § 11 EStG.

Danach gelten die Einnahmen als zugeflossen, sobald der Steuerpflichtige wirtschaftlich iiber sie
verfiigen kann (H 20.2, Zuflusszeitpunkt bei Gewinnausschiittung, EStH).

309 Vgl. BMF-Schreiben v. 22.12.2005, BStBIT2006, 92 ff.; Anhang 22 EStH.
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Hinweis

Ausschiittungen an Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft gelten in der Regel bereits
zum Zeitpunkt der Beschlussfassung als zugeflossen (H 20.2, Zuflusszeitpunkt bei Gewinnaus-
schiittungen, EStH).

3. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 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 Entgelt
tiberlasst.

Die Einkiinfte sind die Einnahmen abziiglich der Werbungskosten.

Besondere einkommensteuerrechtliche (und familienrechtliche) Regelungen gelten fiir den Nief3-
brauch und Wohnrechte sowie andere zhnliche Nutzungsrechte3!? und zur Anrechnung des
Wohnvorteils.!!

Zur Verlustverrechnung, z.B. bei Bauherrenmodellen,312 gelten nach § 21 Abs.1 S.2 EStG die
Vorschriften der §§ 15a und 15b EStG sinngema0.

(Zum 31.12.2005 erfolgte die Streichung der Eigenheimzulage.)
Verbilligte/teilentgeltliche Wohnungsiiberlassung (§ 21 Abs. 2 EStG)

Die Entgeltgrenze bei teilentgeltlicher Wohnungsiiberiiberlassung belief sich bis VZ 2003 auf
50 % und ab VZ 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. Ab VZ 2012 wird bei Uber-
schreiten der 66 %-Grenze von Vollentgeltlichkeit ausgegangen. Unterhalb dieser Grenze wird eine
Aufteilung erfolgen, wobei die sog. Totaliiberschussprognosepriifung entfillt.

Nur soweit ein Grundstiick nicht zum Betriebsvermogen gehort und somit zu Einnahmen im Rah-
men der Gewinneinkunftsarten fiihrt, gehoren Ertrige, die der Steuerpflichtige aus der Nutzungs-
iiberlassung von Grundstiicken oder Privatvermdgen erzielt, zu den Einnahmen aus Vermietung
und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Die Einkiinfte bilden die Einnahmen ab.

a) Einnahmen

Nr. 1: Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung von unbeweglichen Vermogen. Nur soweit ein
Grundstiick nicht zum Betriebsvermdgen gehort und somit zu Einnahmen?3!3 im Rahmen der Ge-
winneinkunftsarten, gehoren Ertridge, die der Steuerpflichtige aus der Nutzungsiiberlassung von
Grundstiicken oder Privatvermogen erzielt, zu den Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung.
Hierzu gehoren auch Schadensersatzleistungen des Mieters oder Pichters, der Wert von Sach- oder
Dienstleistungen bzw. Bau- oder Reparaturaufwendungen des Mieters die anstelle der Mietzahlun-
gen geleistet werden

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

310 BMF-Schreiben vom 8.10.2004, BStB12004 I, S.933; zur familienrechtlichen Behandlung mit Rspr-Hinweisen:
Kuckenburg, Wohnrecht, Leibrenten, Altenteil und NiefSbrauch nach der neuen Rechtsprechung des BGH-insbeson-
dere die konkrete Ermittlung des so genannten Vermogenserwerbs, FuR 2008, 316 ff.; Palandt/Brudermiiller,
§ 1374 Rn 13.

311 Kleffmann/Klein, Unterhaltsrecht, Kap 1, Rn 111 ff.

312 BGH FamRZ 2008, 963: BGH FamRZ 1984, 39.

313 ABC der Einnahmen, IDW StB- und WP-Jahrbuch 2013, S. 801 ff.
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Nr.3: Einkiinfte aus zeitlich begrenzter Uberlassung von Rechten, insbesondere immaterieller
Rechte, wie schriftstellerische, kiinstlerische und gewerbliche Urheberrechte;

Nr. 4: Einkiinfte aus der VerduBerung von Miet-und Pachtzinsforderung, auch wenn sie in Verduf3e-
rungspreis von Grundstiicken enthalten sind.

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

B Vereinnahmte Mieten fiir ortsiibliche Uberlassung (Tz 8),

B Mieteinnahmen fiir andere, nicht Wohnzwecken dienenden Rédumen (Tz 10),

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

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

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

B vereinnahmte und erstattete Umsatzsteuer (Tz 16; 17)

B offentliche Zuschiisse (Tz 17, 18)

b) Werbungskosten

Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen sind Werbungskosten314
(§9 Abs. 1 S.1EStG).

Grundsitzlich konnen 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 betrégt).

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

aa) Schuldzinsen als Werbungskosten

Schuldzinsen als Werbungskosten 3!

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. Be-

reitstellungszinsen, Grundbuch- und Notariatsgebiihren im Zusammenhang mit der Eintragung ei-
ner Grundschuld oder Hypothek, Damnum/Disagio und Maklerprovisionen.

bb) Erhaltungs- und Herstellungsaufwand als Werbungskosten

Erhaltungs- und Herstellungsaufwand als Werbungskosten

Grundstiicksaufwendungen bis zur Fertigstellung des Gebzudes sind Herstellungskosten.316 Nach
Fertigstellung eines Gebéudes fallen entweder Erhaltungsaufwand oder Herstellungsaufwand an.

Aufwendungen fiir die Erneuerung von bereits vorhandenen Teilen, Einrichtungen oder Anlagen
gehoren zum Erhaltungsaufwand.3!7

314 ABC der Werbungskosten StB- und WP-Jahrbuch 2012, S. 801 ff.
315 Kleffmann/Klein; Kap. 1 Rn 110.

316 Zur Abgrenzung von AHK und Erhaltungsaufwand bei Instandsetzung und Modernisierung von Gebiduden: BMF-
Schreiben v. 18.7.2003, BStB12003, I, 386.

317 R21.1 Abs.1S.1EStR 2012.
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Aufwendungen werden hierfiir in der Regel durch die gewohnliche Nutzung des Gebidudes ver-
anlasst, wie z.B. fiir Reparaturen, Neuanstrich, Erneuerung des Daches, Erneuerung der Heizungs-
anlage usw.

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

Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Sachgiitern und die Inanspruchnahme von Diensten
fiir die Erweiterung oder fiir die tiber den urspriinglichen Zustand hinaus gehende wesentliche Ver-
besserung eines Gebiudes entstehen, zihlen zum Herstellungsaufwand.3!8

Diese Grundstiicksaufwendungen gehoren zu den Herstellungskosten bzw. Anschaffungskosten ei-
nes Gebidudes und konnen nur iiber die Nutzungsdauer im Rahmen der AfA als Werbungskosten
abgezogen werden (§ 7 Abs. 4 u. Abs.51.V.m. § 9 Abs. 1 S.3 Nr. 7 EStG).

Formelle Gesichtspunkte, wie z.B. die Hohe der Grundstiicksaufwendungen oder die zeitliche
Nihe spielen als Abgrenzungskriterium im Gegensatz zu friiher keine Rolle mehr.319

Hinweis
Unterhaltsrechtlich gelten notwendige Erhaltungsaufwendungen als beriicksichtigungstihig.
Niitzliche oder wertsteigernde ModernisierungsmaBnahmen sind zu eliminieren.320

Fallen Positionen fiir Instandsetzung und Instandhaltung auBergewohnlich im Verhiltnis zu frii-
heren Jahren aus, so ist zunéchst zu tiberpriifen, ob die von dem Unterhaltspflichtigen getroffe-
nen Mafinahmen werterhaltend oder wertverbessernd sich auf das Objekt auswirken.

Bei einer Wertverbesserung diirften die entsprechenden Mafinahmen der Vermogensbildung
zuzuordnen und zu eliminieren sein.

Instandsetzungsmafinahmen groferen Umfanges diirfen ggf. auch iiber einen lidngeren Zeit-
raum zu verteilen sein.32! Bei unterschiedlich hohen Aufwendungen ist der Ansatz mit dem
errechneten Mittelwert vorzunehmen.322 Die Instandhaltungsriicklage wird unterhaltsrechtlich
nicht akzeptiert, weil sie pauschalen Aufwand darstellt und nicht einmal sicher ist, ob die
Riicklage eingesetzt werden muss.323 Etwas anderes gilt, wenn konkrete InstandhaltungsmaR-
nahmen erforderlich sind und bevorstehen. Dann ist eine Riicklagenbildung32* moglich. Dies
verlangt natiirlich anwaltlichen Vortrag.

cc) Sonstige Werbungskosten

325

Zu den sonstigen Werbungskosten’~> gehoren:

B Grundsteuer,
B Gebiihren fiir Miillabfuhr, Wasser, Kanalbenutzung und Stralenreinigung,
B Kosten fiir Zentralheizung, Warmwasserversorgung, Fahrstuhlbetrieb und Hausbeleuchtung,

318 R21.1 Abs.2S.1EStR 2012.

319 BFH DB 2002, 1297 ff., BMF-Schreiben vom 18.7.2003, BStBI, I, 386 ff., Anhang 30 (V) EStH.

320 BGH FuR 2005, 361.

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

322 BGH FuR 2005, 361 = FamRZ 2005, 1159; Kemper, Unterhaltsrechtlich notwendige Gewinnkorrekturen, FuR
2002, 125.

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

324 BGH FamRZ 2000, 351.

325 ABC der Werbungskosten StB- und WP-Jahrbuch 2012, S. 801 ff.
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B Schornsteinfegergebiihren,
Beitrige zu den Hausversicherungen wie Brand-, Haftpflicht, Glas- und Wasserschadenver-
sicherung, nicht Hausratsversichrungen

B Ausgaben fiir Hausbesitzerverein und Hausmeister.

dd) Lineare und degressive AfA nach § 7 EStG
Lineare und degressive AfA nach § 7 EStG
Zu den Werbungskosten gehort auch die AfA.

Bei der AfA ist zu unterscheiden zwischen

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

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

m (§7 Abs. 5 EStG).
und

steuerlichen Abschreibungen ohne entsprechenden Werteverzehr:

B §7c EStG, AfA fiir BaumaBnahmen an Gebéduden zur Schaffung neuer Mietwohnungen,

B §7h EStG, AfA bei Gebduden in Sanierungsgebieten und stidtebaulichen Entwicklungsgebie-
ten,

m §7i EStG, AfA bei Baudenkmiilern,

B § 7k EStG, fiir Wohnungen mit Sozialbindung.

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

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

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

B Kosten fiir Anlagen zur Ableitung von Abwissern, soweit sie auf die Hausanschlusskosten ein-
schlieBlich der Kanalstichgebiihr entfallen, die der Hauseigentiimer fiir die Zuleitungsanlagen
vom Gebdude zum offentlichen Kanal aufwendet, sog. Kanalanschlusskosten;

B Aufwendungen fiir Fahrstuhlanlagen;

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

B Aufwendungen fiir Kiichenspiilen;

B Aufwendungen fiir Kochherde;

B Aufwendungen fiir lebende Umzdunungen, wie z.B. Hecken, jedoch nur im angemessenen Um-
fang.

Nicht zu den Herstellungskosten gehoren:

B StraBenanliegerbeitrige und ErschlieBungsbeitrige, Kanalanschlussgebiihren,

B Wert der eigenen Arbeitsleistung,

B Aufwendungen fiir Waschmaschinen.

Abschreibungsbeginn

Angeschaffte Gebdude werden ab dem Zeitpunkt der Anschaffung, hergestellte Gebdude ab dem
Zeitpunkt der Fertigstellung abgeschrieben.
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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 Gebiude z.B. wenn Tiiren, Béden und der Innenputz noch fehlen.326

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.327

Ausweis der vorgenommenen AfA

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

(Zur unterhaltsrechtlichen Behandlung der AfA von Gebéduden siehe Rn 219 ff.)

4. Sonstige Einkiinfte (§ 22 EStG)

Zu den sonstigen Einkiinften gehoren ausschlieBlich:

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

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

3. Einkiinfte aus privaten Verduferungsgeschiften im Sinne des § 23 (§ 22 Nr. 2 EStG),

4. Einkiinfte aus bestimmten Leistungen, wie Einkiinfte aus Gelegenheitsvermittlung und Vermie-
tung 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).

Die Einkiinfte werden als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten ermittelt. Der Wer-
bungskostenpauschbetrag des Steuerrechts (§ 9a S. 1 Nr. 3 EStG) entspricht tatsdchlich entstande-
nen Werbungskosten nicht und betrigt grundsitzlich 102 EUR (Freigrenze bei den Einkiinften
nach § 22 Nr. 3 EStG 256 EUR.)

Hinweis

Die sonstigen Einkiinfte werden in die Anlage SO der Einkommensteuererkldrung erklirt, wih-
rend die Besonderheit gilt, dass Rentenbeziige (ab VZ 2005) in das Formular Anlage R ein-
zutragen sind.

a) Wiederkehrende Beziige/Renten aus der Basisversorgung (§22 Nr.1 S. 3 a aa EStG)

Hauptanwendungspunkt 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 berufsstidndischen Versorgungseinrichtungen und fiir Renten auf-
grund einer privaten, kapitalgedeckten Leibrentenversicherung i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG (Basis-
renten und Riirup-Renten) wird ab 2005 schrittweise die nachgelagerte Besteuerung verwirklicht.
Der Besteuerungsanteil bestimmt sich nicht mehr nach dem Lebensalter bei Renteneintritt, sondern
ausschlieBlich 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

326 H 7.4, Fertigstellung, EStH.
327 R 7.4 Abs.9 EStR 2005.
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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 schliellich 100 % bei Rentenbeginn ab 2040.

Der bei Rentenbeginn ermittelte Teil der Rente, der nicht zu versteuern ist, wird im zweiten Jahr
des Rentenbezugs betragsmifig festgeschrieben. Bei zukiinftigen Rentenerhohungen erhoht 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 Beitrdge zur Altersvorsorge in immer groflerem Umfang als Sonderausgaben
steuermindernd 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 Renten-
beginn unterschiedlich hoch und betrigt zwischen 59 % (Rentenbeginn 1 Jahr) und 1 % (Renten-
beginn 97 Jahre).

Beispiel fiir Leistungen aus der GRV bzw. Riirup-Rente

Unterstellt wird, dass neben der Rente keine weiteren steuerpflichtigen Einkiinfte erzielt wer-
den und die Hohe der Rente, das steuerfreie Existenzminimum und die iibrigen steuerlichen
Rahmendaten (z.B. Steuersatz, Solidaritidtszuschlag, etc.) iiber den gesamten Zeitraum des
Rentenbezugs unverindert bleiben.328

B Brutto-Rente 15.686 EUR

B davon steuerfrei 50 % (bezogen auf Renteneintritt 2005) = 7.843 EUR

B steuerpflichtig bleiben 7.843 EUR

B abziiglich Werbungskostenpauschale 102 EUR

B bleiben Einkiinfte von 7.741 EUR

B abziiglich Sonderausgabenpauschale 36 EUR

B abziiglich Vorsorgeaufwendungen 1.286 EUR

B bleiben zu versteuern 6.419 EUR

B Steuer = 0 EUR, da Grundfreibetrag (8.004 EUR) nicht iiberschritten.

Eintrittsjahr | Steuerpflichtiger | stpfl. Betrag (abzgl. | Einkommensteuer Nettorente pro
Anteil WK und SA) Jahr

2005 50 % 7.792 EUR 0EUR 14.400 EUR
2006 52 % 8.103 EUR 0EUR 14.400 EUR
2007 54 % 8.415EUR 0EUR 14.400 EUR
2008 56 % 8.727EUR 0EUR 14.400 EUR
2009 58 % 9.038 EUR 17EUR 14.383 EUR
2010 60 % 9.350 EUR 65 EUR 14.335 EUR
2015 70 % 10.908 EUR 334 EUR 14.066 EUR
2020 80 % 12.467 EUR 647 EUR 13.753 EUR
2025 85 % 13.246 EUR 819 EUR 13.581 EUR
2030 90 % 14.025 EUR 1.009 EUR 13.391 EUR
2040 100 % 15.584 EUR 1.461 EUR 12.939 EUR

328 Nach wikipedia.org/Rentenbesteuerung.

238 Kuckenburg



B. Einkommensermittlung

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 ab-
geschlossene Kapitallebensversicherung2? sowie aus und privaten Rentenversicherungen. Sie
werden grundsitzlich in Hohe der Auszahlungsdifferenz steuerpflichtig. Wird das Kapital jedoch
nach der Vollendung des 60. Lebensjahres, bei Abschluss ab dem 1.1.2012, 62. Lebensjahr, und
nach einer Laufzeit von 12 Jahren ausgezahlt, sind nur 50 % der Ertréige steuerpflichtig.

Wird eine Rente gezahlt, ist nur der Ertragsanteil, abgesenkt gegeniiber dem bisherigen Ertrags-
anteil, steuerpflichtig. Hierunter fallen Renten aus (alten) privaten Rentenversicherungen (also vor
dem 1.1.2005 abgeschlossen), aus neuen Lebensversicherungen, die keine Basisversorgung dar-
stellen, VerduBerungsleibrenten und Versorgungsleistungsrenten (Tabelle innerhalb der vorgenann-
ten Norm abgedruckt!).

(Zur Problematik der latenten Steuerlast bei der Bewertung der Lebensversicherung siehe unten
Rn 608)

c) Einkiinfte aus Unterhaltsleistungen/begrenztes Realsplitting (§ 22 Nr. 1a EStG) und
schuldrechtlichem Versorgungsausgleich (§ 22 Nr. 1c EStG)

Unterhaltsleistungen (begrenztes Realsplitting)>30 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
102EUR (§9a S. 1 Nr. 3 EStG).

Ab VZ 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.

d) Einkiinfte aus privaten VerdauBerungsgeschaften (§ 22 Nr. 2 EStG i.V.m. § 23 EStG;
frither auch Spekulationsgeschifte), auch als Problem der Steuerlatenz in der
Bewertung von Vermégensgegenstanden im Zugewinnausgleich (,latente Steuer®)

Private VeriuBerungsgeschiifte,33! friiher auch Spekulationsgeschéifte genannt, gehoren syste-
matisch zu den sonstigen Einkiinften und werden deshalb hier dargestellt.

Sie haben im Kontext zur Bewertung von Vermogensgegenstinden im Zugewinnausgleichsverfah-
ren eine zusitzliche Bedeutung erhalten.

Der BGH332 hat in einem obiter dictum zur latenten Steuerlast (zukiinftige steuerliche Belastun-
gen) entschieden, dass aus Griinden der Gleichbehandlung auch bei der Bewertung anderer Ver-
mogensgegenstinde (also nicht nur von Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen) so etwa
bei Grundstiicken, Wertpapieren oder Lebensversicherungen, bezogen auf die Verhiltnisse

329  Zur Altregelung: StB- und WP-Jahrbuch 2012, 831 ff.; Kogel, Meilenstein und Wendepunkt in der giiterrechtlichen
Bewertungspraxis, NJW 2011, 3337, 3340 f.

330 Zur Versteuerung von Unterhaltsleistungen mit Auslandsbezug: Hillmer, ZFE 2007, 380.

331 Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn 3647 ff.

332 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. von Kuckenburg, FuR 2011, 515; Kogel, Meilenstein und Wendepunkt in der
giiterrechtlichen Bewertungspraxis, NJW 2011,3337; Kuckenburg, Unternechmensbewertung im Zugewinnaus-
gleichsverfahren, FuR 2012, 222 und 278.
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zum Stichtag und ungeachtet einer bestehenden Verduferungsabsicht die etwaige individuelle la-
tente Steuer wertmindernd in Abzug zu bringen ist.

Hinweis

Den Bewertern/Sachverstindigen diirfte landldufig diese Rechtsprechung nicht bekannt sein.
Insbesondere Immobilienbewerter, aber auch Bewerter von Kapitalanlagen, werden deshalb
meistens einen Abzug der latenten Steuerlast entgegen der vorgenannten Grundsitze nicht vor-
nehmen. Der Sachverstindige und das Gericht sind zur Vermeidung von Anwaltsregressen auf
diese Rechtsprechung hinzuweisen.

Obwohl in der betriebswirtschaftlichen Bewertungslehre33 zu Unternehmensbewertung die la-

tente Steuer als wertreduzierendes Element bekannt ist, wird auch dort nicht von individuellen
Steuersiitzen ausgegangen, weil dort 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 Anwen-
dung gebracht (bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften 35 % und bei Beteiligung
an Kapitalgesellschaften seit Geltung der Abgeltungssteuer inklusive Solidaritidtszuschlag ef-
fektiv 26,375 % zuziiglich wegen der tiblichen Haltedauer hilftigen Kursgewinnversteuerung
auf thesaurierte Gewinne von 12,5 %334).

Die Ermittlung der insoweit anfallenden latenten Steuerlast fiir VerauSerungsgeschiifte folgt
den Regeln der §§ 22 Nr. 2 EStG in Verbindung mit § 23 EStG.

Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§§ 15,16 EStG) gehoren demgegentiber die Verduferungs-
gewinne aus Verduflerung eines ganzen Betriebes, Teilbetriebes, Mitunternehmeranteils und An-
teils 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 Selbststéin-
diger und im § 14 EStG fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe).

VerduBerungsgewinne konnen auch bei Beteiligungen an Korperschaften nach § 17 EStG entste-
hen.

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 VerduBerung der Beteiligung an. Diese Spekulationsfrist ist weggefallen.

Betrigt die Beteiligungsquote weniger als 1 %, liegen Einkiinfte nach § 20 EStG und bei einer Be-
teiligungsquote gleich und mehr als 1 % Einkiinfte nach § 17 EStG vor.

(Rechtslage vor dem 1.1.2009: Frist zwischen Anschaffung und Verduferung < 1 Jahr fiihrt unab-
hingig von der Beteiligungshohe zu § 23 EStG; Anschaffung und VerduBerung > 1 Jahr, bei Betei-
ligung < 1 % steuerfrei, bei Beteiligung = 1 % § 17 EStG.)

Die latenten Steuern, die nicht zu den privaten VerduBerungsgeschiften im Sinne des § 23 EStG
gehoren, werden im Folgeabschnitt dargestellt.

Ab VZ 2009 ist § 23 EStG neu geregelt worden (Achtung: Wertpapiere sind systematisch kein
Fall des § 23 EStG mehr, sondern fallen unabhingig von der Haltedauer seit Einfiihrung der Abgel-
tungsteuer, siehe dort unter § 20 Abs.2 EStG und Beispiel 6!33%)

333 Ausfiihrlichst zu den Unternehmensbewertungsmethoden, insbesondere im Familienrecht: Klein/Kuckenburg,
Handbuch Familienvermogensrecht, Kap 2, Rn 1469 ff., 1608 ff.

334 Klein/Kuckenburg, Kap 2, 1617 ff., 1620 ff., m.w.N; Ballwieser, Unternehmensbewertung, S. 121.
335 BMF-Schreiben vom 22.12.2008 ,Einzelfragen zur Abgeltungsteuer, Tz 130f.
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Danach liegen private Verduflerungsgeschifte gemaf §§ 22 Nr. 2, 23 EStG vor:

B VeriuBerungsgeschiifte bei Grundstiicken,*3¢ grundstiicksgleichen Rechten und Gebzuden
(Ausnahme bei Nutzung zu eigenen Wohnzwecken) innerhalb von 10 Jahren (ab Zeitpunkt ob-
ligatorischer Vertrige337) zwischen Anschaffung und VeriuBerung (Entgeltlichkeit von Erwerb
und VerduBerung, incl. Tauschgeschifte; ab VZ 2000 auch Gebédude und Aufienanlagen sowie
Gebiudeteile, die selbststindige unbewegliche Wirtschaftsgiiter sind, Eigentumswohnungen
und im Teileigentum stehende Rdume, soweit seit dieser Zeit errichtet, ausgebaut oder erwei-
tert.) Ausgenommen werden vom Eigentiimer selbst genutzte Immobilien (siehe unten
Rn 593 ff. mit Beispielen). So ist nach § 23 Abs.1 Nr. 1 S.3 EStG der Verkauf von Grundstii-
cken nicht steuerschidlich, wenn das Grundstiick im Zeitraum zwischen Anschaffung oder
Fertigstellung und VerduBerung ausschlieflich zu eigenen Wohnzwecken verwendet wurde
oder ein Grundstiick im Jahr der Verduferung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt worden ist.

B VeriuBerungsgeschiifte bei anderen (beweglichen) Wirtschaftsgiitern, ausgenommen Ver-
duBerung von Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs, innerhalb von einem Jahr zwischen An-
schaffung und VerduBerung. (Die VerduBerungsfrist bei anderen beweglichen Wirtschaftsgiitern
wird von 1 auf 10 Jahre verldngert, wenn aus deren Nutzung als Einkunftsquelle zumindest in
einem Jahr Einkiinfte erzielt werden, § 23 Abs. 1 S.1 Nr. 1 S.2 EStG);

B Als VerduBerung gilt auch die Einlage eines Wirtschaftsgutes in das Betriebsvermogen,
wenn die VerduBerung aus dem Betriebsvermodgen (innerhalb von 10 Jahren) seit der Anschaf-
fung eines Wirtschaftsgutes erfolgt. Als VerduBerung gilt auch die verdeckte Einlage in eine
Kapitalgesellschaft. Der Verduferungspreis ist bei der Einlage der nach § 6 Abs. 1 Nr. 6 EStG
angesetzte Wert und bei der verdeckten Einlage der gemeine Wert;

B VerduBerungsgeschifte, bei denen die VerduBerung der Wirtschaftsgiiter friiher erfolgte als der
Erwerb;

B (Die Besteuerung der Baisse-Spekulationen und der Termingeschifte erfolgt nunmehr gemif
§ 20 EStG durch Wegfall des bisherigen § 23 Abs. 1 S. 1 Nummer 3 und 4 EStG);

B Als Anschaffung gilt auch die Uberfiihrung 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.

Zunichst einmal gilt der Vorrang der Besteuerung in anderen Einkunftsarten (§ 23 Abs.2 EStG).
Durch die Neuregelung ist die Besteuerung von privaten Verduferungsgeschiften aus Kapitalanla-
gen nunmehr einheitlich in den Kapitalertrigen gemifl § 20 EStG unter Herausnahme aus § 23
Abs.1S.1Nr.2 a.F. EStG geregelt.

Ermittlung des VerduBlerungsgewinns oder -verlusts erfolgt aus dem Unterschiedsbetrag zwi-
schen Verduferungspreis und Anschaffung-/Herstellungskosten (AHK) bzw. Werbungskosten (ge-
gebenenfalls 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 nicht-
selbststindiger Arbeit, Kapitalvermdgen, Vermietung und Verpachtung und sonstigen Einkiinften
abgezogen wurden.

Ab VZ 2008 betrigt die Freigrenze nach § 23 Abs. 3 S. 5 EStG sage und schreibe 600 EUR.

336 Keine VeriuBerung sind: bindendes Angebot, Vorkaufsrecht, Vertrag, bei dem die Genehmigung zur Wirksamkeit
aussteht, Vertrag, der mit einem befristeten Riicktrittsrecht versehen ist; mit finanzgerichtliche Rechtsprechungs-
nachweisen: Miinch, 3662.

337  Biite, FuR 2003, 390.
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Altverluste bis VZ 2008 aus privaten Verduferungsgeschiften konnen bis VZ 2013 sowohl mit Ge-
winnen aus privaten Verduferungsgeschiften als auch mit Ertrdgen aus Kapitalanlagen nach § 20
Abs. 2 EStG verrechnet werden. Danach diirfen Verluste nur bis zur Hohe des Gewinns aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften im gleichen Jahr ausgeglichen werden. Wenn auch kein Verlustab-
zug nach § 10d EStG moglich ist, so konnen diese jedoch auf Gewinne aus privaten Verduferungs-
geschiften in dem unmittelbar vorausgegangenen VZ zuriick- oder auf den entsprechenden
Gewinn im folgenden VZ vorgetragen werden.

Ermittlung von VerduBerungsgewinn und -verlust erfolgt danach wie folgt:

VerduBerungspreis (Preis, bei wiederkehrenden Beziigen im Zuflusszeitpunkt, bei einge-
tauschten WG gemeiner Wert, bei Einlagen Teilwert)

- AHK, um AfA gemindert

- VerduBerungskosten (Notar, Makler, Grundbuch et cetera)

- VerduBerungserfolg (VerduBerungsgewinn oder VerduBerungsverlust)

e) Einzelfragen mit Beispielen i.V.m. GrundstiicksverduBerungen (Eigennutzung und
Vereinbarungen im Zugewinnausgleich)

Fiir GrundstiicksverduBerungen ist die Regelung des § 23 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG unverindert ge-
blieben, sodass insoweit auf iltere Quellen zuriickgegriffen werden kann.338

Von der Besteuerung ausgenommen hat der Gesetzgeber eigengenutzte Grundstiicke, die gemif
den § 23 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der Veridufe-
rung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden.

Hinweis
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 ndmlich die Gefahr, dass die Vorschriften iiber die Eigennutzung nicht eingehalten
werden.

Beispiel 1

Die Eheleute bewohnten bislang das im alleinigen Eigentum des Ehemannes stehende, mit ei-
nem Einfamilienhaus bebaute Grundstiick. Nach Trennung der kinderlosen Ehe bewohnt die
Ehefrau weiter das Objekt. Der Ehemann zieht aus. Spiiter erfolgt die Ubertragung des Grund-
besitzes vom Ehemann auf die Ehefrau zum Ausgleich des Zugewinns.339

Losung

Die Nutzungsiiberlassung an den getrennt lebenden Ehegatten ist nach Meinung des BMF kei-
ne Eigennutzung3*) im Sinne des Gesetzes, da der Eigentiimer die Wohnung nicht eine ausrei-
chende Zeit zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat. Die Steuerpflicht kann umgangen werden,
wenn die entgeltliche Scheidungsvereinbarung noch in dem Jahr abgeschlossen wird, in dem

der ausgezogene Ehegatte die Immobilie noch mit bewohnt hat. Teilweise wird die Auffassung

338 BMF-Schreiben vom 5.10.2000; Kuckenburg, Spekulation-und Schenkungssteuern im Zugewinnausgleich, FuR
2005, 337 ff.

339 Beispiele ohne Solidarititszuschlag und Kirchensteuer; Beispielsfille nach vorgenanntem BMF-Schreiben; weitere
bei Kogel, Meilenstein und Wendepunkt in der giiterrechtlichen Bewertungspraxis, BGH NJW 2011, 3337, 3339f.;
Biite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn 261 ft.; Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschiifte, Rn 3670 ff.

340 Miinch, Rn 3698 ff.
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vertreten, die Steuerpflicht konnte dadurch umgangen werden, dass die Eheleute innerhalb der
ehelichen Wohnung getrennt leben. Dies erscheint aber mit den iiblicherweise bestehenden
Spannungen der Trennungszeit und der daraus resultierenden rdumlichen Trennung wenig pra-
xisnah.

Beispiel 2
Wie bei Beispiel 1; die Ehefrau verbleibt aber mit den gemeinsamen minderjihrigen Kindern
in dem Objekt.

Losung

In diesem Fall liegt eine unentgeltliche 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.

Hinweis

Steuerrechtlich ist die Ubertragung von Sachwerten zur Erfiillung der Zugewinnaus-
gleichsforderung ein entgeltliches Rechtsgeschift (Erfiillung einer Rechtspflicht gegen
Ubertragung eines Sachwertes und damit tauschihnliches Geschiift), das den VerduBerungs-
tatbestand des § 23 EStG erfiillen kann3*? (Beispiele 3-5 der Einfachhalt halber ohne AfA;
hierzu siehe Beispiel 6, Rn 597).

Beispiel 3
Das Ehepaar A und B lebt im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

Der Ehemann erwarb 1996 fiir 100.000 EUR ein Grundstiick zum alleinigen Eigentum, das von
ihm seither vermietet wurde.

Die Ehe wurde im Jahre 2003 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau stand darauthin ein Zu-
gewinnausgleichsanspruch in Hohe von 250.000 EUR zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs
iibertrug ihr A das Grundstiick, das im Ubertragungszeitpunkt einen Verkehrswert von
250.000 EUR hatte.343

Losung

Der Zugewinnausgleichsanspruch i.S.d. § 1378 BGB ist eine auf Geld gerichtete personliche
Forderung 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
iibereignet, handelt es sich dabei um ein VerduBerungsgeschift fiir den Steuerpflichtigen und
beim Erwerber um ein Anschaffungsgeschift. VerduBerungserlos bzw. Anschaffungskosten ist
der Forderungsbetrag, der mit der Ubertragung des Grundstiicks an Erfiillung statt abgegolten
wurde. Danach hat A das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb wieder ver-
dufert, sodass ein privates VerdufBerungsgeschéft vorliegt.

BFH BStB11994, 11, 544.

Carsten Kleffinann, Steuerliche Auswirkungen der Grundstiicksiibertragung zur Erfiillung des Zugewinnaus-
gleichsanspruchs, FuR 2011, 381 f mit Beispielen; OFD Frankfurt, FR 2001, 322; OFD Miinchen, DB 2001, 1533.
OFD Miinchen vom 26.6. 2001, DStR 2001, 1298; zur Schenkungssteuerproblematik bei disparititischen Betrigen.
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Der von A zu versteuernde Gewinn betrigt mithin:

VerduBerungserlos 250.000 EUR
Anschaffungskosten -100.000 EUR
VerduBerungsgewinn 150.000 EUR

Beispiel 4 (Abwandlung von 3)

Die geschiedene Ehefrau B hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Hohe von 250.000 EUR.
Das von A im Jahr 1996 fiir 100.000 EUR angeschaffte Grundstiick hat im Jahr 2003 einen Ver-
kehrswert von 300.000 EUR. A und B vereinbaren deshalb neben der Grundstiicksiibertragung,
dass die 50.000 EUR, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleichsanspruch {iber-
steigt, mit Unterhaltsforderungen verrechnet wird.

Losung

Hier werden zwei unterschiedliche Forderungen der B erfiillt: Zum einen der Zugewinnaus-
gleichsanspruch in Hohe von 250.000 EUR und zum anderen eine Unterhaltsforderung in Hohe
von 50.000 EUR. A verduBert damit das Grundstiick fiir 300.000 EUR.

Das von A zu versteuernde Einkommen betrégt:

VerduBerungserlos 300.000 EUR
Anschaffungskosten -100.000 EUR
VerduBerungsgewinn 200.000 EUR

Gleichzeitig kann A die durch die Grundstiicksiibertragung abgegoltenen Unterhaltsforderun-
gen der B im Veranlagungszeitraum der Grundstiicksiibertragung grundsitzlich als Sonderaus-
gaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG abziehen, wenn die rechtlichen Voraussetzungen erfiillt sind.
Hierbei sind die Hochstbetragsgrenzen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG mit 13.805 EUR zu be-
achten. Dies gilt ndmlich auch dann, wenn Unterhaltsforderungen mehrerer Jahre verrechnet
werden.

Beispiel 5 (weitere Abwandlung von 3)

Die geschiedene Ehefrau hat einen Zugewinnausgleichsanspruch in Héhe von 250.000 EUR.
Das von A 1996 fiir ein 100.000 EUR angeschaffte Grundstiick hatte im Jahr 2003 einen Ver-
kehrswert von 300.000 EUR. A iibertrigt das Grundstiick an B an Erfiillung statt. Eine Verrech-
nung der 50.000 EUR, um die der Grundstiickswert den Zugewinnausgleich iibersteigt, mit den
Unterhaltsforderungen der Ehefrau, findet hier nicht statt.

Losung

Um die Forderung der B in Hohe von 250.000 EUR zu erfiillen, iibertrédgt ihr A ein Grundstiick
im Wert von 300.000 EUR an Erfiillung statt. Da die ausgeglichene Forderung wertmifig un-
terhalb 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 iibertra-
gen hat. In Hohe der iibersteigenden 50.000 EUR (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 betragt:

VerduBerungserlos 300.000 EUR x 5/6 = 250.000 EUR
Anschaffungskosten 100.000 EUR x 5/6 -83.333 EUR
VerduBerungsgewinn nach § 23 EStG 166.667 EUR
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Im Gegenzug schafft B das Grundstiick zu 5/6 entgeltlich an (Anschaffungskosten in Hohe von
250.000 EUR als AfA-Bemessungsgrundlage) und iibernimmt das Grundstiick zu 1/6 unent-
geltlich von A (Fortfiihrung der Anschaffungskosten des A in Hohe von 100.000 mal 1/6 gleich
16.667 EUR). Nur in Hohe des entgeltlich erworbenen Anteils beginnt fiir B eine neue 10-jih-
rige VerduBerungsfrist i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG. Beziiglich des unentgeltlich erworbe-
nen Grundstiicksanteils gilt der Fortfiihrungswert nach § 23 Abs. 1 S. 3 EStG.

Beispiel 6
Ehemann schuldet Ehefrau 2010 Zugewinn von 1 Mio. EUR.

Er tibertrégt ihr eine fremd vermietete Eigentumswohnung (Erwerb 2002 mit AHK 500 TEUR,
2010 nach AfA 287,5 TEUR und Verkehrswert 750 TEUR) sowie ein Wertpapierdepot (Kurs-
wert 150 TEUR, AK 50 TEUR, nach dem 1.1.2009 angeschafft) und zahlt 100 TEUR.3+4

Losung

Die Ubertragung des Grundstiicks fiihrt zu einem VeriuBerungsgewinn, was bei der Beratung
zu bedenken ist!

VerduBerungsgewinn errechnet sich nach § 23 Abs. 3 S. 1 EStG:

VerduBerungspreis 750.000 EUR
um AfA geminderte Anschaffungskosten, 34> § 23 Abs. 3 S.4 EStG 287.500 EUR
Verduflerungsgewinn 462.500 EUR
Besteuerung: § 32a Abs. 1 Nr. 5 EStG: 0,45 X 462.000 EUR ./. 15.694 EUR = 192.431 EUR

Die Ubertragung des Wertpapierdepots fiihrt zu einem VeriuBerungsgewinn
§20 Abs. 2 und 4 EStG

VerduBerungspreis 150.000 EUR
/. Anschaffungskosten 50.000 EUR
VerduBerungsgewinn 100.000 EUR
Besteuerung nach § 32a Abs. 1 EStG, 25 % Abgeltungsteuer 25.000 EUR
Ertragsteuerzahllast insgesamt 217431 EUR
Hinweis

Die Steuerfolgen privater VerdufBerungsgeschifte bei Vertrigen mit dem Ehepartner zum Aus-
gleich von Zugewinn und Unterhalt sind zu beachten. Dies ist deshalb besonders haftungstrich-
tig, weil in derartigen Vertridgen ein Verzicht auf weitergehende Anspriiche aus diesen Rechts-
verhiltnissen erklért wird. Der Ausgleichspflichtige trigt ansonsten den Steuernachteil allein.

Zudem reduziert die Steuerlast die etwaige Zugewinnausgleichsforderung. Die Einstellung in
Zugewinnausgleichbilanz darf nicht unterlassen werden.

Latente Steuern bei anderen Vermogenswerten (Exkurs)

Gewerblicher Grundstiickhandel

(Diese Problematik steht im Kontext zur Auswirkung der latenten Steuer als Ertragsteuer auf die
Vermogenswerte und den zuvor hierzu genannten Folgen beim Vermdgenswert Grundstiick. Nach
Steuerrecht ist dieses systematisch keine Fragestellung der Versteuerung von VerdufBerungs-
geschiften nach §§ 22, 23 EStG, sondern der Gewinnbesteuerung nach § 15 EStG.)

344

345

Beispiel nach von Oertzen, Steuerliche Fallen zwischen Eherecht und ehelicher Lebensqualitit, FamRZ 2010,
1785, 1787.

Kogel, 3339 f., weilit die Auswirkung hoher Abschreibung, z.B. bei Immobilien in neuen Bundeslindern, auf die
Bedeutung der Hohe des VerduBerungsgewinns mit Beispiel nach!
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Zur Verdeutlichung des Themas folgender Beispielfall340:

Das Endvermdgen des Herrn W besteht aus einer Firma, die einen Wert von 1 Mio. EUR hat
(latente Steuern sind noch nicht abgezogen; siehe hierzu weiter unten). Das Endvermdgen von
Frau W besteht aus 20 Eigentumswohnungen mit ebenfalls einem Wert von 1 Mio. EUR.

Kogel und Miinch3*7 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?348

Werden innerhalb von fiinf Jahren im Privatvermogen (VerduBerung aus dem Betriebsver-
mogen ist stets steuerbar) gehaltene drei Objekte angeschafft und verdufert, liegt ein gewerb-
licher Grundstiickshandel vor. Unter Objekten sind Ein- und Zweifamilienhéduser, Eigentumswoh-
nungen, Mehrfamilienhduser, Gewerbeimmobilien, Erbbaurechte, unbebaute Grundstiicke,
Miteigentumsanteile an Immobilien und Beteiligungen an Grundstiicksgesellschaften (Zéhlobjekte
sind die Grundstiicke der Gesellschaft, nicht der Beteiligungsanteil) zu verstehen. Bei einem ge-
werblichen Grundstiickshandel unterliegen die Einnahmen der Einkommensteuer und der Gewer-
besteuer. In die Drei-Objekt-Grenze sind ererbte Grundstiicke nicht mit einzubeziehen. Wird
Grundbesitz durch vorweggenommene Erbfolge tibertragen, kommt jedoch die Drei-Objekt-Gren-
ze zur Anwendung.

Werden weniger als drei Objekte angeschafft, modernisiert, verdufert, erzielt der Steuerpflichtige
Einnahmen und Ausgaben aus privater Vermogensverwaltung. Die Einnahmen sind dann steuer-
frei, wenn die sogenannte 10-Jahresfrist tiberschritten wird.

Die Drei-Objekt-Grenze kann auf 10 Jahre ausgedehnt werden, wenn Umsténde dafiir sprechen,
dass zum Zeitpunkt der Errichtung, des Erwerbs, der Modernisierung eine VerduBerungsabsicht
vorlag. Bei Ehepartnern gilt die Drei-Objekt-Grenze fiir jeden Partner. Daher konnen beide
Ehepartner drei Grundstiicksobjekte innerhalb der fiinf Jahre Frist erwerben und wieder (steuerfrei)
verduBern.

Rechtsfolgen:

B Umfang: Erfasst werden nur Objekte, die die Kriterien des Grundstiickshandels erfiillen, wobei
Vermogensverwaltung mit verbleibenden Objekten moglich bleibt;

B Beginn: Fiir die Einkommensteuer ist der Erwerb/Bauantragsstellung des 1. Objekts relevant,
fiir die Gewerbesteuer Verkauf des 1. Objekts (Einlage erfolgt zum Teilwert; Ausnahme § 6
Abs. 1 Nr. 5 S. 1 2.HS maximal AHK);

B Gewinnermittlung: nach Auffassung der Finanzverwaltung grundsitzlich Betriebsvermogens-
vergleich, wobei die Objekte Umlaufvermogen sind, weil sie nicht dauernd dem Unternehmen
dienen (keine AfA, ggf. Teilwertabschreibung);

B VerduBerungsgewinne unterliegen der Einkommensteuer (nicht §§ 16, 34 EStG, sondern § 15
EStG fiir Grundstiicke im Umlaufvermogen) und der Gewerbesteuer.

Bei der Bewertung im Zugewinnausgleichsverfahren wird ein Verkehrswert ermittelt, der eine Ver-
duBerung fingiert.34° Der BGH30 verlangt wegen der Gleichbehandlung die Beriicksichtigung der
latenten Steuer auch als Abzugsposten bei den Grundstiicken, wobei die Verhiltnisse des Stich-

346 Kogel, 3340.

347 Kogel, 3340; Miinch; Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn 3721 ff.; letzterer diskutiert das Rechtsproblem eher im
Kontext zu einer ehevertraglichen Vereinbarung, in der ein Ehegatte dem anderen 3 Objekte iibertrigt.

348 BFH BStBI11988 11, 244 ff.; BFH BStB11995 11, 617 ff.; ausfiihrlich BMF-Schreiben v. 28.3.2004, BStB11 2004,
434.

349 Kogel, 3340.

350 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 515.
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tages zugrunde zu legen sind. Dies gilt insbesondere ungeachtet einer bestehenden Verduferungs-
absicht, die eine Steuerpflicht auslosen wiirde.

Werden also mehr als 3 Objekte, wie im Ausgangsfall, unter Berticksichtigung der 10 Jahresfrist in
die Zugewinnausgleichbilanz eingestellt, ist wegen der fingierten VerduBerung die daraus resultie-
rende Steuerlast fiir alle Objekte in Abzug zu bringen.

(Wenn in der Literatur, laut Kogel,351 andere Autoren die Zehnjahresgrenze des § 23 EStG dis-
kutieren, indem durch entsprechend lange Haltefrist die Steuerverpflichtung zu umgehen wire, so
ist dieses steuerrechtlich falsch. Da es sich nicht um private VerduBerungsgeschifte im Sinne der
§§ 22, 23 EStG handelt, sondern um laufende Gewinne aus dem Umlaufvermogen eines Gewerbe-
betriebes nach § 15 EStG, kommt es auf eine Haltedauer tiberhaupt nicht an!)

bb) Lebensversicherungen

Die laufende Versteuerung nach geltendem Recht ist unter b) dargestellt (siche Rn 584 ff.). Le-
bensversicherungen, die vor dem 1.1.2005 abgeschlossen worden sind, waren geméf § 20 Nr. 6
EStG mit ihren Zinsen und Gewinnanteilen nur dann steuerpflichtig, sofern die Lebensversiche-
rung weniger als 12 Jahre bestand.)

Wenn die Rechtsprechung des BGH?2 einen VeriuBerungsvorgang (Verkehrswert auf dem Zweit-
markt / und nicht Liquidationswerte) fingiert, stellt sich auch hier die Frage des Abzugs der laten-
ten Steuerbelastung.3>3

Unproblematisch ist dabei nach altem Recht (siehe 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 teil-
weise der Abzug der latenten Steuerlast abgelehnt.354

Diese Meinung lédsst sich nach der vorgenannten Rechtsprechung des BGH nicht mehr aufrecht-
erhalten, um eine Gleichbehandlung mit anderen Vermogenswerten sicherzustellen.

Dabei ist auf stichtagsgenaue Priifung zu achten.353

Bei Lebensversicherungen, die nach dem 1.1.2010 abgeschlossen worden sind, gilt die neue
Rechtslage mit Besteuerung, wie oben unter b) dargestellt (siche Rn 584 ff.), es sei denn der Le-
bensversicherungsvertrag hat 12 Jahre bestand und lduft erst nach dem 60. Lebensjahr des Ver-
sicherungsnehmers aus (50 % des VerdufBerungsgewinns unterliegen dann der Besteuerung). Von
dieser Ausnahme abgesehen, ist die latente Steuer stets unter der Fiktion der Verduferung des Ver-
mogensgegenstandes zu beriicksichtigen.35¢ VeriuBerungsgewinn ist dabei die Differenz zwischen
eingezahlten Betrdgen und tatsdchlich erzielter Versicherungsleistung, unter Beriicksichtigung et-
waiger Verduferungskosten.

cc) Steuervermeidungsstrategien

Wenn nach der Rechtsprechung des BGH337 von allen Vermogensgegenstinden die individuelle
latente Steuerlast zu den seinerzeit geltenden steuerrechtlichen Regeln von allen Vermogenswerten

351 Kogel, 3340 m.w.N.

352 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 515.

353  Kogel, 3340, 3341; Biite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn 163; der generellen Steuerrechtsrat empfiehlt.
354 Nachweise bei Kogel, 3340, 3341.

355 Kogel, 3341.

356 Kogel, 3341; Biite, Rn 163.

357 BGH FamRZ 2011, 1367 mit Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 515.
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in Abzug zu bringen ist, fiihrt dieses zu einer immensen Erhohung des Haftungsrisikos des beraten-
den Rechtsanwalts.

Bei jedem Vermogenswert ist im Einzelnen zu priifen, ob bei einer fingierten Verduferung Leistun-
gen zuriickzufiihren sind oder auf einen VerduBerungserlos Steuern anfallen wiirden.

Bei VerduBerungsverlusten ist umgekehrt konsequenterweise zu priifen, wie die daraus resultieren-
de steuerliche Auswirkung durch Verlustverrechnung bzw. Verlustvortrag oder Verlustriicktrag
sich auf die Steuerveranlagung auswirkt.

Dabei ist bei Kapitalanlagen die Vielzahl von Anlagemodellen zu beriicksichtigen. Kogel>>8 nennt
dabei unter anderem Schiffsbeteiligungen, Medienfonds, Flugzeug-Leasingfonds bzw. allgemeine
steuerliche Abschreibungsmodelle.

Zudem wird zu differenzieren sein, wen der Rechtsanwalt vertritt.

Hinweis

Es kann sich empfehlen, mit der Einreichung des Scheidungsantrages zu Herbeifiihrung des
Stichtages noch zu warten, wenn auf diese Weise durch Zeitablauf die Steuerpflicht entfallen
wiirde. Wird hingegen der Zugewinnausgleichsverpflichtete vertreten, kann die Steuerlatenz zu
einer Reduzierung von Vermogenswerten fiithren, sodass der Stichtag durch Einreichung des
Scheidungsantrages unverziiglich herbeizufiihren ist. Dem konnen natiirlich andere Gesichts-
punkte entgegenstehen, sodass eine umfangreiche, natiirlich schriftliche Belehrung des Man-
danten 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 konnen bei den Ehegatten unterschiedlich sein (Problem
auch bei der Riickabwicklung von Schwiegerelternschenkungen!). Wenn die Problematik des ge-
werblichen Grundstiickshandels nur bei einer der Parteien vorliegt, kann zum Beispiel bei einer
Bruchteilsgemeinschaft von Eheleuten an einem Grundstiick nicht von Wertneutralitit ausgegan-
gen werden, wie es bisher von der Rechtsprechung angenommen wurde. 3>

Da in allen Zugewinnausgleichfillen die latente Steuer zu immensen Haftungsrisiken fiihrt, ist
fachkundiger Rat steuerrechtlich und familienrechtlich gefordert.360

In der Literatur werden Steuervermeidungsstrategien erortert. 30!

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 Er-
werb von Vermogensgegenstinden 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 Moglichkeit, dass die
Ehegatten die Beteiligung nach der Scheidung an der GbR fortsetzen, oder aber Gesellschaftsantei-
le auf den anderen Ehegatten bzw. Kinder iibertragen, ohne dass eine VeriuBerung stattfindet.362

358 Kogel, 3341.

359 Kogel, 3341.

360 Z.B. durch das Fachinstitut fiir familienrechtliche Gutachten, iffg.de.

361 Biite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung, Rn 262; Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, Rn3711 ff.; Hauflei-
ter/Schulz, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Kap 6, Rn 36 ff.

362 Miinch, Rn3711f., der eine ,,verniinftige Organisationen der Vermdgensverteilung in der Ehe anrit, woran bei
funktionierender Ehe nicht gedacht wird und bei emotionalisierter Scheidung faktisch nicht mehr die Moglichkeit
bestehen diirfte.
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Bei allen Gestaltungsiiberlegungen ist zur Vermeidung des privaten VerdufBerungsgeschifts die
Ubertragung an Erfiillung statt und damit Entgeltlichkeit zu vermeiden!

Um Teilentgeltlichkeit zu vermeiden, kann dabei ein eigengenutzter Anteil an einem Grundstiick
entgeltlich verdufBert und der andere Teil unentgeltlich iibertragen werden. Fiir die Aufteilung der
teils eigengenutzten, teils vermieteten Gebédude ist dabei eine Aufteilung der Fldchen obligatorisch,
die nicht in der notariellen Urkunde vorgenommen werden sollte. Besser ist eine Bildung von Woh-
nungseigentum zur Bildung getrennter VerduBerungsobjekte.363

Als Vermeidungsstrategie werden Regelungen gemidfl der §§ 1380, 1382 und 1383 BGB vor-
geschlagen.

Im Kontext zu § 1380 BGB wird vorgeschlagen, eine Unentgeltlichkeit der Ubertragung durch Vo-
rausempfiinge zu vermeiden.364

Diese Gestaltungsmoglichkeit ist zumindest steuerrechtlich hochst gefiahrlich und damit abzuleh-
nen. Die Anrechnung der Leistung auf den Zugewinnausgleich konnte als tauschidhnliches Ge-
schiift, das als entgeltlich gilt, oder wenn die Anrechnung greift und das Rechtsgeschéft umgestal-
tet wird, als antizipierte Leistung an Erfiillung statt gewertet werden.3%5 Vorteilhaft bleibt dabei
aber, dass durch Ubertragung von Vermdgensgegenstinden die Unterhaltsbediirftigkeit wegfallen
kann, ohne dass ein Unterhaltsverzicht vorliegen oder eine Abfindung fiir den Unterhalts konstru-
iert werden muss. Unentgeltlich ist niamlich die Uberlassung einer Immobilie ohne Eigentums-
idnderung als Sachleistung im Unterhaltsrecht.360

Weiter konnte eine Stundung der Zugewinnausgleichsforderung gemif § 1382 BGB in Hinblick
auf den Ablauf der Haltefrist helfen.367 Dabei muss zwingend die Ubertragung des Eigentums auf-
geschoben werden. Gleichwohl bleibt das Risiko, dass eine aufschiebend bedingte Ubertragung an-
genommen wird. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn mit der Stundung die Erfiillung der
Zugewinnausgleichsforderung durch Ubertragung der Immobilie vereinbart wird.368

Eine kritische Haltefrist konnte tiberbriickt werden durch Bestellung dinglicher Rechte wie Nief3-
brauchs- und Erbbaurechte. Moglich ist auch ein bindendes Angebot (kein VerdufBlerungsvorgang,
kein gegenseitiger Vertrag), das erst nach Ablauf der VerduBerungsfrist angenommen werden kann.
Dabei ist eine Kombination aus Bestellung von dinglichen Rechten und Angeboten zu vermeiden,
weil dies der Vorwegnahme der wirtschaftlichen Eigentiimerstellung entsprechen konnte, wie etwa
gleichzeitige Vermietung mit Anrechnung der Miete auf den Kaufpreis.30°

In all diesen Gestaltungsfillen ist die zwischenzeitlich kostenpflichtige verbindliche Anfrage beim
zustindigen Veranlagungsfinanzamt zu empfehlen.370

Letztlich wird die Zuweisung eines Vermogensgegenstandes durch das Gericht im Sinne des
§ 1383 BGB empfohlen.3”! Unabhiingig von den engen Tatbestandsvoraussetzungen,372 Erforder-
lichkeit, um grobe Unbilligkeit fiir den Gldubiger zu vermeiden und Zumutbarkeit fiir den Schuld-
ner, diirfte eine steuerschédliche Leistung an Erfiillung statt vorliegen. Die Entscheidung des Ge-

363 Miinch, Rn 3716 mHa BMF-Schreiben BStB12000 I, 1383 ff., Rn 32 und Reich, ZNotP 2000, 375, 416f.
364 Haupleiter/Schulz, Kap 6, Rn 36.

365 Miinch, Rn3714 m.w.N.

366 BFH NV 2006, 1280.

367 Haupfleiter/Schulz, Kap 6, Rn 36.

368  Miinch, 3717 ff.

369 Miinch, Rn3719.

370 So auch Miinch, Rn3719.

371 MK/Koch § 1383 Rn 5; Haufileiter/Schulz, Kap 6,730 f; Biite, Rn 262.

372  Weinreich/Klein, Fachanwaltskommentar, § 1383 BGB, Rn 10 ff.
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richts ersetzt nur per Gestaltungsurteil die Willenserkldrung des Schuldners. Vor allen Dingen las-
sen die Vertreter dieser Ansicht aber steuerrechtlicher Uberlegungen, die nicht immer zwingend
zivilrechtlichen Uberlegungen folgen, auBer Acht. Rechtsprechung und Kommentierung zu § 23
EStG interpretieren das VerduBerungsgeschift, das nur tauschdhnlich und damit entgeltlich zu sein
braucht, extensiv. Ein privates VerduBerungsgeschift im Sinne des § 23 EStG wurde sogar bei Ab-
gabe eines Meistgebotes im Zwangsversteigerungsverfahren angenommen.373

Die Losung iiber § 1383 BGB bleibt ein familienrechtlich schoner, steuerrechtlich aber untaugli-
cher Ansatz.

Insgesamt wird bei den privaten VerduBerungsgeschiften ein Ehegattenprivileg analog der Vor-
schriften des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG und § 3 Nr. 5 GrEStG gefordert.374

Steuerveranlagungen aufgrund privater Verduflerungsgeschifte zwischen Ehegatten sollten in Hin-
blick auf Art. 6 GG auf ihre VerfassungsméBigkeit per Verfassungsbeschwerde tiberpriift werden.

dd) VerauBerungsgewinne aus Unternehmen und Unternehmensbeteiligungen, auch
als Problem der Steuerlatenz in der Bewertung von Vermégensgegenstanden im
Zugewinnausgleich

Hinweis
Methodischer Ansatz: Die Problematik der Ermittlung der latenten Steuern auf VerdufBerungs-
vorginge folgt dem Ertragssteuerrecht. Die latenten Steuern, die den Vermégenswert Unterneh-

men und Unternehmensbeteiligungen belasten, sollen im Kontext zu den VerduBerungsgeschéf-
ten dargestellt werden, ohne dass es sich um sonstige Einkiinfte nach §§ 22,23 EStG handelt.

Der Bewertungsstandard des IDW (Institut der Wirtschaftspriifer) HFA 2/1995375 nennt als zu be-
riicksichtigenden Posten die latente Steuerbelastung des Zugewinnausgleichsverpflichteten.

Zu den zu erfassenden Ertragsteuern gehoren namlich nicht nur die Zahllasten an das Finanzamt
aufgrund der Verwirklichung von Steuertatbestinden. VerduB3erungsgewinn ist der Betrag, um den
der VerduBerungspreis nach Abzug der VerdufBerungskosten den Wert des Betriebsvermogens oder
den Wert des Anteils am Betriebsvermdgen tibersteigt, § 16 Abs. 2 EStG.

Zu berticksichtigen sind auch die latenten Steuern, die sich aus der Diskrepanz von nach BilMoG
ermitteltem handelsrechtlichem zu steuerrechtlichem Erfolg ergeben.376

Die unter dem Begriff ,latente Steuerlast* auch im Familienrecht diskutierte Problematik resultiert
aus dem fiktiv zu versteuernden VerduBerungsgewinn nach §§ 16, 14, 18 Abs. 3, 34 EStG, also
nicht nach §§ 22, 23 EStG.

Definition des VeriduBerungsgewinns

Dies ist der Betrag, um den der VerduBerungspreis nach Abzug der VerdufBerungskosten den Wert
des Betriebsvermogens oder den Wert des Anteils am Betriebsvermogen iibersteigt (§ 16 Abs.2
EStG; bei Beteiligung an einer Korperschaft (zur Abgrenzung zur Abgeltungsteuer sieche Rn 589)
mit mehr als 1 % sind die Anschaffungskosten maf3geblich, § 17 Abs. 1 und 2 EStG).

373  Miinch, Rn3718; BFH BStBI 1989 II, 652; Arens, FPR 2003, 426, 428.
374  Miinch, Rn 3720.
375 HFA 2/1995, 1V, 1; ausfiihrlich zum Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer HFA 2/1995 zur Unter-

nehmensbewertung im Familien- und Erbrecht: Klein/Kuckenburg; Handbuch Familienvermogensrecht, Kap. 2;
Rn 1608 ff.

376  Ballwieser, Unternehmensbewertung, 3. Aufl., S. 31.
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Beispiel bei einem Einzelunternehmen

Buchwert des Betriebsvermdgens (negativ, auch durch Privatentnahmen) -55.000 EUR
ermittelter Unternehmenswert 70.000 EUR
VeriduBerungsaufwand, fiktiv, geschitzt -5.000 EUR
VerduBerungsgewinn 120.000 EUR

Der iiberholte Bewertungsstandard des Instituts der Wirtschaftspriifer zur Unternehmensbewertung
(HFA 2/1983) nahm noch einen individuellen Steuersatz an.

Der geltende Bewertungsstandard in IDW S 1377 nimmt einen standardisierten Steuersatz an, wenn
ein objektivierter Unternehmenswert zu ermitteln ist.

Dies wird damit begriindet, dass eine subjektive latente Steuerlast dazu fiihren wiirde, dass der Un-
ternehmenswert fiir jeden Beteiligten, zum Beispiel bei Tausenden von Beteiligten an einer Publi-

kumsgesellschaft, individuell und differenziert mit unterschiedlichen Ergebnissen zu ermitteln wi-
378
re.

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 ob-
jektiven Unternehmenswerts bei Bewertungsstichtagen bis zum 5.7.2007 (nach Ratifizierung der
Unternehmensteuerreform 2008 (sieche Rn 6 ff.) durch den Deutschen Bundesrat am 6.7.2007 ist
die Abgeltungsteuer bei Erstellung von Bewertungen ab 2009 wegen des Zuflusszeitpunktes maf3-
geblich37%) von einem Steuersatz von 35 % aus. Dieser standardisierte Steuersatz entspricht lang-
jahrigen Erfahrungen zur Hohe der Steuersitze in Deutschland.380

Bei Bewertung ab 2009 (mit Bewertungsstichtagen ab dem 6.7.2007) 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 Kursgewinnver-
steuerung mit 12,5 % auf thesaurierte Gewinne. 8!

Bei Einzelunternechmen und Personengesellschaften betrigt der Steuersatz weiterhin 35 %.382

Hinweis

Unternehmensbewerter, die die Rspr des BGH383 regelmiiBig nicht kennen, werden die latente
Steuer entsprechend ansetzen!

377 IDWS I,Rn43ff.

378  Ruiz de Vargas/Zollner; Der typisierte Einkommensteuersatz bei Bewertung von Personengesellschaften in Abfin-
dungsfillen mit Rspr-Nachweisen, WPg 2012, 606 ff.

379  Peemdéller/Kunowski, Praxishandbuch der Unternehmensbewertung, 5. Aufl., S. 298.

380 Peemiller/Kunowski, S.298.

381 Ballwieser, S. 121.

382  Peemdéller/Kunowski, S.298.

383 Stindige Rspr des BGH, zuletzt BGH FamRZ 2011, 1367 m. Anm. Kuckenburg, FuR 2011, 515.
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Zuriick zu oben genanntem Beispiel mit objektiviertem Steuersatz:

VerduBerungsgewinn
35 % latente Steuer

ermittelter Unternehmenswert

abziiglich latente Steuern

danach sind in die Zugewinnausgleichbilanz nur einzustellen

120.000 EUR
-42.000 EUR
70.000 EUR
-42.000 EUR
28.000 EUR

Das Beispiel macht deutlich, dass der Einzelunternehmer z.B. durch {iberhohte Privatentnahmen
und unwirtschaftlichem Verhalten ein negatives Eigenkapitalkonto verursacht hat, seine Zahllast
dem Anspruchsteller gegeniiber reduzieren kann. Er generiert durch dieses Verhalten eine hohere

latente Steuerlast.

Beispiel mit individueller Steuerlast in geltender 1/5 Regelung:

VeriauBlerungsgewinn

Sachverhalt:

Wert

243.595 EUR

Buchwert negativ

56.461 EUR

VerdufBerungskosten

5.000EUR

Steuerlicher Ver-
duflerungsgewinn

295.056 EUR

Losung:

gemil EStB

Ertragsteuern: zvE

173.047 EUR

ESt

57.554 EUR

Soli

3.165 EUR

60.719 EUR

plus /s VerduBe-
rungsgewinn

Ertragsteuern: zvE

l/5

59.011 EUR

zvE

232.058 EUR

ESt

81.120EUR

Soli

4.361 EUR

85.481 EUR

Diff X 5

123.806 EUR

U-Wert nach
Steuern

119.789 EUR

gerundet

119.800 EUR

Der negative Buchwert fiihrt unter Berticksichtigung der individuellen Steuerlast im vorstehenden
Beispiel zu einer Halbierung des ermittelten Unternehmenswerts!

In der familienrechtlichen Literatur wird der Abzug der latenten Steuerlast teilweise fiir entbehr-
lich gehalten, weil bei der Bewertung anderer Vermogensgegenstinde (z.B. Grundstiicke, Wert-
papiere, Lebensversicherungen), eine latente Steuerlast nicht in Abzug gebracht wird und die Steu-
erschuld noch nicht entstanden ist.384

384 Hoppenz, FamRZ 2006, 449, 450; Gernhuber, NJW 1991, 2238, 2242; Tiedtke, FamRZ 1990, 1188, 1193.
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Die Rechtsprechung dagegen nimmt generell eine Abzugsfihigkeit der latenten Besteuerung mit
folgender Begriindung an:

»Soweit der Wert danach ermittelt wird, was bei der Verduferung zu erzielen wire, darf nicht aufer
Betracht bleiben, dass wegen der damit verbundenen Aufldsung der stillen Reserven dem Verkéu-
fer wirtschaftlich nur der die fraglichen Steuern verminderte Erlos verbleibt. Insoweit geht es um
unvermeidbare VeriuBerungskosten. 385

Dies wird weiter damit begriindet, dass die Bewertung einer freiberuflichen Praxis im Zugewinn-
ausgleichsverfahren stichtagsbezogen und losgelost von einer beabsichtigten VerduBerung erfolgt
(es wird ein Wert ermittelt und nicht ein Preis!). Maflgeblich sind dabei der am Stichtag vorhande-
ne Wert und die damit verbundene Nutzungsmdaglichkeit des Unternehmens durch den Inhaber.386

Mit dieser Aussage bekennt sich der BGH auch inzident noch mal eindeutig zum Kriterium der
Notwendigkeit der VerduBerbarkeit von Unternehmen mit der Folge, dass sich Sachverstindigen-
gutachten mit der Marktfahigkeit des zu bewertenden Unternehmens auseinanderzusetzen ha-
ben.387 Diese festzustellende Marktfihigkeit des Unternehmens fiihrt zur Beriicksichtigung der la-
tenten Ertragsteuern.

In einem obiter dictum bekennt sich der BGH aus Griinden der Gleichbehandlung dariiber hinaus
zur Beriicksichtigung der latenten Steuerlast bei der Bewertung anderer Vermogensgegenstin-
de,388 was oben schon eingehend ausgefiihrt wurde.

In dieser Entscheidung klidrt der BGH zudem die Frage, wie die latente Steuer in familienrecht-
lichen Verfahren in Abzug zu bringen ist. Zwar ist am Stichtag nicht bekannt, wann und zu wel-
chem Preis der betreffende Vermogensgegenstand tatsédchlich verdufert wird. Fiir eine stichtags-
bezogene Wertermittlung kommt es aber nicht darauf an, welche Ertragsteuern beim zukiinftigen
VerduBerungsfall tatsdchlich anfallen konnten. Fiir den BGH ist die zum Stichtag bestehende Steu-
erregelung mafBgebend, 38 d.h. die Anwendung des am Stichtag geltenden Einkommensteuer-
rechts. Dies wird mit dem strengen Stichtagsprinzip begriindet und setzt Kenntnis der individuellen
Besteuerungsmerkmale voraus. Hierbei muss gegeben falls auf das Recht bis zur Einfiihrung des
Zugewinnausgleichs zum 1.7.1958 zurtickgegriffen werden.

Hinweis
Ohne Beriicksichtigung von Altersfreibetrigen betrigt beim derzeitigen Spitzensteuersatz die
latente Steuer knapp 50 % des Unternehmenswertes (vorstehende Beispiele, siche Rn 613 ff.)!

g) Leistungen aus Altersvorsorgevertragen (§22 Nr. 5 EStG)

Gemil § 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 da-
nach, ob und in wieweit der Beitrag in der Ansparphase steuerfrei oder steuerlich geférdert wurde.
Eckpunkt der Besteuerung ist die Aufteilung der Leistung entsprechend der Forderung in der An-
sparphase.

Nach Satz 1 werden die genannten Leistungen vollumfinglich grundsitzlich steuerlich erfasst.

385 BGH FamRZ 2011, 622, FamRZ 1991, 43, 48; FamRZ 2005, 99, 101; FamRZ 2011, 1367.

386 BGH FamRZ 2011, 1367.

387 BGH FamRZ 1978, 332; Kuckenburg, Unternehmensbewertung der freiberuflichen Praxis und der Freiberufler-
GmbH, FuR 2011, 515, 517; ders., Unternehmensbewertung im Zugewinnausgleichsverfahren; FuR 2012, 222 &
278.

388 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372; Klein/Kuckenburg, Familienvermogensrecht, Rn 452.
389 BGH FamRZ 2011, 1367, 1372.
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Nach Satz2 werden Abweichungen fiir Leistungen, die nicht auf geforderten Beitrigen beruhen,

festgesetzt, und zwar:

B lebenslange Renten, Berufsunfihigkeit-, Erwerbsminderung- oder Hinterbliebenenrenten wer-
den gemil § 22 Nr. 1 S. 3a aa EStG erfasst;

B Leistungen aus Versicherungsvertrigen, Pensionsfonds, Pensionskassen und Direktversiche-
rungen, soweit sie nicht zur vorstehenden Gruppe gehoren, werden nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG
in der Fassung bei Vertragsabschluss erfasst;

B bei anderen Leistungen Besteuerung des Unterschiedsbetrages zwischen Leistung und entrich-
teten Beitridgen, nur die Hilfte bei Auszahlung nach dem 60. Lebensjahr und nach 12 Jahren
Vertragslaufzeit.

Satz 3: bei schidlicher Verwendung von geforderten Altersvorsorgevermogen gilt das ausgezahlte
geforderte Altersvorsorgevermogen, nach Abzug der riickabgewickelten Zulage als Leistung, die
nach Satz 2 besteuert wird.

C. Einkommen/Vorsorgeaufwendungen/Einkommensteuer
I. Einkiinfteermittlung nach § 2 Abs. 2 EStG

1. Uberblick zur Ermittlung der Summe der Einkiinfte

Die Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 EStG resultiert aus der Zusammenrechnung der positi-
ven und/oder negativen Einkiinfte der verschiedenen sieben Einkunftsarten.

Sie stellt ein Zwischenergebnis bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens dar.

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft geméB § 13 EStG
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb geméaf § 15 EStG
Einkiinfte aus selbststiindiger Arbeit gemif § 18 EStG
Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit geméaf § 19 EStG
Einkiinfte aus Kapitalvermogen geméf § 20 EStG
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung geméif § 21 EStG
sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22 EStG
Summe der Einkiinfte gemif § 2 Abs. 2 EStG
Altersentlastungsbetrag nach § 24a EStG
Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende nach § 24b EStG
Freibetrag fiir Land- und Forstwirte nach § 13 Abs. 3 EStG
+ Hinzurechnungsbetrag nach § 52 Abs. 3 S. 3 EStG sowie § 8 Abs.5 S.2 AIG
=  Gesamtbetrag der Einkiinfte nach § 2 Abs. 3 EStG
- Verlustabzug nach § 10d EStG
- Sonderausgaben nach §§ 10, 10a, 10b, 10c EStG
- aulergewohnliche Belastungen nach §§ 33 bis 33 b EStG
- sonstige Abzugsbetrige wie z.B. nach § 7 FordG

+ Erstattungsiiberhidnge nach § 10 Abs.4b S. 3 EStG
+  zuzurechnendes Einkommen gem. § 15 Abs.1 AStG
=  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 Einkommen nach § 2 Abs. 5 EStG

o+ + + + + +
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D. Schwarzeinkiinfte und ihre Aufdeckung/Einkommenschéatzung

B AufteilungsmaBstab

B Heranziehung des § 270 AO, d.h. einkommensteuerkonforme Aufteilung auf Grundlage fiktiver
getrennter Veranlagung

B Beschrinkung auf Steuerzahlungen/Steuererstattungen nach der Trennung wegen familien-
rechtlicher Uberlagerung

B Zur schrittweisen Berechnung wird auf den Praxishinweis von Soyka verwiesen.%1

D. Schwarzeinkiinfte und ihre Aufdeckung/Einkommenschétzung

I. Einkommenschatzung im Unterhaltsrecht unter besonderer
Beriicksichtigung der Ermittlung von Schwarzeinkiinften

Il Unterhaltsrelevanz

Das Familienrecht benotigt keine eigenen Bewertungskriterien zur Ermittlung einer Zuschétzung
von Einkiinften.

Es ist auf die steuerlichen Schitzungsregelungen, die im Folgenden ausfiihrlich dargestellt werden,
Zu verweisen.

Hinweis
Der Rechtsanwender hat die Regeln des Steuerrechts anzuwenden und gegebenenfalls Zuschiit-
zung vorzunehmen.

1. Gewinnschéatzung im Steuerrecht

a) Gewinnschatzung nach § 13a EStG

Unterhaltsrelevanz

Beispiel
Der Unterhaltspflichtige erzielt z.B. Einkiinfte aus nichtselbststidndiger Arbeit und als Neben-
erwerbswinzer und legt eine Gewinnschitzung nach § 13a EStG vor.

Hinweis

Es handelt sich hierbei um eine steuerliche Gewinnermittlungsart der land- und forstwirtschaft-
lichen Betriebe, bei der die landwirtschaftliche Nutzfliche nicht mehr als 20 Hektar betragt,
die Tierbestéinde 50 Tiereinheiten nicht iibersteigen und keine andere Art der Gewinnermittlung
(Betriebsvermogensvergleich oder Uberschussrechnung) gewihlt wurde.

651  Soyka, FuR 2006, 260f. zum Urteil des BGH FamRZ 2006, 1178 = FuR 2006, 358 ff.; vgl. auch Anm. Wever,
FamRZ 2006, 1181. Allgemein zu diesem Problemkreis: Quernheim/Hamdan, Risiken der einkommensteuerlichen
Zusammenveranlagung von Ehegatten, ZFE 2006, 7 ff.; Linnertz/Weitze, Steuervorauszahlung und Scheidung —
Scheidungsfalle § 37 AO, ZFE 2004, 228 {f.; Arens, Interne Verteilung von Einkommensteuer-Erstattungen unter
getrennt lebenden oder geschiedenen Ehegatten, NJW 1996, 704 ff.; Christ, Aufteilung von Steuererstattungen un-
ter Eheleuten, FamRB 2007, 23; Wever, Vermogensauseinandersetzung der Ehegatten auferhalb des Giiterrechts,
4. Aufl. 2006, Rn 76.
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Die Einkommensermittlung nach § 13a EStG betrifft ausschlielich Land- und Forstwirte. Voraus-

setzung ist aber,

B dass keine Verpflichtung zur Buchfiihrung und zur Erstellung des Jahresabschlusses besteht
(§ 13a Abs. 1 Nr. 1 EStG) und

B cines der einzelnen gesetzlich genannten Kriterien nicht iiberschritten wird (50 Hektar, Tier-
bestand nicht mehr als 50 Einheiten, Wert je Sondernutzung nicht mehr als 2.000 DM, Feststel-
lung noch zu DM-Zeiten!).

Landwirte, die buchfiihrungspflichtig sind und einen Jahresabschluss erstellen miissen, haben dies
auch zum Zweck der Gewinnermittlung zu tun, wenn die Grofenordnung des § 13a Abs. 1, 2 bis 4
EStG iiberschritten wird.

Die Ermittlung erfolgt nach § 13a Abs. 3 EStG wie folgt:
B Grundbetrag (Abs. 3)

B Zuschldge aus Sonderkulturen (Abs. 5)

B den nach Abs. 6 zu ermittelnden Gewinnen

B den vereinnahmten Miet- und Pachtzinsen
|

den vereinnahmten Kapitalertrdgen, die sich aus Kapitalanlagen von Verduferungserlosen i.S.d.
Abs. 6 S. 1 Nr. 2 ergeben.

Dabei richtet sich die Hohe des Grundfreibetrages bei der landwirtschaftlichen Nutzung nach dem
Hektarwert der selbst bewirtschafteten Fldche: Je Hektar sind 205 EUR bis 512 EUR anzusetzen.

Hinweis
Es handelt sich also um eine ausschlieBlich der Vereinfachung dienende ,,Gewinnermittlungs-
art”, die deshalb auch zu Recht die Bezeichnung ,,Schitzung® trigt.

Die bisherige Darstellung macht deutlich, dass diese ,,Gewinnermittlung* unterhaltsrechtlich vol-
lig unbrauchbar ist, weil die zu versteuernden Einkiinfte pauschal nach Bruchteilen des verhiltnis-
miBig niedrigen Einheitswertes berechnet werden.®52 Konsequenterweise ist zu verlangen, dass
Land- und Forstwirte, die in der angegebenen Art ihre Gewinne ermitteln, eine Uberschussrech-
nung zu erstellen haben. Dies ist mit der Darlegungs- und Beweislast des Unternehmers zu begriin-
den. Geschieht dies nicht, kann der Gewinn, falls tatsdchliche Grundlagen hierfiir vorliegen, nach
§ 287 ZPO geschitzt werden. Diese Ermittlung kann, wie bei anderen Gewinnermittlungsarten
auch, durch das Gericht an einen Sachverstindigen iibertragen werden.053

b) Gewinnschdtzung nach §162 AO
Bei der Gewinnschitzung nach § 162 AO handelt es sich nicht um eine Gewinnermittlungsart.

Wesentliche Elemente der Abgabenordnung sind der Amtsermittlungsgrundsatz einerseits und
andererseits auch erhebliche Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen bei allen Veranlagungs-
steuern. Die Schitzung kommt deshalb nur dann in Frage, wenn der Steuerpflichtige seine Mitwir-
kungspflichten verletzt.55* Dies gilt besonders bei Auslandsbeziehungen, weil hier eine Sachauf-
klirung nach dem Amtsermittlungsprinzip im Wesentlichen ausscheidet.655

Eine Schitzung i.S.d. § 162 AO ist vorzunehmen, wenn die Besteuerungsgrundlagen, die sich auf-
grund unzureichender Beweismittel nicht mehr zur Sicherheit ermitteln oder berechnen lassen,

652  Wendl/Dose/Kemper, § 1 Rn 199 ft., 201; Strohal, Rn212.

653 Vgl. auch Wendl/Dose/Kemper, § 1 Rn202.

654 BFH/NV 1992, 439 ff.; BFH/NV 1994, 766 ff.; Beck’sches Steuerberaterhandbuch, A Rn 755.
655 BFH BStBIII 1976, 533 ff. und FG Diisseldorf EFG 1981, 138 ff.
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durch Zuhilfenahme von Indizien sowie durch Einkalkulieren und Abwégen von Moglichkeiten so
zu berechnen, wie es der groftmaglichen Wahrscheinlichkeit entspricht.050

Der praktisch wichtigste Fall ist dabei eine Schitzung aufgrund der Vorschrift des § 162 Abs.2 S.2
AO fiir den Fall, dass der Steuerpflichtige Biicher oder Aufzeichnungen, die er nach den Steuerge-
setzen zu fiihren hat, nicht vorlegen kann, oder zwar Biicher fiihrt, diese aber unvollsténdig, formal
und sachlich unrichtig sind (vgl. § 158 AO). Die Schitzung kann auch damit begriindet werden,
dass der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten zur Sachaufkldrung verletzt (§ 162 Abs.2
S.1 AO). Wenn die genannte Vorschrift von grotmoglicher Wahrscheinlichkeit der Besteuerungs-
grundlagen spricht, darf die Schétzung keinen Strafcharakter haben.

656
657
658
659

660

Beispiele

1. Die Unterhaltsverpflichtete betreibt ein Kosmetik Studio. Mit dem Datev Programm ,,Kas-
senerfassung® zeichnet sie die tdglichen Einnahmen als Summenzahlungen fiir ,,Behand-
lung* und ,,Verkauf* auf. Einzelaufzeichnungen gibt es nicht!

Losung

Nach § 158 AO ist die Buchfiihrung zugrunde zu legen, es sei denn, die formell ordnungsgema-
e Buchfiihrung ist mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit sachlich unrichtig. Dann
kann sie ganz oder teilweise verworfen werden.%7

Zwar ist der Ermittler einer EUR grundsiitzlich nicht zur Fiihrung eines Kassenbuchs verpflich-
tet. Weiter sind grundsétzlich Einnahmen und Ausgaben durch Belege nachzuweisen und ein-
zeln aufzuzeichnen. Keine Einzelaufzeichnungspflicht besteht fiir Einzelhéindler und vergleich-
bare Berufsgruppen, die im allgemeinen Waren an ihnen, der Personen nach unbekannte
Kunden iiber den Ladentisch gegen Bezahlung verkaufen.

Bei bargeldintensiven Betrieben ist es zur Vermeidung der Einzelaufzeichnung kaum zu umge-
hen, ein detailliertes Kassenkonto oder Kassenbuch zu fiihren. Kassensummenbons etc. sind
aufzubewahren und vorzulegen. Tdglicher Abgleich zwischen aufgezeichneten Summenzahlen
und Ist-Bestidnden ist zwingend erforderlich.

Das FG Saarland®8 hilt Kassenaufzeichnungen fiir nicht ausreichend, wenn sie lediglich die
Tageseinnahmen als Summenzahlen und nur rechnerische, nicht mit dem Ist-Stand abgegliche-
ne Betrige ausweist.

2. Wird bei Feststellung formaler Mingel die Buchfithrung verworfen, kann bei Gastronomie-
betrieben, die ebenfalls eine Einzelaufzeichnung nicht vornehmen, die so genannte 30:70
Methode zur Anwendung kommen. Danach wird die Schitzung von Gaststittenumsétzen
nach den Verhiltniszahlen von 30 % fiir Getridnkeumsétze und 70 % fiir Speisen nicht zur
Anwendung gebracht.

Losungen
Das FG Niirnberg® hilt ein Verhiltnis von Getriinken zu speisen von 45 : 55 fiir angemessen.

Das FG Niedersachsen®® hilt eine Zuschitzung fiir nicht nachvollziechbare Einginge auf Be-
triebskosten fiir geboten. Dies geschieht gemif} der alten Buchhalterregel: Wenn du nicht weilit
wohin, buch‘ es auf Erlose hin!

Beck’sches Steuerberaterhandbuch, A Rn 757.
BFH v. 9.8.1991, BStB11992 1 55.
FG Saarland vom 21.6.2012 — 1K 1124/10, EFG 2012 181635:65

FG Niirnberg vom 8.5.2012 — 2 K 1122/09, BeckRS 2012 95358; FG Diisseldorf v.15.2.2007, EFG 2007, 814:
35:65 %

FG Niedersachsen v. 24.2.2009 —15 K 379/08.
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Hinweis

Die Befugnis zur Zuschitzung ergibt sich im Entscheidungsfall u.a. aus Méngeln bei der Auf-
zeichnung von Tageseinnahmen, § 146 Abs. 1 AO, Mingel in der Aufzeichnung der Umsitze in
Normal- und zum erméBigten Steuersatz, § 22 Abs.2 Nr. 1 S. 1 UStG und wegen teilweise feh-
lendem bzw. nicht verbuchten Wareneinkauf, § 143 AO.

Hinweis
Fiir das Unterhaltseinkommen kann damit nicht davon ausgegangen werden, dass die Schiit-

zung iiber die tatsdchlichen Besteuerungsgrundlagen und den damit zusammenhéngenden Ein-
kiinften liegen muss!

In den Fillen beharrlicher Auskunftsverweigerung, aber auch bei zdgerlicher Vorlage von Un-
terlagen und Mitteilungen, Gewinnermittlungen seien noch nicht erstellt oder der Steuerberater
habe sie in Arbeit (Erfiillungsgehilfe!), muss der Unterhaltsverpflichtete auf seine Pflicht zur
Abgabe von Steuererkldrungen verwiesen werden. Bei Schitzungen seitens der Finanzbehor-
den ist eine Pflicht zur Veranlagung nicht beriihrt, so dass die Gewinnermittlungen stets noch
vorzulegen sind (§ 149 Abs. 1 S.4 AO, allgemein § 149 AO zur zégerlichen Abgabe von Erkli-
rungen).

Als Schitzungsbescheide ergangene und sogar bestandskriftige Steuerbescheide konnen im
Ubrigen nach §§ 172 ff. AO geéindert werden.

Bei Verletzung der Buchfiihrungspflichten nach § 158 AO kommen folgende Schitzungen in Be-
tracht:

Richtigstellung ohne Schétzung, wenn der festgestellte Fehler der Buchfiihrung als hinreichend
sicher korrigiert werden kann;

Teilschidtzung, wenn sich das Buchfiihrungsergebnis durch eine Zuschitzung komplettieren
lasst, z.B. bei punktuellen Unrichtigkeiten oder wenn die sachlich oder nicht ordentlich ver-
buchten Geschiifte einen abgrenzbaren Teil des Gewinns ausmachen; 0!

Vollschitzung; wenn die Buchfiihrung als Ganzes kein Vertrauen verdient und der Steuerpflich-
tige Biicher nicht vorlegen kann oder will.®02

Die gebriuchlichsten Schitzungsmethoden, die im Folgenden noch weiter dargestellt werden,
sind Nachkalkulation des Umsatzes®3 oder eine Schitzung nach Richtsitzen der Finanzver-
waltung, die jdhrlich veroffentlicht werden. Die Richtsédtze bestehen aus einem oberen, einem
unteren und einem Mittelsatz. Dabei sollte darauf geachtet werden, dass diese Richtsitze regel-
méBig in ihrer praktischen Anwendung als iiberdurchschnittlich hoch eingestuft werden. Das
Heranziehen von Kennzahlen ist auch durch Material berufsstindischer Organisationen, Ver-
eine, Verbinde und Kammern und des Statistischen Bundesamtes (destatis.de) moglich. Darii-
ber hinaus gibt es Veroffentlichungen wie die Betriebspriifungskartei oder Datev-Kennzahlen,
die niitzliche Hinweise auf Branchenspezifika liefern.

Eine weitere Methode der Schitzung ist der Rohgewinnaufschlag. Der Rohgewinnaufschlag ist

die

Differenz zwischen Wareneinsatz und wirtschaftlichem Umsatz bei Handelsbetrieben. Bezugs-

grofe fiir die Berechnung der Verhiltniszahlen ist der Wareneinsatz.

661
662

663

Rohgewinn I: Das ist der Unterschied zwischen wirtschaftlichem Umsatz und Wareneinsatz
bei Handelsbetrieben; BezugsgroBe fiir die Berechnung der Verhiltniszahl ist der wirtschaftli-
che Umsatz.

Vgl. BFH BStBIII 1977, 260 ff.

RFH RStB1 1931, 395 ff., SG Bremen EFG 1997, 449 ff. und fiir die Schitzungsarten insgesamt Beck’sches Steuer-
beraterhandbuch, A Rn 756.

BFH BStBII 1982, 430 ff.
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B Rohgewinn II: Das ist der Unterschied zwischen wirtschaftlichem Umsatz und Waren-/Materi-
aleinsatz zuziiglich des Einsatzes an Fertigungslohnen bei Handwerks- und gemischten Betrie-
ben (Handwerk mit Handel); Bezugsgrofie fiir die Berechnung der Verhiltniszahl ist der wirt-
schaftliche Umsatz.

B Halbreingewinn: Das ist der Unterschied zwischen Rohgewinn I und Rohgewinn II und der
Summe der allgemeinen sachlichen Betriebsaufwendungen; Bezugsgrofie fiir die Berechnung
der Verhiltniszahl ist der wirtschaftliche Umsatz.

B Reingewinn: Das ist der Halbreingewinn nach Abzug der restlichen Betriebsaufwendungen;
BezugsgroBe fiir die Berechnung der Verhiltniszahl ist der wirtschaftliche Umsatz.604

B Zusammenfassung

Nur grobe Schitzungsfehler bei der Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiihren regelméaBig

zur Nichtigkeit der darauf beruhenden Bescheide.%6
Hinweis
Die Schitzung darf keinen Strafcharakter haben, was bei der unterhaltsrechtlichen Bewertung
die Folge hat, dass auf Schitzungsergebnisse nicht zwanglos zuriickgegriffen werden kann. Die
Zugrundelegung von Schitzungsergebnissen nach §§ 162 ff. AO ist untauglich fiir unterhalts-
rechtliche Zwecke.000
Trotz einer Schitzung bleibt die Pflicht zur Abgabe von Steuererkldarungen nach der Vorschrift
des § 149 Abs. 1 S.4 AO erhalten. Im Unterhaltsprozess muss mit dieser Vorschrift begriindet
werden, dass die Gewinnermittlungen stets noch vorzulegen sind.
Dies macht es prozessual zulissig, den Anspruch in der Leistungsphase aufgrund der
Schitzung zu beziffern und parallel dazu isoliert ein weiteres Auskunftsverfahren durch-
zufiihren.
Die Schitzungsbescheide sind leicht zu erkennen, da die Bemessungsgrundlagen stets runde
Betriage ausweisen. Im Erlduterungsteil des Einkommensteuerbescheides wird stets der Hin-
weis gegeben, dass die Besteuerungsgrundlagen nach § 162 AO geschiitzt sind.

2. Schwarzgeld
a) Schwarzgeld und Zuschatzung
Schitzungen des Einkommens sind geboten, wenn eine Schwarzgeldproblematik erkannt wird.

Dabei sind die Anforderungen des Anspruchsberechtigten an seinen Sachvortrag im Hinblick auf
Schwarzgeld auflerordentlich niedrig.

Hinweis
So fiihrt der BGH®07 aus:
Wenn néihere Darlegungen von Schwarzeinkiinften der beweisbelasteten Prozesspartei nicht zu-

mutbar sind, weil sie nur dem Gegner bekannt sind, muss der Prozessgegner (der Unternehmer)
substantiiert bestreiten.

Es reicht also aus, Schwarzeinkiinfte zu behaupten und wenn moglich, dieses mit einem wei-
teren Kenntnisstand zu untermauern.

664 Vgl Beck’sches Steuerberaterhandbuch, L Rn 157 ff.; Strohal, Rn 213.

665 Beck’sches Steuerberaterhandbuch, Rn 168 mHa.; BFH BStBI11I 1993, 259.
666 Vgl. auch Strohal, Rn 55.

667 BGH NJW 1999, 3485.
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Zwar bleibt es grundsitzlich bei der primédren Darlegungslast desjenigen, aus dessen Sphire die
Informationen stammen. Dies ist hier der Auskunftsverpflichtete, aus dessen Sphire die Rech-
nungslegungsinformationen stammen.

Demgegeniiber obliegt dem Anspruchsberechtigten die sekundére Darlegungspflicht, dass weiter-
gehende Einkiinfte (Schwarzeinkiinfte) vorliegen. Dieser Auskunftspflicht gentigt er regelmifig,
wenn er z.B. unter Offenlegung seiner Quellen einen konkreten Einsatzzeitpunkt fiir die Aufnahme
einer Schwarzarbeit anfiihrt, die ausgefiihrte Tatigkeit ndher beschreibt, eine konkrete Hohe der
verfiigbaren Einkiinfte mitteilt und zudem substantielle Ankniipfungstatsachen fiir einen konkreten
Auftraggeber nennt.

Davon ausgehend obliegt es dann dem primir Darlegungspflichtigen diese Behauptungen substan-
tiiert zu bestreiten und insbesondere auch Beweis dafiir anzutreten, dass er nicht tiber weitergehen-
de Einkiinfte als etwaige Sozialleistung verfiigt. Der Hinweis, Kontoausziige konnten nachgereicht
werden, ist dabei schon vollig substanzlos und insbesondere beweisuntauglich.

Bei der Bemessung der fiktiven Einkiinfte aus der Schwarzarbeit, sind fiktive gesetzliche Abgaben
zur Sozialversicherung und Einkommensteuer zu beriicksichtigen. 668

Rechtsprechung und Literatur fiihren weiter aus, dass eine Schitzung nach § 287 ZPO grundsitz-
lich zulissig ist, wenn die Beweisaufnahme unverhéltnismiflig schwierig ist und zur Unterhaltsfor-
derung in keinem Verhiltnis steht. Eine derartige Schitzung muss jedoch eine einigermafen klare
Schitzungsgrundlage aufweisen, so dass eine Schitzung ins Ungewisse unzulissig ist.06

Uber diesen allgemeinen Gesichtspunkt hinaus wird die Schitzungsproblematik im Unterhalts-
recht im Kontext zur Ermittlung von Schwarzeinkiinften diskutiert.

Bei Schwarzeinkommen ist das Einkommen unter Einbeziehung von Sachverstindigen zu schit-
670
zen.

(Im Vorabschnitt sind die steuerrechtlichen Gewinnschédtzungen nach § 13a EStG und § 162 AO
dargestellt worden.)

Hinweis

Das Familienrecht hat keine eigenen Methoden zur Gewinnschitzung entwickelt. Um die erfor-
derlichen Grundlagen im Sinne des § 287 Abs. 2 ZPO zu schaffen, kann auf die Methoden der
Schwarzgeldermittlung des Steuerrechts und den oben schon geschilderten Methoden der Zu-

schlagschitzung zuriickgegriffen werden.%”! Diese Methoden sind in der Lage, Grundlagen im
Sinne der genannten Vorschrift zu schaffen.672

b) Rechnungswesen als Ankniipfungspunkt
Ausgangspunkt ist stets das Rechnungswesen.

In §§ 140ff. AO ist geregelt, wer buchfiihrungspflichtig ist und Geschiftsvorfille aufzeichnen
muss. Eine Buchfiihrung ist nur dann ordnungsgemif}, wenn sie einem sachverstindigen Dritten
innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick iiber die Geschiftsvorfille und iiber die Lage des
Unternehmens vermitteln kann (§ 145 Abs. 1 AO; §238 Abs.1 S.2 HGB). Die Buchungen und

668 OLG Brandenburg FamRZ 2013, 631 f.

669  Weinreich/Klein/Kleffmann, a.a.O., ,,Grundlagen der Einkommensermittlung* Rn 43 ff.; Zoller, § 287 ZPO Rn4;
Baumbach/Hartmann, § 287 ZPO Rn 4; OLG Hamm FamRZ 1996, 1216 f.

670 Schwab, 5. Aufl., IV Rn763; Kuckenburg, Einkommenschitzung bei Selbststindigen/Gewerbetreibenden, ins-
besondere bei Schwarzeinkiinften im Unterhaltsrecht, FuR 2006, 255 f.

671 Vgl. Kuckenburg, FuR 2006, 255.

672 BGH FamRZ 2005, 97, BGH FamRZ 1993, 789, Weinreich/Klein/Kleffinann Rn 43.
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sonstigen Aufzeichnungen miissen vollstindig, richtig, zeitgerecht und geordnet sein (§ 146 Abs. 1
S.1 AO, §238 Abs.2 HGB). Entsprechen Buchfiihrung und Aufzeichnungen den Anforderungen
der §§ 140 ff. AO, so sind sie gemdB § 158 AO (gesetzliche Vermutung) der Besteuerung zugrunde
zu legen, soweit nach den Umstdnden des Einzelfalles kein Anlass besteht, die sachliche Richtig-
keit zu beanstanden. § 158 AO enthilt eine widerlegbare Vermutung der OrdnungsgemiBheit der
Buchfiihrung. Diese Vermutung gilt fiir das Gesamtwerk der Buchfiihrung, so dass einzelne Ge-
schiftsvorfille korrigiert werden konnen, ohne dass die Vermutung der Ordnungsgemifheit der
Buchfiihrung entfillt.673

Liegt eine formell ordnungsgemife Buchfiihrung i.S.d. Vorschrift des § 158 AO vor, so wird diese
nur dann nicht der Besteuerung zugrunde gelegt, wenn es der Finanzverwaltung gelingt, die Rich-
tigkeitsvermutung zu widerlegen.
Hinweis
Eine formell ordnungsgeméfe Buchfiihrung bringt auch fiir das Familiengericht keinerlei Mog-
lichkeiten, Zuschitzungen vorzunehmen, es sei denn, die formelle Richtigkeit wird mit Hilfe
eines Sachverstindigen widerlegt.674

c) Systematisierung der Schwarzgeldentstehung

aa) Vorbemerkungen

Oben wurde bereits auf die Rechtsprechung des BGH zur Substantiierung des Sachvortrages der
Behauptung, es seien Schwarzeinkiinfte vorhanden oder Einkiinfte wiirden verlagert, verwiesen.6”>

Bl Systematisierung der Schwarzeinkiinfte

Ohne dass diese Aufzihlung abschliefend sein kann, werden vier Gruppen genannt:
B Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Einnahmen

B Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Ausgaben

B Schwarzgeldbildung durch Manipulationen bei den Aktiva und Passiva

B OR (Ohne Rechnung)- bzw. partielle OR-Geschifte

bb) Nichterfassung von Einnahmen

Die Nichterfassung von Einnahmen kann in verschiedenen Formen geschehen. Sie kann buchhalte-
risch erfolgen, beispielsweise durch ertragsneutrale Vereinnahmungen und ertragsneutrale Auf-
16sungen von Erlosen oder Stornobuchungen.

Indizien fiir Schwarzeinkiinfte liefern folgende Sachverhalte:676

B Zahlreiche Firmenneugriindungen und Umgriindungen, aber auch nur die Verlegung der Ge-
schiftsleitung.

B Dem Finanzamt wird vom Steuerpflichtigen mitgeteilt, die neu gegriindeten Gesellschaften
hitten ihre Tédtigkeit noch nicht aufgenommen, wobei gleichzeitig auf Fiihrung von Biichern
verzichtet wird: Eine Umsatzverprobung ist unmoglich. Beispielsweise betreibt der Steuer-
pflichtige schon ein Jahr vor Gewerbeanmeldung einen Gebrauchtwagenhandel. Die verkiirzten
Einnahmen werden auf das Konto eines Strohmannes/einer Strohfrau gutgeschrieben.

673 Meyer, Strategien gegen die Schitzung von Besteuerungsgrundlagen mittels Priifungsverfahren, DStR 2005,
2114 ff., 2115.

674 Vgl. Kuckenburg, FuR 2006, 256.

675 BGH NJW 1999, 3485.

676 Vgl. Kottke, Schwarzgeld — Was tun? S. 71 ff.
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B Eine Manipulation der Einnahmen kann auch durch Verlagerung in den Privatbereich erfolgen,
etwa durch Zahlung von Rechnungsbetrigen auf das Privatkonto.
B Auch bei Einnahmeverzicht ist eine sorgsame Uberpriifung erforderlich.

cc) Manipulation der Ausgaben

Bei der Manipulation der Ausgaben ist an fiktive und fingierte Personalkosten, Dienstleistungskos-
ten, Materialkosten und Abschreibungen zu denken.67’

Die Aufwandsursache ist zu iiberpriifen bzw. die Abzugsbeschrinkungen nach §4 Abs.5 EStG
sind zu beachten.

Beispiele®’8

B die private Geburtstagsfeier, Hochzeitsfeier, die als Vertretertagung und Bewirtung fiir Kun-
den gebucht werden

B an Dritte verschenkte Blumen werden als Praxisschmuck bzw. private Biicher als Fachlite-
ratur bezeichnet

B Flugkosten werden durch falsche Kursumrechnungen erhoht

B Beliebtes Mittel zur Schwarzgeldbildung im Bereich der Materialkosten ist auch eine Uber-
fakturierung. Der Unternehmer &ndert auf einer bei ihm eingegangenen Rechnung den
Rechnungsbetrag von 900 EUR durch Einscannen und Neudrucken auf 8.900 EUR durch
das Hinzusetzen der ,,8*. Die 8.000 EUR bilden in diesem Beispiel das Schwarzgeld.

Il. Aufdeckung der Schwarzeinkiinfte in Steuerrecht und
Betriebswirtschaftslehre

1. Manipulationen der Aktiva und Passiva

Denkbar ist hier zunichst eine Nichtaktivierung, Teilaktivierung, Uberaktivierung und Reaktivie-
rung von Positionen in der Bilanz.67%

Hinweis

B Als Beispiel kann auf der Aktivseite die Nichtaktivierung durch Nichtinventarisierung des
Warenbestandes oder periodenfalsche Inventarisierung genannt werden, sowie

B die Nichtinventarisierung minderwertigen Materials oder durch Unterschlagung.

B Unter Teilaktivierung sind in diesem Zusammenhang auch der Unterpreisansatz und die
Unterbewertung zu verstehen.

B Denkbar ist schlieBlich auch eine bilanzielle Reaktivierung durch Riickschleusung von
Schwarzvermogen in das Unternehmen.

B Auf der Passivseite konnen Eigenkapital, Riicklagen, Riickstellungen, Wertberichtigungen
und Verbindlichkeiten fingiert oder iiberhoht sein.

B Aber auch die Nichtpassivierung gehort zum Instrumentarium der Steuerhinterzieher und
Unterhaltsschuldner und ist meist Folge von Schwarzgeschiften.

Beispiel
Der Kunde bringt Schwarzgelder fiir die Bezahlung des Lieferanten unter, wihrend der Liefe-
rant Schwarzgeld fiir sich schafft (klassisches OR-Geschift).

677 Vgl. hierzu die noch im Folgenden erérterte Entscheidung des BGH zur betriebswirtschaftlichen Uberpriifung von
Personalaufwand, FamRZ 2006, 387 ff., OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.

678 Vgl. Kottke, aaO, S.76.
679 Vgl. Kottke, aaO, S.79f.
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SchlieBlich werden Repassivierungen dazu eingesetzt, vorher gebildete Schwarzgelder in den Un-
ternehmenskreislauf durch fingierte Einlagen oder fingierte Kredite wieder einzuschleusen.

2. OR-Geschifte

Die Ohne-Rechnung-Geschifte sind im gewerblichen Bereich die gingigsten Mittel, die Einkom-
men- und Korperschaftsteuer zu hinterziehen. Mit den der Besteuerung entzogenen Erlosen, die
auch Grundlage fiir das Unterhaltseinkommen sind, wird Schwarzgeld gebildet.o80

Scherzhaft spricht man in diesem Zusammenhang auch von ,,0Otto-Richter-Geschiften* oder Ge-
schiften nach ,,BAT-Tarif*; BAT steht fiir ,,Bar auf Tatze*.

Bei einem OR-Geschift wird die Nichtausstellung eines Beleges, der aus einer Rechnung, aber
auch einer Quittung oder einem anderen Dokument bestehen kann, regelmiBig begleitet von der
Nichtverbuchung des Erloses aus dem Geschift.

Das jedem Buchhalterlehrling eingehdmmerte Kardinalsprinzip ,,keine Buchung ohne Beleg*
wird hier ins Kriminelle umgekehrt in ,,weder Beleg noch Buchung*.

Auf diese Weise lauft das Geschéift am Finanzamt und am Unterhaltsgliubiger vorbei.

Zu beachten ist auch, dass umsatzsteuerrechtlich die OR-Geschifte fiir den Empfinger einer
Lieferung oder sonstigen Leistung, sofern er Unternehmer ist, ungiinstig ist, weil er damit die
Moglichkeit des Vorsteuerabzugs verliert. Zudem kann er als Unternehmer wegen des Reverse-
Charge-Verfahrens selbst Umsatzsteuerschuldner nach § 13b UStG z.B. bei Gebédudereinigung
oder Werklieferungen aus dem Ausland sein.8!

Die nachfolgenden Uberlegungen heben im Wesentlichen auf die Einkommensteuer ab.
Die OR-Geschifte sind natiirlich keine Kavaliersdelikte, sondern strafbare Steuerhinterziehungen.
Der Titer sollte immer bedenken, dass der ,,Geschiftsfreund* ihn anschwérzen kann.

Er wird erpressbar; als Denunzianten kommen insbesondere in Betracht:
getrennt lebende und geschiedene Ehepartner,

enttduschte Geliebte,

rachsiichtige Kinder,

bose Nachbarn,

neidische Konkurrenten oder

ehemalige Mitarbeiter, die sich ungerecht behandelt fiihlen.

Beispiel

Als Beispiel ist hier Vermietung von Ferienwohnungen ohne Rechnung zu nennen.

Denkbar ist auch eine wiederholte Autovermietung eines Privat- oder Geschiftswagens an Pri-
vatleute ohne Rechnung, wobei nicht nur Einkommensteuer, sondern auch Umsatzsteuer und
Gewerbesteuer verkiirzt werden.

Typisches Beispiel ist auch die Lieferung und sonstige Leistung von Handwerkern an Privatleu-
te ohne Rechnung.

Rechtlich sollte bedacht werden, dass derartige Schwarzvertrige gemifl § 134 BGB nichtig sind,
so dass natiirlich auch keine Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche bestehen.%32

680 Vgl. Kottke, a.a.0., S. 81 ff.
681 Beck’sches Steuerberaterhandbuch G, 237 ff.

682 Vgl. Bauabzugsteuer als 15 %ige Quellensteuer zwischen Unternehmen (Leistungsempfinger als Leistungsschuld-
ner) nach § 48 EStG
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Auch bei Grundstiicksgeschiiften kommt dieses immer wieder vor. So werden beispielsweise
Hiuser mit schwarzem Aufgeld zur Ersparnis der Grunderwerbsteuer und Notariatskosten gekauft.
Dadurch hinterzieht der Kdufer nicht nur Steuern, er kann auch sein Schwarzgeld unterbringen.
Der Verkéufer eines Hauses im Betriebsvermogen verkiirzt Einkommensteuer im Hinblick auf den
VerduBerungsgewinn. Dabei wird die Vorschrift des § 139 BGB nicht bedacht, so dass stets mit
einer drohenden Riickabwicklung des Gesamtgeschifts zu rechnen ist.

Letztlich ist noch die partielle Strukturierung als mildere Form des OR-Geschifts zu nennen. Da-
bei kann bei Rechnung und Verbuchung mit verschiedenen Preisen gearbeitet werden.

Ahnliche Methoden verbergen sich oft bei Vereinbarungen verdeckter Konditionen, Preisnachlis-
sen und Provisionen.

3. Methoden der Schwarzgeldaufdeckung
a) Uberblick iiber die Methoden der Schwarzgeldaufdeckung

Oben sind umfangreiche Ausfiihrungen zur gesetzlichen Vermutung der OrdnungsgeméBheit der
Buchfiihrung erfolgt. Ist die Buchfiihrung formell ordnungsgemifl nach § 158 AO, kann sie doch
sachlich falsch sein.

Auch in der unterhaltsrechtlichen Literatur wird darauf verwiesen, dass gewisse Methoden der
Schwarzgeldaufdeckung dem Sachverstindigen vorbehalten bleiben. 083
Hinweis
Im Umkehrschluss heif3t dieses:
Einige der folgenden Methoden zur Plausibilitétsiiberpriifung des Rechnungswesens miissen
auch durch die Verfahrensbevollmichtigten angewendet werden, selbst wenn dieses nur der Be-

antwortung der Vorfrage dient, ob die Erstellung eines Sachverstindigengutachtens erforder-
lich und lohnend ist.

Besondere umfangreiche Methoden zur Aufdeckung von Schwarzeinkiinften hat natiirlich die Fi-
nanzverwaltung. Diese Methoden werden beispielsweise im Zuge der steuerlichen Betriebspriifung
angewandt.

Hinweis
Es muss deshalb beim unterhaltsrechtlichen Auskunftsbegehren die Vorlage des Betriebsprii-
fungsberichts gefordert werden.
Die Finanzverwaltung hat zudem das Instrumentarium der Kontrollmitteilungen, das im Zivilrecht
nicht zur Verfiigung steht.%8% Als Methoden sind zu nennen:
Interner Betriebsvergleich
Nachkalkulation
Zeitreihenvergleich
Chi-Quadrat-Test
Geldverkehrs- und Vermogenszuwachsrechnung

AuBerer Betriebsvergleich

Anwendung der amtlichen Richtsatzsammlung

683 Schwabl/Borth, V Rn 763f.
684 Vgl hierzu weiterfiihrend Kortke, a.a.0., S. 317 ff.
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b) Interner Betriebsvergleich durch Nachkalkulation

Bei einer Nachkalkulation werden betriebsinterne Daten wie Wareneinsatz und vorgegebene Ver-
kaufspreise in Beziehung gesetzt und hochgerechnet. Die Nachkalkulation fiihrt aber zu grofien
Unschiérfen, wenn ein Betrieb mit unterschiedlichen Aufschlagsitzen arbeitet, viele verschiedene
Warengruppen im Sortiment hat oder sehr unterschiedliche Dienstleistungen erbringt. Die einzel-
nen Kalkulationen und der Lohneinsatz variieren und sind daher nicht ohne weiteres aus den Wa-
ren- und Materialeingangsrechnungen zu ersehen.

Bei bis zu zehn Warengruppen wird es als unzumutbar angesehen, diese Besonderheiten bei einer
Nachkalkulation zu beriicksichtigen.

Dariiber hinaus sind stets betriebliche Besonderheiten zu beachten. So kdnnen z.B. Sonderverkiu-
fe, Mengenrabatte, Naturalrabatte, liberdurchschnittlich proportionaler Schwund und groBerer Wa-
renverbrauch fiir Werbezwecke betriebliche Besonderheiten darstellen.

Hinweis
Dem steuerpflichtigen Unterhaltsschuldner ist deshalb zu empfehlen, fiir derartige Aktionen
gesonderte Aufzeichnungen, beispielsweise iiber Rabattaktionen, zu fertigen.

Kommt es bei einer Kapitalgesellschaft zu Zuschétzungen von Einnahmen aufgrund einer Nach-
kalkulation, sind diese Zuschitzungen als verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) an Gesell-
schafter zu werten. Wenn die Nachkalkulation den Schluss zulésst, dass die Kapitalgesellschaft Be-
triebseinnahmen nicht vollstindig gebucht hat und diese nicht den Gesellschaftern auflerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung zugeflossen sind, wird hier von einer vGA gesprochen.

Bei der Nachkalkulation, so auch bei der Umsatzverprobung, handelt es sich um eine zu nennende
Verprobungsmethode, die dem betriebswirtschaftlich gebildeten Sachverstiindigen vorbehalten
bleibt. Wer sich gleichwohl an diese Themenstellung heranwagen will, benétigt natiirlich Informa-
tionen zu den Aufschlagsétzen, die das beim externen Betriebsvergleich genannte statistische Ma-
terial liefert. Die Umsatzverprobung wird anhand von Kalkulationsunterlagen des Steuerpflichti-
gen nachvollzogen. Die tatsichlichen Umsitze werden ermittelt, um dann moglichst daraus
Riickschliisse auf die erzielten Gewinne zu ziehen. Der Sachverstindige kann dabei Angaben
des Steuerpflichtigen nutzen oder eigene Ermittlungen anstellen.

Die Nachkalkulation kann dariiber hinaus den Nachweis erbringen, dass selbst ein formell ord-
nungsgemifes Buchungsergebnis unrichtig ist. Sie ermoglicht ergéinzend zur steuerlichen Gewinn-
ermittlung — aber auch bei der Ermittlung des Unterhaltseinkommens — die Schitzung nach der
Vorschrift des § 162 AO bzw. nach § 287 ZPO.

Als Ankniipfungspunkt seien aus der steuerlichen Betriebspriifung Beispiele genannt, in denen
Riickschliisse auf den tatsdchlichen Umsatz gezogen worden sind:

B Anzahl der eingekauften Senfeimer, Ketchup, Schaschlikspiee, Zuckerwiirfelstiicke, Teebeu-
tel, Verbrauch von Kriuterbutter und Bratwurstgewiirz, z.B. Menge des eingekauften Senfes,
Pappteller bei einer Imbissstube zur Hochrechnung der Zahl der verkauften Wiirstchen,
,,Pommes-Frites-Connection*

Unterlagen zur Anmeldung zur Kurtaxe
Eintragung in Kehrbiicher der Bezirksschornsteinfeger
Umsatzverprobung anhand von eingekauften Tabletts, Plastikbestecken und Servietten

Waurstpelle bei einer Metzgerei als Ankniipfungspunkt fiir die Zuschétzung der hergestellten
Waurstwaren

Kuckenburg 345

§1

946

947

948

949



§1

950

951

952

953

Einkommensermittlung

B bei gastronomischen Betrieben, z.B. Cafés und Eisdielen, bei denen anhand der Einkaufsmen-
gen von Rostkaffee, Teebeuteln, Dekoschirmchen, Waffeln, etc. hochgerechnet werden kann
auf den Verkauf von Kaffee, Tee, Getrinken bzw. Eisportionen.

B Anzahl der untergestellten Pensionspferde und damit korrespondierender Umsatz bei einem
Reiterhof abgeleitet aus dem Bedarf an Heu, Stroh und Hafer.085

Faustregel der Bochumer Staatsanwaltschaft:

,»Wer da mit 40 kein reicher Mann ist, gilt bei den Insidern als dumm oder faul!*086

Hinweis

Weitere Auskunftsquelle, auch anerkanntes Instrument bei der Auskunftserteilung im Unter-
haltsprozess, kann die umsatzsteuerliche Verpflichtung sein, insbesondere auch auf die Auf-
zeichnung hin, welche Entgelte auf welche einzuwendenden Umsatzsteuersitze entfallen (§ 22
Abs. 2 UStG). Hierauf sollte sich selbstverstindlich auch der unterhaltsrechtliche Auskunfts-
und Beleganspruch beziehen.

Bei der Nachkalkulation ist natiirlich zu differenzieren zwischen Handels-, Handwerks- und Fer-
tigungsbetrieben.

Bei der Nachkalkulation von Handwerks- und Fertigungsbetrieben spielt eine Position eine be-
deutende Rolle.

Es handelt sich um den Materialeinkauf einschlieflich der Fremdleistungen, dem Einsatz von Fer-
tigungslohnen und dem Einsatz von Maschinenstunden.

Der Wareneinsatz ist dabei der verduflerte Teil der Waren aus dem Anfangsbestand und dem Wa-
reneingang.

Unter Materialeinsatz versteht man den zum Zweck der VerduBerung verarbeiteten und bearbeite-
ten Teil des Materials aus dem Anfangsbestand oder dem Materialeingang einschlieflich der
Fremdleistungen.

Zum Waren- und Materialeinsatz gehoren mithin auch die eigenen Werkleistungen und Werk-
dienstleistungen sowie die Fremdleistungen dritter Unternehmen.

Ansatz von Fertigungslohnen ist der Wert der Dienstleistungen fiir die in der Fertigung eingesetz-
ten Arbeitskrifte.

Lohn ist das Entgelt fiir die Arbeitskraft eines Arbeitnehmers. Der Jahresbruttolohn ist identisch
mit der Summe der im Wirtschaftsjahr in bar oder in Sachwert geleisteten Lohne vor Abzug der
Lohnsteuer, der einbehaltenen Sozialversicherungsbeitrige und der sonstigen Abziige, ohne Ar-
beitgeberanteil zu den Sozialversicherungen und ohne Erschwerniszulagen etc.

Unter Fertigungslohnen ist die Summe der Werte aller Dienstleistungen zu verstehen, die von be-
triebseigenen Arbeitskriften in der Fertigung geleistet werden, zuziiglich des Lohnwertes fiir die
Arbeitsleistung des Unternehmens in der Fertigung.

Die Ermittlung von Maschinenstunden erfolgt regelméBig nach dem Kraftstromverbrauch.

Der Waren- und Materialeingang umfasst die in das gewerbliche Unternehmen gelangten, zur Be-
arbeitung, Verarbeitung und Weiterverduflerung bestimmten Giiter. Diese sind anzusetzen mit dem
reinen Waren- und Materialwert zuziiglich der Nebenkosten, ohne abziehbare Vorsteuern.

Die bis zur Einlagerung der Waren und des Materials angefallenen Nebenkosten (beispielsweise
Frachten, Porti, Versicherungsprimien, Waren- und Materialnebenkosten sowie die Verbrauchsteu-

685 Vgl. Kottke, a.a.0., S. 440.
686 Vgl. Kottke, a.a.0., S.90.
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ern und Zo6lle) erhthen den Waren- bzw. Materialeingang. Auch hier rechnet die abziehbare Vor-
steuer bei der Besteuerung nach den allgemeinen Vorschriften des Umsatzsteuergesetzes nicht zu
den Kosten der Materialbeschaffung.687

Das Instrument der Nachkalkulation auf Basis des Materialeingangs weist die Schwiche auf, dass
beispielsweise die Pflicht zur Aufzeichnung des Wareneingangs®38 nach § 143 AO oftmals ver-
letzt wird. In der Praxis ist bei kleineren Betrieben, insbesondere Handwerksbetrieben, kaum eine
ordnungsgemile Erfassung des Wareneingangs zu finden.

Beispiel

Kauft ein Gastwirt bei Brauereien und Supermirkten ein, die auch Endverbraucher beliefern
und besonders kostengiinstig sind und verbucht diesen Wareneingang nicht, wird natiirlich
auch das Kalkulationsergebnis verfélscht.

Hinweis
Der Steuer-/Unterhaltsbetriiger, der Umsitze proportional zum Wareneinsatz kiirzt, bleibt oft
unentdeckt.

Beispiel
Es diirfen aber nicht die Fehler gemacht werden, die sich ein Unternehmer in einem Gutachten-
fall geleistet hat.

Ein Wirt hatte, ausweislich seines Rechnungswesens, tiber drei Jahre hinweg keine Coca-Cola
eingekauft! In derartigen Féllen stellt sich natiirlich nicht mehr die Frage einer Nachkalkulati-
on. Es ist damit praktisch nachgewiesen, dass das Rechnungswesen, zumindest an dieser Stelle,
hochst eingeschrinkt verwertbar ist.

Etwas anderes gilt bei Dienstleistungsbetrieben, die natiirlich keinen oder geringen Waren- und
Materialeinsatz kennen. Hier muss der Lohneinsatz fiir die produktiven Mitarbeiter verprobt wer-
den. Dabei ist zu bedenken, dass bei Personengesellschaften und Einzelunternehmen die Titigkeit
des Unternehmers als kalkulatorische Grofle im pagatorischen Rechnungswesen nicht erfasst ist.
Hier hilft eine Verprobung der moglichen Stundenleistungen und ob die Umsitze insgesamt plausi-
bel sind.

Letztlich tauchen noch Spezialprobleme auf, wenn Aktionstage gestartet werden, wie bei Gaststit-
ten, die ,,Billigtage* oder ,,Flat-rate-Trinken* anbieten, Sonderpreisen aufgrund von Werbeanzei-
gen oder einem ,,Azubi-Haarschnitt* beim Frisor.

c) Innerer Betriebsvergleich durch Zeitreihenvergleich

Beim Inneren Betriebsvergleich werden die Zahlenverhiltnisse vergleichbarer Merkmale in auf-
einander folgenden Zeitrdumen des gleichen Betriebes miteinander verglichen. Dies setzt eine Ste-
tigkeit der Kontierung und eine annihernde Konstanz der Betriebsverhiltnisse, {iber ldngere Zeit
hinweg, zur einwandfreien Vergleichbarkeit voraus. Schwankungen beim Umsatz oder beim Roh-
gewinn konnen auf erfolgreiche unternehmerische Tétigkeit hinweisen oder aber auch auf Redu-
zierung von Aufwandspositionen.

Diese Form der Nachkalkulation wird von der Finanzverwaltung durch Einsatz von Datenverarbei-
tungsprogrammen durchgefiihrt. Dabei entstehen graphische Reihen- und Zeitreihenvergleiche.

Unter einem Zeitreihenvergleich versteht man die graphische Auswertung und Analyse der betrieb-
lichen Daten.

687 Vgl. BP-Kartei, Stichwort Umsatzsteuerverprobung, Handwerk und Fertigungsbetrieb.
688 FG Niirnberg v. 8.5.2012 — 2 K 1122/09, BeckRS 2012, 95358.
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Hinweis
Der interne Betriebsvergleich kann vom familienrechtlichen Berater auch ohne Sachverstiandi-
genhilfe durchgefiihrt werden.

Auch die ab VZ 2005 zu fertigende Anlage EUR 1t. § 4 Abs. 3 EStG dient diesen Zwecken.

Aber auch der Zeitreihenvergleich ist nur bedingt geeignet, die Form der ordnungsgemifien Buch-
fiihrung zu erschiittern, da es schwierig ist, bei unterjéhrigen Wareneinkdufen Preisschwankungen

und Lagerhaltung zutreffend in einer solchen Berechnung auszudriicken.89

Beispiel aus der Betriebspriifungskartei:090

2005 2006 2007
wirtschaftlicher Umsatz 300.000 EUR 500.000 EUR 1.000.000 EUR
Wareneinsatz 210.000 EUR 350.000 EUR 700.000 EUR
Rohgewinn 90.000 EUR 150.000 EUR 300.000 EUR
Miete 5.000EUR 15.000 EUR 40.000 EUR
Sonstige Kosten 60.000 EUR 100.000 EUR 200.000 EUR
Gewinn 15.000 EUR 35.000 EUR 60.000 EUR

Losung

Die Schwankungen im Reingewinn im vorstehenden Beispiel sind auf die Mietzahlungen zu-
riickzufiihren!

Im Zeitabschnitt 2005 war die Kapazitidt im Unternehmen noch nicht voll ausgelastet. Dies ist
daran zu ersehen, dass die Miete im Zeitabschnitt 2006 trotz starken Ansteigens des Umsatzes
nicht hoher wurde. Die Folge davon ist das Ansteigen des Reingewinns.

Um aber den Umsatz des Geschiftsjahres 2007 tdtigen zu konnen, reichten die vorhandenen
Betriebsrdume nicht aus. Es mussten neue Rdume angemietet werden, wodurch hohere Aus-
gaben hervorgerufen wurden.

Insoweit wird in vielen Fillen ein Ansteigen der atypischen Kosten eine Auswertung der Kapa-
zitdt des Unternehmens belegen kdnnen.

Im vorgenannten Beispiel fiihrt also eine Verdoppelung des Umsatzes mit einer Verdoppelung
des Wareneinsatzes nicht zwangsldufig zu einer Verdoppelung des Gewinns.

Im konkreten Fall wiire natiirlich noch eine weitere Uberpriifung der sonstigen Kosten als Sam-
melposition dringend erforderlich.

Insgesamt lédsst sich feststellen, dass selbstverstdndlich stets betriebswirtschaftliche unternehmeri-
sche Entscheidungen das Ergebnis beeinflussen, die auch unterhaltsrechtlich anerkannt sind, ohne
dass dieses stets mit der Intention verkniipft sein muss, das Unterhaltseinkommen zu reduzieren.

Eine Schwiiche des Internen Betriebsvergleichs bleibt:

Weisen alle Vergleichsjahre des Betriebes Besonderheiten oder gar Unrichtigkeiten auf, erschwert
dieses die Vergleichbarkeit erheblich.

689  Vgl. Kuckenburg, FuR 2006, 257.
690 BP-Kartei der Oberfinanzdirektionen, Teil I, ,,Betriebsvergleich®, ,,Schitzung*, D, I, 5.
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d) Innerer Betriebsvergleich per Chi-Quadrat-Test

Mit dem Chi-Quadrat-Test untersucht man Verteilungseigenschaften einer statistischen Grund-
gesamtheit, 6!

Es wird dabei getestet, ob eine Ziffer in der Buchfiihrung tiberproportional hiufig auftritt. Die ein-
zelnen Ziffern und die Tagessalden in der Kassenbuchfiihrung beispielsweise haben statistischen
Zufallscharakter. Die Tageseinnahmen ergeben sich aus der Kombination verschiedener Geschifts-
vorfille, der Anzahl von Kunden sowie verschiedener Verkaufspreise. Das Ergebnis dieser Tages-
einnahmen abziiglich der Barausgaben setzt sich aus Ziffern zusammen, die statische Merkmale
einer Grundgesamtheit sind, iiber deren Verteilung man aus empirischer oder theoretischer Herlei-
tung eine sog. Null-Hypothese aufstellen kann.®®2 Dies sind oft Zahlen, zu denen eine bestimmte
Vorliebe besteht.

Es handelt sich um ein mathematisch-statistisches Verfahren, das allein aber nicht ausreicht, die
sachliche Richtigkeit einer Buchfiihrung zu erschiittern.

Erstaunlicherweise wird sich dabei auf eine Entscheidung eines Strafsenates des BGH®3 bezogen,
der mathematisch-statistische Verfahren als zulédssig angesehen hat, obwohl nur eine Eintrittswahr-
scheinlichkeit von 99,5 % vorgelegen hatte.

Nach FG Rheinland-Pfalz ist eine Schitzung allein mit der Durchfiihrung eines so genannten Chi-
Quadrat-Tests nicht moglich.094

‘Wenn man beriicksichtigt, dass selten Einzelaufzeichnungen bei Kassenbuchfiihrungen und regel-
miBig Tagessummenaufzeichnungen vorliegen, ist diese Methode auch nur eingeschrinkt anwend-
bar.

e) AuBerer Betriebsvergleich, insbesondere nach amtlichen Richtsitzen

Anders als beim Inneren Betriebsvergleich werden beim Auferen Betriebsvergleich nicht Kenn-
zahlen bestimmter Art desselben Betriebes gegeniibergestellt, sondern die maB3geblichen Zahlen
des zu priifenden Betriebes werden mit denjenigen in der Branche, GroBe und Struktur gleicharti-
ger Betriebe verglichen.

Der Abgleich mit anderen Betrieben setzt eine Vergleichbarkeit voraus.

Hinweis
Auch der externe Betriebsvergleich kann vom familienrechtlichen Berater ohne Sachverstindi-
ge durchgefiihrt werden.

Zudem zieht die Finanzverwaltung den AuBeren Betriebsvergleich unter Anwendung der Richt-
satzsammlung vor. Die Richtsatzsammlung weist die iiblichen Spannen fiir Rohgewinnaufschlag
auf den Wareneinsatz, Rohgewinn, Reingewinn und Halbreingewinn auf. In der Regel wird eine
Verprobung des Rohgewinnaufschlags auf den Wareneinsatz vorgenommen. Die Abweichung des
Rohgewinnaufschlags des gepriiften Betriebes von der Bandbreite der amtlichen Richtsatzsamm-
lung rechtfertigt fiir sich allein keinen Zweifel an der formellen Buchfiihrung.

Kommen allerdings weitere Aspekte hinzu, kann dies Zweifel an der Richtigkeit der Buchfiihrung
begriinden, wenn erhebliche Abweichungen gegeben sind und diese aulerhalb aller Unschirfen
der Verprobung liegen oder weil bei der Hohe der getitigten Privatentnahmen aus steuerfreien Ein-

691 Vgl. mit finanzmathematischen Formeln bei Wikipedia.

692 Vgl. FG Miinster EFG 2004, 236 ff.

693 BGHSt 36, 320.

694 FG Rheinland-Pfalz v. 24.8.2011, EFG 2012, 10; FG Kéln v. 27.1.2009, EFG 2009, 109.
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nahmen dem Steuerpflichtigen keine ausreichenden Mittel fiir die private Lebensfiihrung mehr zur
Verfiigung stidnden.

Hier handelt es sich wie beim internen Betriebsvergleich um ein Priifungsmittel, das der Berater
des Unterhaltsgldubigers eigenstidndig anwenden muss.

Es ist ein einfaches Verprobungsmittel, indem ein Arbeitspapier oder eine Excel-Tabelle erstellt
werden kann.

Woher erhiilt man die einschligigen Vergleichszahlen?

Auskiinfte erteilen z.B. iiber das Internet das Statistische Bundesamt, Industrie- und Handelskam-
mern, Handwerkskammern und allen berufsstiandischen Pflichtverbinde bzw. freiwillige Organisa-
tionen, die entsprechende Zahlen veroffentlichen. Auf die Richtsatzsammlung der Finanzverwal-
tung, die regelmifig im Stollful-Verlag oder im NWB-Verlag veroffentlicht wird, ist ebenfalls zu
verweisen.

Derartige Vergleichszahlen liefern Relationsgrolen von Aufwand zu Umsatz der relevanten Bran-
che. Auch werden Positionen wie kalkulatorische Mieten, kalkulatorische Zinsen und kalkulatori-
scher Unternehmerlohn genannt, die auch bei der Unternehmensbewertung erforderlich sind.

Hervorzuheben ist noch das Material des Statistischen Bundesamtes,*®> das in vierjihrigen Ab-
standen Kostenstrukturstatistiken auf freiwilliger und représentativer Grundlage verdffentlicht.

Weitere Informationen erteilt das Institut der Handelsforschung an der Universitéit zu Koln.

Informationsquelle kann beispielsweise auch das Buch von Kortke®90

von Praxiskosten gemessen an Umsitzen bei Arzten sein:

mit detaillierter Aufteilung

Allgemeinérzte 57 % bis 65 %
Augenirzte 58 % bis 61 %
Orthopéden 64 % bis 70 %

Bei diesen Kostengrofien lassen sich erhebliche Abweichungen schnell deutlich machen, so dass
bei der niedrigen Darlegungslast ein entsprechendes Abweichen als substantiierter Vortrag zur Er-
langung einer sachverstindigen Untersuchung ausreichen diirfte.

Der Richtsatzvergleich ist demgegeniiber ein Hilfsmittel und Anhaltspunkt der Finanzverwaltung.
Umsitze und Gewinne der Gewerbetreibenden werden damit verprobt und ggf. bei Fehlen anderer
Unterlagen Schitzungen vorgenommen. Derartige Schitzungen diirfen bei formal ordnungsgemif3
erstellter Buchfithrung grundsitzlich nicht erfolgen.

Die Richtsdtze werden alljdhrlich von den Oberfinanzdirektionen ermittelt, in Richtsatzgruppen
zusammengefasst und in Form einer Richtsatzsammlung bekannt gegeben.%97

Die Richtsitze stellen auf die Verhiltnisse in einem Normalbetrieb (Richtbetrieb) ab.

Bei der Richtsatzsammlung sind daher die Ergebnisse eines gepriiften Betriebes normalisiert, d.h.
vergleichbar gemacht worden.

Die Richtsidtze werden in Prozentzahlen vom wirtschaftlichen Umsatz fiir den Rohgewinn, den
Halbreingewinn und den Reingewinn ermittelt. Bei den Handelsbetrieben wird daneben der Roh-
gewinnaufschlagsatz angegeben. Zu den Handelsbetrieben in diesem Sinne gehoren auch Bicke-
reien, Konditoreien, Gast- und Speisewirtschaften, Imbiss-Gaststitten, Fleischereien, Metzgereien,
Schlachtereien und Optikerbetriebe. Die Richtsitze bestehen aus einem oberen und einem unteren

695  www.destatis.de.
696 Kottke, a.a.0., S. 436.
697 Jihrlich verdffentlicht im NWB-Verlag und im Stollfu3-Verlag u.a.
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Rahmensatz sowie einem Mittelsatz. Die Rahmensitze tragen den unterschiedlichen Verhéltnissen
Rechnung 98

Auch im Familienrecht kann eine Zuschitzung nach Richtsatzsammlungen bei nicht deklarierten
Einkiinften geboten sein.6%°

Beispiel
Die Richtsatzsammlung des mafigebenden Jahres enthélt fiir eine bestimmte Branche einen
Rohgewinnrahmen in Hohe von 38 % bis 41 %.

Bei der Verprobung des zu priifenden Betriebes kommt der Betriebspriifer/Sachverstandige im
unterhaltsrechtlichen Verfahren auf einen Rohgewinn von nur 20 %. Aufgrund dieser Abwei-
chungen schopft der Sachverstindige Verdacht und geht der Abweichung nach. Dabei stellt er
bei weiteren Ermittlungen fest, dass der Betriebsinhaber Steuern verkiirzt und Geld entnommen
hat, um damit Schwarzgeld zu bilden, das der Unterhaltsberechnung bisher nicht zugrunde ge-
legt werden konnte.

Familienrechtliche Bedeutung

Besondere Bedeutung hat der externe Betriebsvergleich durch eine Entscheidung des BGH erlangt,
ohne dass dieser ausdriicklich den Begriff des externen Betriebsvergleichs verwendet.”00

,Profund* erkennt der BGH zunichst, dass Schwarzeinkiinfte nicht bilanziert werden und begriin-
det damit, betriebsvergleichend titig zu werden.”0!

In der letztgenannten Entscheidung ist vom externen Betriebsvergleich allerdings ausdriicklich
nicht die Rede.

Beispiel nach BGH
Im zu entscheidenden Fall’92 waren die Personalkosten fiir eine leitende Mitarbeiterin in einer
Rechtsanwaltskanzlei hoher als der Gewinn des Unternehmens.

Hier hat der BGH ausgefiihrt, dass unter Beriicksichtigung von Durchschnittssédtzen der Per-
sonalkosten in Rechtsanwaltskanzleien (nach BRAK-Statistiken mit 25 %) eine Korrektur des
steuerlichen Ergebnisses unterhaltsrechtlich vorzunehmen ist!

Hinweis

Damit ist im Unterhaltsrecht der duflere Betriebsvergleich eindeutig anerkannt mit der Folge:
Praktisch bei jeder Aufwandsposition und natiirlich auch bei den Erlosen reicht ein substanti-
iertes Bestreiten aus, insbesondere beim Vortrag von Abweichungen der tatsdchlichen Zahlen
vom statistischen Material.

Hiermit liegt also ein wirkungsvolles rechtliches Instrumentarium vor, das der Berater des Un-
terhaltsberechtigten zur Vermeidung von Haftungsrisiken einsetzen muss.

f) Vermégenszuwachsrechnung

Bei der Vermogenszuwachsrechnung wird das gesamte Vermogen des Steuerpflichtigen innerhalb
zweier Stichtage erfasst. Dabei wird davon ausgegangen, dass sich die Steuermehrungen nur aus
versteuerten Einkiinften, steuerfreien Einnahmen und einmaligen Vermdogensanfillen, wie z.B.

698 Vgl. Kottke, a.a.0., S.435.

699 AG Oschatz — 2 F 84/08 n.v.

700 Vgl. BGH FamRZ, 2006, 387 m. Anm. Biittner, a.a.0., S. 393, so auch OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
701 BGH a.a.0.und BGH NJW 1999, 3485.

702 BGH FamRZ 2006, 387; OLG Frankfurt FamRZ 2007, 404.
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Erbschaften, Schenkungen, Spielgewinne, ergeben. Zeigen sich hier Differenzen, ist dies nach der
Rechtsprechung ein Indiz fiir nicht vollstindig erfasste Einnahmen.

Um eine Vermogenszuwachsrechnung zu erstellen, sind detaillierte Informationen, auch aus der
Privatsphire erforderlich.

Hinweis
Informationen zur Privatsphire gehoren zur Darlegungs- und Beweispflicht des Unterhalts-
schuldners.

Auch dessen andere Einkiinfte (Uberschusseinkiinfte) aus der privaten Vermdgenssphire, die
sich in steuerrechtlichen Einkiinften aus den §§ 20, 21 und 22, 23 EStG ergeben, zeigen die
Leistungstihigkeit und werden beriicksichtigt!

Auch zur Abgrenzung zwischen betrieblich veranlassten und privaten Aufwendungen werden
die Informationen aus der Privatsphére herangezogen.

Dem Unterhaltsschuldner werden im Zuge der Anwendung einer Vermogenszuwachsrechnung er-
hebliche Mitwirkungspflichten aufgebiirdet.

Erst eine vollstindige Ausnutzung des durch Gesetz und Richterrecht an die Hand gegebenen
Auskunftsrechts ermdglicht die Erfiillung der Dispositions- und Verhandlungsmaxime des Zivil-
prozesses und damit die volle Wahrnehmung der Unterhaltsanspriiche.”0

In der praktischen Anwendung sind umfangreiche Informationen fiir jedes Jahr erforderlich, die

die Verfasser in einer 34 Positionen umfassenden Liste zusammengestellt haben.

1. Ist Grundvermdgen vorhanden und wie wird dieses bewertet?

2. Kapitalvermogen, Geldanlagen, auch aus Lebensversicherungen, Bau- und Sparkassengutha-

ben und Sparvertrigen? Gibt es hieraus Auszahlungen?

Schulden, auBer Betriebsschulden?

4. gezahlte Einkommen- Vermogen-, Kirchensteuer, Lastenausgleichsabgaben, aufier von betrieb-
lichen Konten?

5. Beitrdage zu Kranken-, Unfall-, Lebensversicherungen, sonstigen Versicherungen, Sterbekassen,
aufler von betrieblichen Konten?

6. Beitrdge zu Bausparkassen und Sparratenvertridgen einschliellich gutgeschriebener Zinsen, au-
Ber von betrieblichen Konten?

7. Krankheitskosten, soweit nicht von dritter Seite erstattet?

8. Vereinsbeitrige und Ausgaben fiir Liebhabereien?

9. Aufwendungen fiir Reisen privater Art?

10. Ausgaben fiir Erziehung, Ausbildung der Kinder, Aussteuer, Mitgift, aulerhalb des Geschiifts-
bereichs usw., Unterhaltszuschiisse und Zuwendungen an Kinder oder sonstige Verwandte,
Schenkungen an Dritte, auBer von betrieblichen Konten?

11. Ausgaben fiir Beschaffung von Hausrat, Mdbeln, Kleidung, Biichern, Schmuck, usw.?

12. Anschaffung und Unterhalt von privaten Kraftfahrzeugen?

13. private Prozesskosten, Strafen und Spenden?

14. Anschaffung von privatem Grundbesitz?

15. Aufwendungen fiir Verbesserungen an privaten Grundstiicken?

16. Mietzahlungen und Mietwert der eigenen Wohnung?

17. Aufwendungen fiir Haushaltshilfe?

»

703  Strohal, Rn49.
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18. Schuldzinsen und Renten?

19. Mindererlose aus VerduBerungen von Vermogensteilen, soweit im Anfangsvermdgen (1.1. des
Jahres) enthalten sowie sonstige tatsdchliche Vermogensverluste, z.B. aus Biirgschaften und
Kursverlusten?

20. Erwerb durch Erbschaft oder Schenkung von Dritten (abzgl. Erbschaftsteuer)?

21. Ausgezahlte Kursgewinne (die ab 2009 steuerbar sind)?

22. Steuerfreie Einkiinfte und Pauschbetriige fiir Werbungskosten?

23. AfA fiir Privatgrundbesitz?

24. Mehrerlose aus Verkauf von Teilen des sonstigen Vermdgens und von Privatgrundbesitz, falls
diese im Anfangsvermogen aufgefiihrt sind?

25. Gesamterlds aus Verkauf von Privatgrundbesitz, falls dieser nicht im Anfangsvermoégen auf-
gezdhlt ist?

26. Geldbestinde zu den Stichtagen auf Bank- und Sparkonten, auler auf betrieblichen Konten?

27. auflerbetriebliche Gewéhrung von Darlehen?

28. Gelder aus aufBerbetrieblichen Schuldaufnahmen?

29. Riickzahlungen von auflerbetrieblichen Schulden?

30. Gelder aus Riickzahlungen auBerbetrieblich gewéhrter Darlehen?

31. Erstattung nicht abzugsfihiger Steuern?

32. Erstattung aus Versicherungsleistungen?

33. Privater Geldverbrauch fiir Nahrungs- und Genussmittel, Bekleidung, sonstige Haushaltsfiih-
rung, Korper- und Gesundheitspflege, Bildung und Unterhaltung, Vereinsbeitrdgen, Liebhabe-
reien, Reisen und Urlaub, 6ffentliche und private Verkehrsmittel, Miete, Strom, Gas, Brennstof-
fe, Wasser-, Miill- und Kanalgebiihren, Nachrichteniibermittlungen, insbesondere Telefon,
Anschaffung privater Investitionsgiiter wie Fahrzeuge, Wohnungseinrichtungen, Prozesskosten,
Strafen, Spenden, Schuldzinsen, sonstige Lebenshaltung, Haushaltshilfen, etc.?

34. Zahlung von Schadenersatz von Dritten, Spielgewinne, Spekulationsgewinne?

Nun wird eingewandt werden, wie ein derart komplexes Instrument in ein unterhaltsrechtliches
Auskunftsverfahren eingebracht werden kann.

Dieser Einwand ist insoweit richtig, als die Anwendung der Vermogenszuwachsrechnung wohl
dem Sachverstindigen im gerichtlichen Verfahren vorbehalten sein wird.

Wenn die Verfasser bei Gutachten die Vermogenszuwachsrechnung vorgeschlagen haben, erlassen
die Familiengerichte einen Auflagenbeschluss, wonach der Unterhaltschuldner die in der vor-
genannten Liste erforderlichen Auskiinfte fiir den Betrachtungszeitraum zu erteilen hat. Dieser Be-
schluss ist isoliert nicht anfechtbar!

Um das Gericht aber zu derartigen Mafinahmen zu bewegen, miissen konkrete Anhaltspunkte vor-
getragen werden.

Wie ist die Vermogenszuwachsrechnung in der steuerlichen Betriebspriifung einzuordnen
und kann dieses Instrument unterhaltsrechtlich nutzbar gemacht werden?

Die Vermogenszuwachsrechnung folgt der Idee, dass der Steuerpflichtige in einem bestimmten
Zeitraum einen Zuwachs an Vermodgen nur aus zu versteuernden Einkiinften plus steuerfreien Ein-
kiinften plus einmaligen Vermogensanfillen erzielen kann, soweit sie nicht fiir die private Lebens-
filhrung und andere Vermdgensdispositionen verwendet worden sind.”04

704 Vgl. Kottke, a.a.0., S. 459 ff.
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Diese Methode ist in der Steuerrechtsprechung anerkannt. Der BFH’9 fiihrt dazu aus:

Wenn sich die Einkommens- und Vermoégensverhdltnisse bei einem Steuerpflichtigen nicht
tibersehen lassen und die Annahme verschwiegener Einkiinfte nahe liegt, ist zur Sachaufkldi-
rung grundsdtzlich eine das gesamte Vermogen des Steuerpflichtigen umfassende Vermogens-
zuwachsrechnung erforderlich. Aus einem ungekldrten Vermogenszuwachs kann ein beweis-
wiirdigender Schluss gezogen werden, er stamme aus verschwiegenen steuerpflichtigen
Einkiinften.

Diese Ausfiihrungen lesen sich wie die Begriindung eines unterhaltsrechtlichen Urteils.

Die vorgenannten Grundsitze lassen sich deshalb auch ins Unterhaltsrecht transformieren, ins-
besondere wenn man die Darlegungs- und Beweislast seitens des Unterhaltsverpflichteten bedenkt.

Dogmatisch ist dann aber noch problematisch, dass diverse Auskiinfte aus der Privatsphire heran-
gezogen werden miissen, um die Schitzungsgrundlagen nach § 287 ZPO zu schaffen.

Beispiel

Das erklirte Jahreseinkommen eines Steuerpflichtigen liegt bei rund 200.000 EUR. Bei der Au-
Benpriifung wird anhand des Bankkontos festgestellt, dass das Dachgeschoss des Einfamilien-
hauses zu einem Penthouse fiir den Sohn ausgebaut wurde. Der Aufwand belduft sich in dem
betreffenden Jahr auf 185.000 EUR. Von den verbleibenden 15.000 EUR kann die Familie nicht
gelebt (ungebundene Mittel zur allgemeinen Lebensfiihrung) und dariiber hinaus Einkommen-
steuer, Versicherungen, Strom, Heizung, Auto etc. bezahlt haben.

In derartigen Fillen wird der Tatrichter ebenfalls im Wege einer Auflage, ggf. nachdem er einen
Sachverstindigen hinzugezogen hat, folgenden Vortrag verlangen: Bei der Verprobung der vor-
gelegten betrieblichen und privaten Konten wurde festgestellt, dass die Gesamtsumme der freien
Geldmittel fiir die Lebenshaltung nicht ausreichen, um die iiblichen Kosten der Lebenshaltung It.
statistischer Vergleichswerte abzudecken. Im Rahmen seiner Darlegungsverpflichtungen wird dem
Unterhaltsschuldner aufgegeben, entsprechend und erginzend vorzutragen.

Die dogmatische Grundfrage, ob auch private Bereiche, insbesondere Privatkonten mit herangezo-
gen werden konnen, zeigt sich auch in der Fragestellung, wenn gemischte Konten verwandt wer-
den, die privaten und betrieblichen Geschiftsvortille umfassen.

Dem Unterhaltsgldubiger ist aber oftmals aus eigener Kenntnis bekannt, welche Lebensfiihrung
zugrunde liegt, etwa fiir Urlaubsreisen etc., so dass versucht werden sollte, hierzu vorzutragen um
dem Gericht deutlich zu machen, dass die deklarierten Einkiinfte nicht ausreichen konnen.

Werden dann Treuhandverhiltnisse oder Auslandsbeziehungen behauptet oder dargelegt, erhoht
sich die Darlegungs- und Beweislast des Unterhaltsverpflichteten noch weiter.

Oben wurde bereits die Frage bejaht, dass Auskiinfte aus der Privatsphire, genau wie bei der steu-
erlichen Betriebspriifung, herangezogen werden konnen und insoweit dem Unterhaltsverpflichte-
ten die volle Darlegungs- und Beweislast trifft.”00

Darf der Sachverstindige im Rahmen der Priifungsanordnung eine intensive Ausforschung
der privaten Sphire vornehmen?

Die Beweisaufnahme durch einen Sachverstindigen stellt einen klassischen Fall der Ausforschung
dar. Wenn beispielsweise das Rechnungswesen als nicht ordnungsgemif} und substantiiert bestrit-
ten wird, hat eine Allgemeiniiberpriifung des gesamten Rechnungswesens stattzufinden, in der Be-

705 BFH BStBIIII 1966, 650 ff.
706 Vgl. Assmann, Rechte und Mitwirkungspflicht bei Erstellung von Geldverkehrs- und Vermogenszuwachsrechnun-
gen, DB 1989, 851 ff.
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reiche tangiert und tiberpriift werden, die im Einzelnen substantiiert nicht vorgetragen worden
sind!

Wenn der Unterhaltsgldubiger zu derartigen Informationen berechtigt ist, muss der Unterhaltsver-
pflichtete dabei auch gegen seine Interessen mitwirken?

Das ist zu bejahen und ergibt sich aus seiner vollen Darlegungs- und Beweisverpflichtung und zu-
dem aus dem Grundsatz der prozessualen Wahrheitspflicht.

Kann es fiir private, also nicht geschiiftliche Unterlagen Vorlagepflichten geben, wenn es keine
steuerlichen Aufbewahrungspflichten gibt?

Sicherlich gibt es nicht die zwischen 6—10-jdhrigen Aufbewahrungspflichten wie bei betrieblichen
Unterlagen nach § 257 HGB und § 147 AO.7%7 RegelmiBig werden aber Unterlagen aus der steuer-
lichen Veranlagung zur Verfiigung stehen, zumindest bis zur Bestandskraft der Entscheidung. Da-
riiber hinaus kann das Gericht Akten der Finanzverwaltung beiziehen § 236 Abs. 1 Nr. 5 FamFG.

Insbesondere nennt § 235 FamFG Auskiinfte zu personlichen Verhiltnissen.

Auch Einkiinfte aus der nichtbetrieblichen Sphire bei den Einkiinften nach den §§ 20, 21 und 22
EStG (Uberschusseinkiinfte) miissen uneingeschrinkt offenbart und der Unterhaltsberechnung zu-
grunde gelegt werden.”%8 Eine gegenteilige Ansicht des Unterhaltsverpflichteten ist irrelevant, be-
sonders wenn er selbst betriebliche und private Vorgénge vermischt.

Dies gilt auch fiir die Anerkennung von Betriebsausgaben, weil ihre Abgrenzung zu privat Ver-
anlasstem entscheidungsrelevant ist.

Fiir die steuerliche Anerkennung beispielsweise von Ehegattenarbeitsverhiiltnissen ist u.a. Vo-
raussetzung, dass die Vergiitung in die eigene Vermogenssphire des Arbeitnehmerehegatten ge-
langt ist. Bei Uberweisungen sind seine privaten Konten einzusehen, um festzustellen zu konnen,
wer der Kontoinhaber ist.

Allgemeiner Grundsatz zur Uberpriifung derartiger Vertriige mit nahe stehenden Personen ist die
schriftliche Vereinbarung, tatsdchliche Durchfithrung gemif dieser Vereinbarung und Fremdver-
gleich.

Diese Argumente machen deutlich, dass die Grenzen zwischen betrieblicher und privater
Sphiire flieBend sind.

So bleiben in einem unterhaltsrechtlichen Auskunftsverfahren keinerlei rechtliche Bedenken, zur
Ermittlung des Einkommens auch die Vorlage der Einkommensteuererkldarungen aus der Ein-
kunftsart Vermietung und Verpachtung, Kapitalvermogen und bei sonstigen Einkiinften zu verlan-
gen. Diese Entspringen der Privatsphire und sind fiir die unterhaltsrechtliche Wiirdigung unver-
zichtbar!

Auch Strohal’® fiihrt hierzu aus, dass der Umfang des Anspruchs auf Auskunfts- und Belegvor-
lage an den unterhaltsrechtlichen Einkommensbegriff ankniipft und die unterhaltsrechtliche Re-
chenmethodik widerspiegelt.

Diese weitgehende Auskunfts- und Belegpflicht ist auch durch das Gebot materieller Gerechtigkeit
erforderlich.

Die Vermogenszuwachsrechnung, im steuerlichen Erhebungsverfahren entwickelt, ist trotz
der tangierten privaten Bereiche auch im Unterhaltsrecht uneingeschrinkt anzuwenden.

707  Ausfiihrlich StB- und WP- Jahrbuch 2013, 137 f.
708 Vgl. auch Assmann, a.a.0., S. 851; Kottke, a.a.0., S. 469.
709  Strohal, Rn 148.
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dg) Geldverkehrsrechnung und Kassenfehlbetragsrechnung

aa) Geldverkehrsrechnung

Die Geldverkehrsrechnung ist eine auf den Geldbereich beschrinkte Vermdgenszuwachsrechnung.
Sie beruht auf der Uberlegung, dass ein Steuerpflichtiger in einem bestimmten Zeitraum nicht
mehr Geld ausgeben kann, als ihm aus seinen Einkiinften und sonstigen Quellen zuflief3t.

Ergibt sich bei der Geldverkehrsrechnung in ihren verschiedenen Formen ein ungeklirter Ver-
mogenszuwachs, ldsst sich daraus schlief3en, dass Betriebseinnahmen nicht erklidrt worden sind.

Allerdings kommt die Geldverkehrsrechnung nur bei tiberschaubaren Vermogensverhiltnissen in
Betracht und liefert nur weniger zuverlédssige Ergebnisse als die Vermogenszuwachsrechnung, da
bei ihr nur ein Teil der Einflussfaktoren einbezogen ist.

Kann der Sachverhalt nicht uneingeschrinkt aufgekldrt werden, kann die Hohe der Ausgaben fiir
private Lebensfiihrung im Zuge der Geldverkehrsrechnung geschitzt werden.

Wie arbeitet die Geldverkehrsrechnung, die auf der Uberlegung basiert, dass ein Steuerzahler wih-
rend des Vergleichszeitraumes nicht mehr Geld ausgeben und anlegen kann, als ihm aus den dekla-
rierten Einkiinften und sonstigen Quellen zuflieen kann?

Die Geldverkehrsrechnung sieht wie folgt aus:”10

Verfiigbare Mittel:

B betriebliche und auflerbetriebliche Gegenstinde und Guthaben zu Beginn des Vergleichszeit-
raumes

B erklirte Einkiinfte in Geldrechnung, d.h. bereinigt um Eigenverbrauch, Mietwert der eigenen
Wohnung, AfA, Freibetrige usw., jeweils in der vom Steuerpflichtigen angesetzten und geltend
gemachten Hohe

B Geld aus Schuldaufnahmen und Riickzahlung von ausgeliehenen Geldern

B steuerfreie Einnahmen und Einnahmen auBerhalb der Einkunftsarten (Erlose aus dem Verkauf
von nicht betrieblichen Vermogen, Gelderbschaften, Geldschenkungen, Erstattungen nicht ab-
zugsfihiger Steuern usw.)

Mittelverwendung (Geldbedarf) und Schlussbestiinde:

B privater Geldverbrauch (Lebenshaltung, tatsdchlich gezahlte Sonderausgaben, Mietzinsen und
nicht abzugsfihige Steuern usw.)

B Zahlungen auf nur verteilt oder gar nicht abzugsfihige Anschaffungs- und Herstellungskosten
(z.B. fiir die Anschaffung von betrieblichen und privaten Kraftfahrzeugen, nicht hingegen fiir
die Anschaffung von Waren und geringwertigen Wirtschaftsgiitern)

B Auslagen und Riickzahlungen von Schulden

B betriebliche und auBerbetriebliche Geldbestinde und Guthaben am Ende des Vergleichszeit-
raums

bb) Kassenfehlbetragsrechnung

Die Kassenfehlbetragsrechnung ist geeignet fiir kleinere und mittlere Betriebe, bei groferer Bar-
einnahmenfrequenz und Aufzeichnung des baren Zahlungsverkehrs in einem Kassenbuch, wobei
der Sollbestand meist nur am Monatsende festgestellt wird.

Diese Methode geht von der Erkenntnis aus, dass der Betriebsinhaber/Unterhaltsschuldner nicht
mehr Geld ausgeben kann, als in der Kasse vorhanden ist. Ubersteigen die Ausgaben eines be-

710 Kottke, S. 477 ff., 479, 480.
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stimmten Zeitraumes den Anfangsbestand und die Einnahmen des gleichen Zeitraumes, ergibt sich

ein Kassenfehlbetrag, an den anzukniipfen ist. Es wird also nur Bargeld behandelt.”!!
Beispiel
Kassenbestand 01.03. 5.000 EUR
Einnahmen 01.03. - 10.000 EUR
20.03.
15.000 EUR
Ausgaben vom 01.03. - 17.000 EUR
20.03.
Kassenfehlbetragam  20.03. 2.000 EUR
Einnahmen 21.03. - 5.000 EUR
28.03.
Differenz 3.000 EUR
Ausgaben am 21.03. - 6.000 EUR
28.03.
Kassenfehlbetragam  28.03 3.000 EUR
Einnahmen 29.03. - 6.000 EUR
31.03.
Differenz 3.000 EUR
Ausgaben 29.03. - 2.000 EUR
31.03.
Kassenbestand am 31.03. 1.000 EUR
Einnahmen 01.04. - 7.000 EUR
10.04.
Differenz 8.000EUR
Ausgaben 01.04. - 12.000 EUR
10.04.
Kassenfehlbetrag am 10.04. 4.000 EUR
Einnahmen 11.04. - 13.000 EUR
24.04.
Differenz 9.000 EUR
Ausgaben 11.04. - 7.000 EUR
24.04.
Kassenbestand am 24.04. 2.000 EUR
Losung

Obwohl der Anfangs- und Endkassenbestand jeweils positiv war, lag dreimal ein Kassenfehl-
betrag vor.

Die Zuschitzung erfolgt in Hohe des jeweils hochsten Kassenfehlbetrages von 4.000 EUR und
nicht in Hohe der Summe.

Hinweis

Die Kasse muss Kassensturzfihigkeit haben, d.h. der korperliche Geldbestand muss mit der
Aufzeichnung iibereinstimmen!

711 Vgl. Kottke, S. 473 und BP-Kartei, a.a.O., Stichwort Geldverkehrsrechnung.
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Es ist also zu beachten, dass die Kassenaufzeichnungen so beschaffen sein miissen, dass der Soll-
Bestand jederzeit mit dem Ist-Bestand der Geschiiftskasse verglichen werden kann.”12

Ein Fehlbetrag kann folgende Ursachen haben:
unrichtige Verbuchung des Kassenanfangsbestandes
nicht gebuchte Betriebseinnahmen

private Bargeldeinlagen

nicht zeitnahe Verbuchung von Kasseneingingen
nicht zeitnahe Buchung von Kassenausgingen
doppelte Buchung von Betriebsausgaben

doppelte Buchung von Betriebseinnahmen

In derartigen Fillen ist in eine Uberpriifung der Kassenbuchfiihrung einzutreten, wobei auf die tig-
liche Aufzeichnungspflicht hinzuweisen ist.”!3

Wie hat insgesamt eine ordnungsgeméfie Kassenbuchfiihrung auszusehen?

B Kassenaufzeichnungen sind zeitnah zu fithren und regelméBig mit dem Ist-Bestand abzustim-
men. Eingeschlichene Fehler lassen sich dann ohne nennenswerte Schwierigkeiten aufklédren.

B Differenzen zwischen Kassenbuch und tatséchlichem Bestand, z.B. wegen Tippfehlern, sollen
klar gekennzeichnet werden.

B Nachbuchungen von Bareinlagen zur Vermeidung von Kassenfehlbestidnden sind zu unterlas-
sen.

B Bar ausgezahlte Betriebsausgaben, z.B. fiir Auto-, Benzinkosten usw. sind erst dann in das Kas-
senbuch einzutragen, wenn tatsidchlich Geld aus der Kasse entnommen wird.

B Bei Abweichungen des Tages der Geldentnahme vom Belegdatum ist dieses besonders kennt-
lich zu machen. Im Kassenbuch sind auch die baren Zahlungsvorgéinge zu erfassen, wenn sie
privaten Charakter haben.

Negative Kassenbestdnde tauchen in der Praxis immer wieder auf, weil manche Unternehmer nicht
in der Lage sind, ein Kassenbuch ordnungsgeméf zu fithren. Derartige Steuerpflichtige/Unterhalts-
schuldner ,,buchen® offenbar mit dem Buchungssatz ,,Hosentasche an Kasse®.

Welche Anforderungen sind an die Aufbewahrung von Kassenstreifen der elektronischen Re-
gistrierkassen zu stellen?

Es ist eine Aufbewahrung von Registrierkassenstreifen, Kassenzetteln, Bons und vergleichbaren
Kassenbelegen im Einzelfall nicht erforderlich, wenn der Zweck der Aufbewahrung in anderer
Weise gesichert oder die Gewéhr der Vollstindigkeit der vom Kassenbeleg tibertragenen Aufzeich-
nungen nach den tatsiichlichen Verhiltnissen gegeben ist.”14 Die vorgenannten Voraussetzungen
hinsichtlich der Kassenregistrierstreifen sind regelméfig erfiillt, wenn Tagesendsummenbons auf-
bewahrt werden, die die Gewihr der Vollstindigkeit bieten und den Namen des Geschiifts, das Da-
tum und die Tagessumme enthalten.

Demgegeniiber hilt das Finanzgericht des Saarland’!> zu Recht die Aufbewahrung von Kassen-
bons allein fiir nicht ausreichend, wenn es sich bei dem Betrieb um einen bargeldintensiven han-
delt. Dann ist ein detailliertes Kassenkonto oder Kassenbuch zu fiihren.

Selbstverstindlich sind die Kassenendsummenbons aufzubewahren und vorzulegen.

712 Sog. Kassensturzfihigkeit; vgl. BFH BStB11I 1982, 430 ff.

713 Vgl. BFHNV 1990, 638 ff.

714 Vgl. BMF-Schreiben v. 9.1.1996 — IV A 8-S 0310-5/96, www.bundesfinanzministerium.de.
715 FG Saarland v. 21.4.2012 — 1 K 1124/10, EFG 2012, 1816.
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Auch hilft die Abgabenordnung weiter. Nach § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO sind die zur Kasse gehodrenden
Organisationsunterlagen, insbesondere Bedienungsanleitungen, Programmieranleitungen, Pro-
grammabliufe nach jeder Anderung, Protokolle iiber die Einrichtung von Verkiufern, Kellnern
und anderem Personal sowie alle weiteren Anweisungen zur Kassenprogrammierung aufzubewah-
ren. Weiter sind mit Hilfe der Registrierkasse erstellte Rechnungen zu dokumentieren.

Nach § 147 Abs. 1 Nr.4 AO sind die Tagessummenbons durch Ausdruck des Nullstellungszihlers
(fortlaufende sog. Z-Nummer zur Uberpriifung der Vollstindigkeit der Kassenberichte), der Stor-
nobuchungen (sog. Manager-Stornos und Nach-Storno-Buchungen), Retouren, Entnahmen sowie
der Zahlungswege (Bar, Scheck, Kredit, Kreditkarte) und alle weiteren im Rahmen des Tages-
abschlusses aufgerufenen Ausdrucke der EDV-Registrierkasse (z.B. betriebswirtschaftliche Aus-
wertungen, Ausdrucke des Trainingsspeichers, Kellnerberichte und Spartenberichte) in Beleg-
zusammenfassung mit den Tagessummenbons aufzubewahren.”10

Insgesamt handelt es sich hier ebenfalls um ein unterhaltsrechtlich umzusetzendes Instrument, das
der Aufdeckung von Schwarzeinkiinften dient und dem Sachverstindigen vorbehalten bleibt.

4. Schatzung im Unterhaltsrecht, Zusammenfassung

Bei der Schitzung sind alle Umsténde zu beriicksichtigen, die fiir die Schidtzung von Bedeutung
sind. Das Gericht muss substantiierten Einwendungen des Unterhaltsberechtigten nachgehen und
nicht der in einer miindlichen Verhandlung gedufierten Ansicht eines Familienrichters folgen, die
Gewinnermittlungen wiirden schon richtig sein, wenn das Finanzamt diese ,,durchgewinkt habe.

Eine Einkommensschitzung ist auch im Unterhaltsrecht uneingeschréinkt zur Anwendung zu brin-
gen. Zwar hat das Unterhaltsrecht (braucht es auch nicht) keine origindren Instrumente zu Schét-
zungsmethoden entwickelt. Es ist aber angezeigt, die Instrumente des Steuerrechts, insbesondere
der steuerlichen Betriebspriifung, zu tibernehmen, weil dieses auch bei der Ermittlung der Leis-
tungsfihigkeit von Selbststindigen/Gewerbetreibenden auf Basis des steuerrechtlich ermittelten
Einkommens geschieht.

Da das Gericht zur Erfiillung des Normzwecks des § 287 Abs. 2 ZPO hinreichende Grundlagen be-
notigt, um Schitzungen zu begriinden, wird es regelméBig auf die Hilfe des Sachverstindigen an-
kommen, da eine Schitzung ,,ins Blaue hinein‘ unzuléssig ist.
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