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__Editorial

l.

In Deutschland, explizit im Steuerrecht, ist nun wirklich
alles geregelt, was man so regeln kann. Glauben wir wiki-
pedia und dem Stichwort ,Biersteuer”, wird’s dann wirklich
kurios: ,,Alkoholfreies Bier (Alkoholgehalt bis 0,5 % vol) un-
terliegt nicht der Biersteuer (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BierStG in Ver-
bindung mit Erlduterungen der Pos. 2203 der Kombinierten
Nomenklatur), dagegen fallt auch fiir den Limonadenanteil
eines Radlers Biersteuer an, sofern es als fertige Mischung
(in Flaschen) angeboten wird. Der Zuckergehalt der Limo-
nade wird dabei behandelt wie der Stammwiirzegehalt im
Bier.” Na denn Prost.

1.

»Im Steuerrecht kommt alles zusammen: Die prinzipielle
Ungewifiheit des Rechts, die verfassungsrechtliche Anbin-
dung, die Suche nach der richtigen Auslegung und Me-
thode, die Auseinandersetzung um die Bedeutung des Steu-
errechts in einer demokratischen Gesellschaft. Die Kunst
des Kommentators und — anschlieflend — des Rechtsanwen-
ders, diesen Anforderungen gerecht zu werden, beruht auf
einer umfassenden Kenntnis des Rechtsstoffs, auf der zuver-
lassigen Beherrschung des methodischen Handswerkszeugs
und schliefilich auf juristischer Kreativitit und Phantasie.”
(aus: Schmidt, EStG, 31. Aufl.,, 2012).

1.

»,Die Beratungspraxis zeigt, daf3 der rein steuerlich moti-
vierte Wegzug von Unternehmen oder Inhabern grofier
Vermogen aus Deutschland Ausnahmefille sind. Das me-
diale Aufbauschen prominenter Einzelfille tduscht. Die
meisten Unternehmer sind trotz globaler wirtschaftlicher
Aktivititen und personlicher Weltlaufigkeit in ihrer Hei-
matregion tief verwurzelt und ihr auch emotional stark
verbunden. Regierungswechsel, Reformiiberlegungen und
vermutete gesellschaftliche Tendenzen lassen dennoch ge-
legentlich die Nachfrage nach Beratung zum Wegzug aus
Deutschland anschwellen. Die gemeinsame Erorterung der
Voraussetzungen fiir die Erzielung besonderer Steuereffekte
durch einen Wegzug fiihrt in den meisten Fillen zur schnel-
len Beendigung dieser Uberlegungen.” (aus: Bernd und
Christian Rodl in FS fiir Streck, S. 192).

Einen schonen Sommer wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Kunst und Steuern — Kunststeuer — kiinstliche Steuern — Steuern und Kunst -

Steuerkunst — Steuerliche Kunst (Teil I)

Dr. Matthias Soffing, Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht, Lehrbeauftragter an der

Heinrich-Heine-Universitat, Disseldorf?

A. Einfiihrung

In Anlehnung an das Hauptthema des 63. Deutschen An-
waltstags , Die Kunst Anwalt zu sein“ haben wir den Begriff
Kunst ins Verhiltnis zu dem Begriff gesetzt, der den Fachbe-
reich der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht ausmacht, nam-
lich Steuer. Wie wir in dem nachfolgenden Beitrag sehen
werden, ergeben sich eine Vielzahl von Rechtsgedanken
unterschiedlichster Art aus dem mehr oder weniger kiinst-
lich erzeugten Wortspiel. In diesem ersten Teil des Beitrags
fihrt uns das erste Wortpaar ,,Kunst und Steuern/Steuern
und Kunst” in die Tiefen des Steuerrechts und zeigt uns
exemplarisch an Hand einiger ausgesuchter Steuerrechts-
normen auf, welche Besteuerungswirkungen Kunst nach
sich ziehen kann.

B. Kunst und Steuern/Steuern und Kunst
I. Einfiihrung

,Kunst und Steuern/Steuern und Kunst(...)“ Auf den ersten
Blick scheint diese beiden Wortpaare begrifflich nur wenig
zu verbinden. Versteht man unter Kunst im weiteren Sinne
jede entwickelte Titigkeit, die auf Wissen, Ubung, Wahr-
nehmung, Vorstellung und Intuition gegriindet ist, zum
Beispiel die Heilkunst oder die Kunst der freien Rede, so
werden unter dem Begriff Kunst im engeren Sinne Ergeb-
nisse gezielter menschlicher Tatigkeit benannt, die nicht
eindeutig durch Funktionen festgelegt sind. Die Kunst ist
ein menschliches Kulturprodukt, das Ergebnis eines krea-
tiven Prozesses.

Eine gesetzlich verankerte Definition der Steuer findet
sich in der Abgabenordnung. § 3 Abs. 1 AO definiert Steu-
ern als Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung fiir be-
sondere Leistungen darstellen und von einem o6ffentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Frzielung von Einnahmen
allen auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft,
an den das Gesetz die Leistungspflicht kntipft; die Erzielung
von Einnahmen kann Nebenzweck sein.

,Kunst und Steuern/Steuern und Kunst(...)* Die Ver-
kntipfung beider Begriffe fiihrt natiirlich schnell zu der
Frage, wie Kunst im Rahmen der Besteuerung berticksich-
tigt wird. Wird der Kunst im Steuerrecht eine besondere Be-
deutung beigemessen? Schlief8lich bestimmt Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG, daf’ die Kunst frei ist. Vor diesem Hintergrund
fallt auf, dafd die Kunst in einer Vielzahl von einzelgesetz-
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lichen Steuernormen Eingang gefunden hat. So finden sich
kunstspezifische Steuernormen nicht nur im Erbschaft-
steuer- und Einkommensteuergesetz, sondern auch in der
Abgabenordnung und sogar im Umsatzsteuergesetz.

Il. Einzelne Steuernormen

In der Folge sollen daher beispielhaft einige solcher Nor-
men vorgestellt werden, die sich unmittelbar oder mittelbar
mit der Besteuerung von Kunst auseinandersetzen:

1. § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG

a. Wortlaut der Norm

Steuerfrei bleiben (...)Kunstgegenstinde, Kunstsamm-

lungen, wissenschaftliche Sammlungen, Bibliotheken und

Archive mit 60 Prozent ihres Werts, (...), wenn

m die Erhaltung dieser Gegenstinde wegen ihrer Bedeu-
tung fiir Kunst, Geschichte oder Wissenschaft im offent-
lichen Interesse liegt,

= die jahrlichen Kosten in der Regel die erzielten Einnah-
men Ubersteigen und

= die Gegenstinde in einem den Verhdltnissen entspre-
chenden Umfang den Zwecken der Forschung oder der
Volksbildung nutzbar gemacht sind oder werden.

b. Einzelheiten zum Tatbestand

§ 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG stellt u.a. bestimmte Ge-
genstdande, deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse liegt,
wie z.B. Kunstgegenstinde und Kunstsammlungen, ohne
Riicksicht auf ihren Wert oder die Steuerklasse des Erwer-
bers teilweise von der Erbschaft- und Schenkungsteuer frei.
Die seit 1919 im Erbschaftsteuergesetz existierende Rege-
lung hat maf3geblich dazu beigetragen, seit Jahrhunderten
im Familienbesitz befindliche Kunstsammlungen und Kul-
turgiiter, oft an ihren authentischen, historischen Standor-
ten, zu erhalten.2

Kunstgegenstinde im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
ErbStG sind nur Werke der reinen, d.h. bildenden Kunst,

1 Dr. Soffing ist Griindungsgesellschafter und Geschaftsfiihrer der S&P
Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Niederlassungen in Diis-
seldorf, Miinchen und Ziirich. Der Aufsatz basiert auf dem Manuskript
eines Vortrages gehalten am 14.06.2012 auf dem 63. Deutschen
Anwaltstag in Miinchen.

2 Heuerfon Cube, ZEV 2008, 565, 565.
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Gegenstdnde, die geeignet sind, in eine nach wissenschaft-
lichen Gesichtspunkten aufgebaute Sammlung aufgenom-
men zu werden.3

Sammlungen stellen eine Mehrzahl von Gegenstdanden dar,
die nicht zum Gebrauch bestimmt sind und die durch ihre
Vereinigung ihren besonderen Wert erhalten: z. B. Briefmar-
ken-, Miinz- oder Porzellansammlungen.*

Kunstsammlungen gehoéren ebenso zum Katalog der be-
glunstigten Gegenstinde im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a ErbStG. Zu beachten ist jedoch, dafy dies nur dann
gilt, wenn die Sammlung selbst Erwerbsgegenstand ist.>

Im Ausland befindliche Kulturgiiter: Dem Wortlaut des
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG ist keine Einschrin-
kung dahingehend zu entnehmen, daf nur im Inland be-
findliche Kulturgiiter der Steuerbefreiung unterfallen. Man
konnte mithin der Auffassung sein, dafy auch ausldndische
Kulturgiiter unter die Begiinstigungsnorm fallen. Ein ein-
schrankendes Verstindnis hat die Finanzverwaltung, wenn
siein RE 13.2 Abs. 1 Satz 1 ErbStR die Steuerbegiinstigung
nur fiir Gegenstdnde anwenden will, die sich im Inland,
in der Europdischen Union oder in einem Staat des Euro-
pdischen Wirtschaftsraums befinden. Von der Befreiung
rdumlich ausgenommen wdiren nach Verwaltungsauffas-
sung demnach Kulturgiiter, die sich auflerhalb eines Mit-
gliedstaats der Europdischen Union oder eines Staates des
Europdischen Wirtschaftsraums befinden.

Diese Restriktion ist weder vom Wortlaut noch vom
Sinn und Zweck der Vorschrift gedeckt. Wenn nicht nur
im Inland, sondern auch im europdischen Ausland (EU
und EWR) belegene Kulturgiiter begiinstigt werden sollen,
dann wire es konsequent, auch Kulturgiiter in den Anwen-
dungsbereich des § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG einzu-
beziehen — denn der Wortlaut der Vorschrift sieht in rdum-
licher Hinsicht keinerlei Einschrankungen vor -, die sich
in Drittlandern befinden. Fiir eine Einbeziehung von im
Ausland belegenen Kulturgiitern 1idfit sich insbesondere
das Tatbestandsmerkmal des , 6ffentlichen Interesses” he-
ranziehen, welches den Anwendungsbereich der Norm
ausdehnt. Der Begriff des ,offentlichen Interesses” ist
grundsitzlich an den Zwecken und Zielen der staatlichen
nationalen Gemeinschaft zu bestimmen. Aus nationaler
Sicht ist jedoch auch der Erhalt wertvoller Kulturgiiter ein
grenziibergreifendes Anliegen und somit ebenfalls , 6ffent-
liches Interesse”, so daf auch im Ausland belegene Kultur-
giiter der Befreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG
unterliegen sollten.® Zu Recht weist Meincke’ in diesem
Zusammenhang auf den Nachlafy Thomas Mann hin, der
sich in der Schweiz befindet. Dies gilt jedoch nur, soweit
auch die weiteren tatbestandlichen Voraussetzungen er-
fillt sind und die Kulturgiiter im Ausland Bindungen un-
terliegen, die denen des § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG
entsprechen.8
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> Beitrdge

Kulturgiiter, die nur zu voriibergehenden Zwecken ins
Ausland gebracht wurden, beispielsweise fiir eine Ausstel-
lung, werden unstreitig von der Steuerbefreiung des § 13
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG erfaf3t.?

Kunst im Privat- oder Betriebsvermoégen: Fir die An-
wendbarkeit der Steuerbefreiung ist es grundsitzlich nicht
entscheidend, ob die begiinstigten Wirtschaftsgiiter im Be-
triebsvermogen oder im Privatvermogen des Erblassers oder
Schenkers gehalten werden.19 Zu beachten ist aber, dal
die Befreiungsvorschriften fiir Kunst nur dann zur Anwen-
dung kommen konnen, wenn ein eigenstindiger Wert fiir
den betreffenden Kunstgegenstand innerhalb der Bewer-
tungseinheit ,Gewerbebetrieb” zum Ansatz kommt.!1 Wie
man im Folgenden sehen wird, kann sich unter diesem Ge-
sichtspunkt sehr wohl eine Differenzierung zwischen steu-
erlichem Privat- und Betriebsvermogen ergeben.
Unproblematisch anwendbar ist § 13 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a ErbStG fiir den Fall, daf§ sich die Kunst im Be-
triebsvermogen eines gewerblichen oder freiberuflichen
Einzelunternehmens befindet, da die Kunst in diesem Fall
selbst unmittelbarer Gegenstand der Ubertragung ist.12
Anders stellt sich die Situation hingegen dar, wenn
Kunst im Rahmen eines Gesamthandsvermogens einer ge-
werblichen Personengesellschaft ibertragen wird. Unmit-
telbarer Gegenstand der Ubertragung ist nicht die Kunst
selbst, sondern der Anteil an der Personengesellschaft. Ge-
genstand des steuerpflichtigen Erwerbs sind demnach nicht
— wie im Ertragsteuerrecht — die einzelnen anteiligen Wirt-
schaftsgiiter, sondern die Mitgliedschaft in der Personen-
gesellschaft mit dem entsprechenden Anteil am Gesamt-
handsvermégen.13 Die Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a ErbStG ist daher nicht auf Kunst im Gesamt-
handsvermégen einer Personengesellschaft anzuwenden.

3 Geck in Kapp/Ebeling, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, § 13
Rn. 28 (Stand der Seite: November 2011).

4 Geck in Kapp/Ebeling, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, § 13
Rn. 29 (Stand der Seite: November 2011).

5 Geck in Kapp/Ebeling, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, § 13
Rn. 30 (Stand der Seite: November 2011) m.w.N.

6 Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 13 Rn. 29 (Stand der Seite:
Juli 2011); im Ergebnis so auch Geck in Kapp/Ebeling, Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetz, § 13 Rn. 21 (Stand der Seite: November
2011); H.-U. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl.,
2009, § 13 ErbStG Rn. 21.

7 Meincke, ErbStG, 16. Aufl., 2012, § 13 Rn. 8.

8 Jiilicher in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 13 Rn. 29 (Stand der Seite:
Juli 2011), m.w.N.

9 Kobor in Fischer/Jliptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl., 2010, § 13
Rn. 10.

10 Jilicher in Troll/Gebel/lilicher, ErbStG, § 13 Rn. 25 (Stand der Seite:
Juli 2011); Meincke, ErbStG, 16. Aufl., 2012, § 13 Rn. 8.

11 Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441, 442.
12 Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441, 441.
13 Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441, 442, m.w.N.
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> Beitrdage

Ein Sonderfall ist jedoch beim Sonderbetriebsvermo-
gen eines Gesellschafters gegeben. Sonderbetriebsvermo-
gen zeichnet sich dadurch aus, dafl ein Wirtschaftsgut des
Sonderbetriebsvermdogens nicht im Gesamthandseigentum
der Gesellschaft, sondern im Eigentum eines Gesellschaf-
ters steht. Durch die Ubertragung des Gesellschaftsanteils
werden die Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermogens
nicht automatisch mit tibertragen. Hierzu bedarf es eines
gesonderten Ubertragungsakts. Es liegt ein unmittelbarer
Ubertragungsakt in Bezug auf den im Sonderbetriebsverma-
gen befindlichen Kunstgegenstand vor, so daf er folglich
unter die Befreiungsvorschrift fallt.14

Eine weitere Besonderheit ergibt sich zudem bei sol-
chen Personengesellschaften, die keine gewerblichen oder
freiberuflichen Einkiinfte vermitteln. Man spricht dann
von sog. vermogensverwaltenden Personengesellschaf-
ten. Rechtlicher Ausgangspunkt fiir die zu diskutierende
Besonderheit ist § 10 Abs. 1 Satz 4 ErbStG. Diese Norm be-
stimmt, daf§ der unmittelbare oder mittelbare Erwerb einer
Beteiligung an einer Personengesellschaft, die nicht unter
§ 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 BewG fillt - also keine gewerb-
lichen oder freiberuflichen Einkiinfte vermittelt — als Er-
werb der anteiligen Wirtschaftsgiiter gilt; die dabei tiber-
gehenden Schulden!’ und Lasten der Gesellschaft sind bei
der Ermittlung der Bereicherung des Erwerbers wie eine Ge-
genleistung zu behandeln. Man kdnnte sich mithin auf den
Standpunkt stellen, dafy das ErbStG bei einer vermogens-
verwaltenden Personengesellschaft das Transparenzprinzip
vorschreibt und somit aufgrund der gesetzlichen Fiktion
des Ubergangs der einzelnen Wirtschaftsgiiter § 13 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a ErtbStG auch anzuwenden ist. Denn das Ge-
setz unterstellt gedanklich eine unmittelbare Ubertragung
eines jeden einzelnen Wirtschaftsguts. Es ist somit eine In-
dividualisierung der einzelnen Gegenstinde — anders als im
Falle der Ubertragung eines Anteils an einer gewerblichen
oder freiberuflichen Personengesellschaft — moglich, so dafy
die Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG
im Ergebnis anwendbar ist.10

Soweit sich Kunst im Betriebsvermdgen einer Kapital-
gesellschaft befindet, stellt sich die Lage ebenso wie bei
den gewerblichen oder freiberuflichen Personengesellschaf-
ten dar. Unmittelbarer Gegenstand der Ubertragung ist
auch hier ein Gesellschaftsanteil. Die Steuerbefreiung des
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a ErbStG kommt daher nicht zur
Anwendung.

2. § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b ErbStG

a. Wortlaut der Norm

Steuerfrei bleiben (...)Kunstgegenstinde,

lungen, wissenschaftliche Sammlungen, Bibliotheken und

Archive in vollem Umfang, wenn die Voraussetzungen des

Buchstabens a erfiillt sind und ferner

m der Steuerpflichtige bereit ist, die Gegenstinde den gel-
tenden Bestimmungen der Denkmalspflege zu unterstel-
len,

Kunstsamm-
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= die Gegenstdnde sich seit mindestens 20 Jahren im Be-
sitz der Familie befinden oder in dem Verzeichnis na-
tional wertvollen Kulturguts oder national wertvoller
Archive nach dem Gesetz zum Schutz deutschen Kultur-
gutes gegen Abwanderung in der Fassung der Bekannt-
machung vom 08. 07.1999 (BGBL. I S. 1754), zuletzt ge-
andert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 18.05.2007
(BGBL. I S. 757, 2547), in der jeweils geltenden Fassung
eingetragen sind.

b. Einzelheiten zum Tatbestand

§ 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b ErbStG erméglicht eine Voll-
befreiung, soweit zum Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a ErbStG zwei zusitzliche Voraussetzungen erfiillt
sind.

Denkmalpflege: Zum Erhalt dieser Vollbefreiung muf} der
Gegenstand zundchst den geltenden Bestimmungen der
Denkmalpflege unterstellt werden. Die Formulierung ,be-
reit ist, die Gegenstdnde den geltenden Bestimmungen der
Denkmalspflege zu unterstellen” mutet ein wenig befremd-
lich an. Die Voraussetzung der ,Bereitschaft des Steuer-
pflichtigen, die Gegenstdnde den Bestimmungen der Denk-
malpflege zu unterstellen”, ist mit dem Landesrecht nicht
abgestimmt.17 Nach diesem kommt es auf einen etwaigen
Willen des Denkmaleigentiimers, seine Kunstgegenstdnde
dem Denkmalschutz zu unterstellen, nicht an.

Auf eine Bereitschaft des Steuerpflichtigen gemaf § 13
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b ErbStG kann es indes nur dann an-
kommen, wenn sich die erworbenen Gegenstinde noch
nicht im Schutzbereich der Landesdenkmalgesetze befin-
den;!8 diese also nicht bereits Denkmal im Sinne der lan-
desrechtlichen Denkmalschutzvorschriften sind, oder die
Voraussetzungen fiir eine formelle Anerkennung als Denk-
mal durch die Denkmalschutzbehérden der Lander erfiil-
len.19 Als bereit im Sinne der Vorschrift wird der Steuer-
pflichtige in der Regel dann angesehen, wenn er in einem
angemessenen Zeitraum nach dem FErwerb die entspre-
chenden Schritte einleitet, um die Gegenstinde unter
Denkmalschutz zu stellen.

20 Jahre im Familienbesitz: Weiterhin muf$ sich der
Gegenstand entweder bereits 20 Jahre im Familienbesitz be-
finden (sog. Adelsprivileg) oder in das Verzeichnis national

14 So auch Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441, 443.
15 S. hierzu auch R E 10.4 Abs. 1 Satz 1 ErbStR.

16 Im Ergebnis ebenfalls: Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441,
442.

17 Leisner, ZEV 2003, 436, 437.

18 H.-U. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., 2009,
§ 13 ErbStG Rn. 27.

19 H.-U. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., 2009,
§ 13 ErbStG Rn. 27.
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wertvollen Kulturguts oder national wertvoller Archive ein-
getragen sein.

In diesem Zusammenhang ist insoweit die Frage inter-
essant, wie weit der Kreis der zu einer Familie gehérenden
Personen gezogen werden kann. In der Literatur wird sich
dafiir ausgesprochen, diesen Kreis nicht zu eng zu fassen.
Demnach sollen die vom ErbStG privilegierten Personen
der Steuerklassen I und II erfalt sein.20 Der Begriff ,Be-
sitz der Familie” ist nach Ansicht von H.-U. Viskorf dahin-
gehend auszulegen, daf} Eigenbesitz an den betreffenden
Gegenstdnden gegeben sein muf3, der Eigentum an diesen
voraussetzt.21 Da Figenbesitz gemif8 § 872 BGB jedoch nur
die Ausiibung der tatsdchlichen Gewalt des Eigenbesitzers
uber die Sache mit dem Willen ist, sie wie eine im ihm ge-
horende zu beherrschen,?2 erscheint diese Formulierung
von H.-U. Viskorf zumindest fraglich. Die unentgeltliche
Ubertragung eines Kulturguts von Todes wegen oder zu
Lebzeiten setzt voraus, daft der Ubertragende auch Eigen-
timer war bzw. ist. Er muf aber nicht zwangsldufig auch
Besitzer des Kulturgutes sein. Hier geniigt eben der Fami-
lienbesitz.

Gegenstand des Familienbesitzes: Der Wortlaut der
Norm spricht dafiir, dal jeder einzelne Gegenstand bereits
20 Jahre im Familienbesitz sein muf. So ist bei einer Uber-
tragung einzelner Gegenstinde darauf abzustellen, ob fiir
diesen einzelnen Gegenstand die Vorbesitzzeit erfiillt ist.23

Fir die Ermittlung der Besitzdauer einer Kunstsamm-
lung ist vor diesem Hintergrund zu {iberlegen, ob auf
jeden einzelnen Gegenstand der Sammlung abgestellt wer-
den muf}, oder ob sie als Einheit betrachtet werden kann.
Es kann insoweit zu Abgrenzungsschwierigkeiten kom-
men, wenn sich einzelne Teile einer Sammlung noch nicht
20 Jahre im Familienbesitz befinden. Nach tiberwiegender
Auffassung soll hier aufgrund einer Gesamtbetrachtung je-
doch nicht auf jedes einzelne Stiick abgestellt werden; es
soll vielmehr auf die Existenz der Sammlung als solche an-
kommen.24 Soweit sich der Beginn einer Sammlung nicht
eindeutig feststellen laf3t, mufd auf den wertmaflig tiberwie-
genden Teil abgestellt werden.25

Etwas anderes gilt jedoch wiederum, wenn ein einzel-
ner, bislang zu einer Kunstsammlung gehorender Kunstge-
genstand aus einer Sammlung tibertragen wird. In diesem
Fall mufl auch dieser einzelne Gegenstand, da er insofern
losgeldst von der Gesamtheit ,Sammlung” ibertragen wird,
die Vorbesitzzeit von 20 Jahren erfiillt haben.26 So hat sich
bereits das FG Miinster dafiir ausgesprochen, daf} der tiber-
tragende Kunstgegenstand selbst, also nicht nur die Samm-
lung, zu der er gehort, die Anforderungen der 20-jahrigen
Besitzdauer erfiillt.2” Dieser Auffassung hat sich nunmehr
auch der BFH angeschlossen.28

Letztlich ist in diesem Zusammenhang auch zu bemer-
ken, dafl es fiir die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung
nicht ausreichend ist, wenn der einzelne Kunstgegenstand
bisher zu einer 20 Jahre alten Sammlung gehort hat. Der
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Kunstgegenstand muf} sich vielmehr 20 Jahre im Familien-
besitz befunden haben.2?

Letztlich ist im Zusammenhang mit dieser Thematik
noch zu tiberlegen, wie in Bezug auf sog. ,junge Kunst”
zu verfahren ist. Bei moderner Kunst wird die Vorausset-
zung des zwanzigjdhrigen Familienbesitzes nur selten er-
fillt sein, da der Kiinstler in den meisten Fillen nicht auf
eine derart lange Schaffenszeit zuriickblicken kann. In der
Literatur wird im Hinblick auf Art. 5 Abs. 3 GG daher die
Ansicht vertreten, dafk es fiir eine steuerbegiinstigte Uber-
tragung moderner Kunst als ausreichend erachtet werden
muf3, dafl sich das Kunstwerk seit seiner Erschaffung im Fa-
milienbeitz befunden haben muf.30 Dieser Ansicht ist zu-
zustimmen, da moderne Kunst andernfalls ginzlich aus
dem Anwendungsbereich dieser Befreiungsvorschrift ausge-
nommen werden wiirde, ohne daf es hierfiir einen sach-
lichen Grund gébe.

Nachversteuerungsvorbehalt des § 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
ErbStG: Die Anwendung von § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
ErbStG und § 13 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b ErbStG steht unter
einem Nachversteuerungsvorbehalt. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen gelten daher fiir beide Vorschriften.

Gemafd § 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG fillt die Steuer-
befreiung mit Wirkung fiir die Vergangenheit weg, wenn
die Gegenstdnde innerhalb von 10 Jahren nach dem Erwerb
verduflert werden oder die Voraussetzungen fiir die Steuer-
befreiung innerhalb dieses Zeitraums entfallen.

Eine Verduferung liegt dann nicht vor, wenn der Ge-
genstand nicht gegen Geld weggegeben wird. Somit stellen
unentgeltliche Rechtsgeschifte wie etwa eine Schenkung
oder eine Ubertragung zur Erbauseinandersetzung keine

20 H.-U. Viskorfin Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., 2009,
§ 13 ErbStG Rn. 28.

21 H.-U. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., 2009,
§ 13 ErbStG Rn. 28.

22 Bassenge in Palandt, BGB, 71., Aufl., 2012, § 872 Rn. 1.

23 Kobor in Fischer/Juptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl., 2010, § 13
Rn. 15, m.w.N.

24 Jiilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 13 Rn. 38 (Stand der Seite:
Februar 2010), m.w.N.; Kobor in Fischer/Jiptner/Pahlke/Wachter,
ErbStG, 2. Aufl., 2010, § 13 Rn. 15, m.w.N.; a.A. H.-U. Viskorf in Vis-
korf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl.,, 2009, § 13 ErbStG Rn.
28.

25 Jiilicher in Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13 Rn. 38 (Stand der Seite:
Februar 2010).

26 Kobor in Fischer/Jiiptner/Pahlke/Wachter, ErbStG, 2. Aufl., 2010, § 13
Rn. 15, m.w.N.

27 FG Minster, Urteil vom 27.11.1997, 3 K 6236, 6237/94 Erb, 3 K
6236/94 Erb, 3 K 6237/94 Erb, EFG 1998, 680.

28 BFH, Urteil vom 06.06.2001, Il R 7/98, ZEV 2002, 331.

29 H.-U. Viskorf in Viskorf/Knobel/Schuck, ErbStG, BewG, 3. Aufl., 2009,
§ 13 ErbStG Rn. 28.

30 Wachter, ZEV 2002, 331, 333.
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Verauferung dar.31 Ebenso wenig entfillt die teilweise bzw.
vollstandige Steuerfreiheit im Falle der Hingabe von Kunst-
gegenstdnden an Zahlungs statt gemafl § 224a AO. § 224a
Abs. 1 Satz 2 AO enthilt eine gesetzliche Fiktion, wonach
die Ubertragung des Eigentums an Kunstgegenstinden zum
Zwecke der Tilgung der Erbschaftsteuerschuld an das steu-
eraufkommensberechtigte Bundesland nicht als Verdufle-
rung im Sinne von § 13 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ErbStG gilt.

3. § 13b Abs. 2 Nr. 5 ErbStG

a. Wortlaut der Norm

Ausgenommen bleibt Vermdgen im Sinne des Absatzes 1,

wenn das land- und forstwirtschaftliche Vermogen oder das

Betriebsvermogen der Betriebe oder der Gesellschaften zu

mehr als 50% aus Verwaltungsvermogen besteht. Zum Ver-

waltungsvermogen gehoren

m Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissenschaft-
liche Sammlungen, Bibliotheken und Archive, Miinzen,
Edelmetalle und Edelsteine, wenn der Handel mit diesen
Gegenstinden oder deren Verarbeitung nicht der Haupt-
zweck des Gewerbebetriebs ist.

b. Erlduterungen zum Tatbestand

§ 13 Abs. 2 Nr. 5 ErbStG rechnet zum schadlichen Ver-
waltungsvermogen auch Kunstgegenstinde, Kunstsamm-
lungen etc., wenn der Handel mit diesen Gegenstinden
oder deren Verarbeitung nicht der Hauptzweck des Ge-
werbebetriebs ist. Im Betriebsvermoégen befindliche Kunst
gefahrdet — aufler bei gewerblich tdtigen Kunst- oder An-
tiquitditenhandlern — somit die Anwendung der erbschaft-
steuerlichen Verschonungsregelungen. Gemaf3 § 13b Abs. 2
Satz 4 ErbStG ist zur Ermittlung der Verwaltungsvermo-
gensquote die Summe der gemeinen Werte der Einzelwirt-
schaftsgiiter des Verwaltungsvermogens zum gemeinen
Wert des Betriebs in Verhdltnis zu setzen.

Vor diesem Hintergrund geben Hoheisel und Graf Nes-
selrode in Ankniipfung an den Themenkomplex ,Kunst im
Privat- oder Betriebsvermogen” einen interessanten Denk-
anstof.32 Da nach § 13b Abs. 2 Satz 4 ErbStG jeweils der ge-
meine Wert anzusetzen ist, wirkt sich eine eventuelle Steu-
erbefreiung fiir die im Betriebsvermégen befindliche Kunst
bei der Berechnung der Verwaltungsvermogensquote nicht
aus. Dies kann im Ergebnis dazu fithren, dafl ein Kunstgegen-
stand, der im Betriebsvermogen eines Einzelunternehmens
bzw. im Sonderbetriebsvermégen einer Personengesellschaft
zwar selbst nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG steuerfrei iibertra-
gen werden kann, der iibrige Betrieb aber von der Verscho-
nung fiir Betriebsvermdgen ausgeschlossen ist. Zu einem Aus-
schlufd der Verschonungsregeln fiir Betriebsvermodgen kommt
es insoweit deshalb, weil der gemeine Wert des Kunstgegen-
standes die Verwaltungsvermdogensgrenze {iberschreitet.

Beispiel:33 Der Einzelunternehmer A hat vor Jahren eine
Skulptur fiir 500.000 EUR erworben und diese als Betriebs-

vermogen seinem Unternehmen zugeordnet. A will im
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Jahre 2012 das Einzelunternehmen nunmehr auf seinen
Sohn B iibertragen. Der Wert des Unternehmens betrigt
10 Mio. EUR. Die Skulptur hat seit ihrer Anschaffung durch
A eine Wertsteigerung erfahren und ist nunmehr 4 Mio.
EUR wert. Welche Moglichkeiten hat A?

A kénnte zum einen den Wert des Unternehmens
in Hohe von 6 Mio. EUR (ohne die Skulptur) der Schen-
kungsteuer unterwerfen oder zum anderen die stillen Reser-
ven in der Skulptur aufdecken und versteuern.

Moglich wiére ferner, dafy A eine neue Gesellschaft
griindet, deren Gesellschaftszweck der gewerbliche Kunst-
und Antiquitdtenhandel ist. A miisste die Skulptur sodann
in das Betriebsvermogen der neuen Gesellschaft tberfiih-
ren. Da der Kunstgegenstand von einem Betriebsvermo-
gen des A in ein anderes Betriebsvermogen tiberfiihrt wer-
den wiirde, kdnnte eine Ubertragung zu Buchwerten gemifd
§ 6 Abs. 5 Satz 1 EStG erfolgen. Soweit das neue Unterneh-
men neben der Skulptur iber weiteres Produktivvermo-
gen verfiigt — insoweit miifsten weitere Kunstgegenstande
angeschafft werden, die dem Umlaufvermégen des Unter-
nehmens zuzuordnen sind — kdnnte dieses unter den Vo-
raussetzungen des § 13a und § 13b ErbStG als begtinstigtes
Betriebsvermdgen tibertragen werden.

Aus diesem Beispiel wird ersichtlich, daf3, soweit sich
Kunst im Betriebsvermdgen befindet, zu priifen ist, ob sich
hieraus nachteilige Auswirkungen im Rahmen des Verwal-
tungsvermogenstests ergeben konnen. Kunst im Betriebs-
vermogen eines Einzelunternehmens kann zwar selbst
nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zu 60% bzw. zu 100 % steuer-
frei iibertragen werden, jedoch gefdhrdet sie aufgrund ihrer
Berticksichtigung zum gemeinen Wert den positiven Aus-
gang des Verwaltungsvermogenstests. Hoheisel und Graf
Nesselrode schlagen daher zur Abmilderung etwaiger Pro-
blematiken vor, Kunst im Betriebsvermdgen bei der Bestim-
mung der Verwaltungsvermogensquote lediglich in Hohe
ihres erbschaftsteuerpflichtigen Wertes zu berticksichtigen.
Das wiirde bedeuten, daf} zuerst die Steuerbefreiung gemafd
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zur Anwendung kdme und nur
der verbleibende Wert im Rahmen des Verwaltungsvermo-
genstests Eingang finden wiirde. So lief}en sich im Ergebnis
eventuelle Wertschwankungen abmildern. Dieser Losungs-
ansatz lafst sich dogmatisch jedoch nur schwer begriinden.
So ist dem Wortlaut des § 13b Abs. 2 Satz 4 ErbStG zu ent-
nehmen, dafy sich der Anteil des Verwaltungsvermogens
am gemeinen Wert des Betriebs nach dem Verhdltnis der
Summe der gemeinen Werte der Einzelwirtschaftsgiiter des
Verwaltungsvermogens zum gemeinen Wert des Betriebs

31 Jilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 13 Rn. 45 (Stand der Seite:
Juli 20112).

32 Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441, 443.

33 Beispiel entnommen aus: Hoheisel/Graf Nesselrode, DStR 2011, 441,
444.
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bestimmt. Das Gesetz stellt somit eindeutig auf eine Bewer-
tung zum gemeinen Wert ab, § 12 ErbStG, § 9 BewG. Ein
anderer Wertansatz scheidet daher aus.

Soweit ersichtlich, ist jedoch die Behandlung von Kunst
im Betriebsvermogen in der Literatur noch nicht abschlie-
Bend gekldrt, so daf} die auftretenden Widerspriiche weiter-
hin Moglichkeit zur Diskussion bieten.

4. § 224a AO

a. Wortlaut der Norm (in Ausziigen)

§ 224a Abs. 1 AO lautet wie folgt:

Schuldet ein Steuerpflichtiger Erbschaft- oder Vermdgensteuer,
kann durch Offentlich-rechtlichen Vertrag zugelassen werden,
dafs an Zahlungs statt das Eigentum an Kunstgegenstinden,
Kunstsammlungen, wissenschaftlichen Sammlungen, Biblio-
theken, Handschriften und Archiven dem Land, dem das Steu-
eraufkommen zusteht, iibertragen wird, wenn an deren Erwerb
wegen ihrer Bedeutung fiir Kunst, Geschichte oder Wissenschaft
ein Offentliches Interesse besteht. Die Ubertragung des Eigen-
tums nach Satz 1 gilt nicht als VerdufSerung im Sinne des § 13
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 des Erbschaftsteuergesetzes.

Gemaifd § 224a Abs. 3 AO lautet die Rechtsfolge wie folgt:
Kommt der Vertrag zustande, erlischt die Steuerschuld in der im
Vertrag vereinbarten Hohe am Tag der Ubertragung des Eigen-
tums an das Land, dem das Steueraufkommen zusteht.

b. Erlduterungen zum Tatbestand

Die Regelung mag auf den ersten Blick ungewdhnlich er-
scheinen, spatestens auf den zweiten Blick offenbart sich
jedoch ihr Sinn und Zweck. Die Regelung soll verhindern,
daf} insbesondere im Erbfall bedeutende Kunst- und Kultur-
giiter an Private oder ins Ausland verduflert werden miis-
sen und so bedeutende Sammlungen zerschlagen werden.34
Insofern liegen dieser Vorschrift dhnliche Erwdgungen zu
Grunde, wie sie auch bereits im Zusammenhang mit § 13
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG erortert wurden.

Gegenstand der Ubertragung kénnen Kunstgegenstinde,
Kunstsammlungen, wissenschaftliche Sammlungen, Bibli-
otheken, Handschriften und Archive sein. Es handelt sich
hierbei um gesetzlich nicht definierte Begriffe, die der Aus-
legung und einer Wertung im Einzelfall bediirfen.

Hingabe an Zahlungs statt: Der Steueranspruch ist gemaf
§ 3 Abs. 1 AO ein Geldanspruch. Die Hingabe an Zahlungs
statt bedeutet die Erfiillung dieses Steueranspruchs durch
eine andere als die gesetzlich geschuldete Geldleistung. In-
teressant ist in diesem Zusammenhang die Tatsache, daf
Steuerschuldner und Eigentiimer der hinzugebenden Kul-
turgiiter nicht dieselbe Person sein miissen.35 Gemif § 48
Abs. 1 AO koénnen auch Dritte eine fremde Steuerschuld til-
gen. Daher kann auch ein Dritter durch Hingabe ihm ge-
horender Kunstgegenstinde an Zahlungs statt die Erb-
schaftsteuerschuld des Steuerschuldners tilgen.3¢ Hierbei
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ist jedoch zu beachten, dafl insoweit eine Schenkung oder
ein Darlehen des Dritten an den Steuerschuldner vorliegen
wird.

Offentliches Interesse: Ob die Kunstgegenstinde, Kunst-
sammlungen etc. fiir Kunst, Geschichte und Wissenschaft
von Bedeutung sind, ist nach den Umstdnden des Einzel-
falls zu beurteilen.3” Dies kann unter anderem fiir den Fall
bejaht werden, wenn der Erwerb der Gegenstidnde auch au-
ferhalb von § 224a AO ein zuldssiger Verwendungszweck
fir Haushaltsmittel ware. So z.B., wenn das Land oder ein
Museum gerade diese Gegenstinde ohnehin hitte erwer-
ben wollen oder deren Abwanderung ins Ausland einen we-
sentlichen Verlust fiir den deutschen Kulturbesitz darstel-
len wiirde.38

Kein Rechtsanspruch auf Abschlufy des Vertrags nach
§ 224a AO: Wichtig zu bemerken ist ferner, dafd der Steuer-
pflichtige keinen Anspruch auf den Abschluf} eines Vertrags
nach § 224a AO hat. Die Tilgungsart des § 224a AO kommt
nur ausnahmsweise in Betracht und ist daher in das freie
Ermessen der Finanzverwaltung und des Steuerpflichtigen
gestellt.3? Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren, daf die
Vorschriften des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (§§ 54 ff. VwV{G) nicht ins Steu-
errecht tibernommen wurden oder fiir anwendbar erklart
wurden.40 GemiR § 62 Satz 2 VwVIG, der als allgemeingiil-
tiger Grundsatz auch im Steuerrecht gilt, kommen bei Feh-
len offentlich rechtlicher Normen die Normen des Biirger-
lichen Gesetzbuchs zur Anwendung. Gemafd § 311 Abs. 1
BGB besteht jedoch der Grundsatz der Vertragsfreiheit, so
dafl ein Anspruch auf Abschluf eines Vertrags auch im Rah-
men von § 224a AO ausscheidet.

Der Vertrag wird erst dann wirksam, wenn die oberste
Landesbehorde fiir kulturelle Angelegenheiten (Kultusmi-
nisterium) ihre Zustimmung zu diesem Vertragsabschlufs
erteilt hat, § 224a Abs. 2 Satz 4 AO. Durch diese Vorgehens-
weise soll die Nutzung der Sachkunde des Kultusministe-

34 Alber in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 2
(Stand der Seite: Mérz 2007).

35 Alber in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 10
(Stand der Seite: Mdrz 2007).

36 Alber in Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 10
(Stand der Seite: Marz 2007); Kruse in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 224a
AO Rn. 6 (Stand der Seite: Oktober 2008).

37 Kruse in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 224a AO Rn. 4 (Stand der Seite:
Oktober 2008).

38 Alber in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 11
(Stand der Seite: Mdrz 2007).

39 Alber in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 13
(Stand der Seite: Mérz 2007).

40 Alber in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, FGO, § 224a AO Rn. 12
und 14 (Stand der Seiten: Marz 2007); a.A. wohl Kruse in Tipke/
Kruse, AO, FGO, § 224a AO Rn. 5 (Stand der Seite: Oktober 2008).
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riums sichergestellt werden. Die Zustimmung ist von der
vertragschlieBenden obersten Finanzbehorde des Landes
einzuholen. Wird die Zustimmung versagt, ist der Vertrag
unwirksam.

Wert des Kunstgegenstandes: Der Wert des an Zahlungs
statt hingegebenen Kunstgegenstands muf3 dem Steueran-
spruch entsprechen. Steht dieser Wert nicht fest, so muf3 er
geschitzt werden. Insbesondere die Schatzung einmaliger
Kunstgegenstinde und Sammlungen kann sich als schwie-
rig herausstellen. Ubersteigt der Wert der Gegenstinde die
zu tilgende Steuer, muf} der Differenzbetrag an den Steuer-
pflichtigen ausbezahlt werden. In diesem Fall ist unter Um-
stinden eine steuerpflichtige Gewinnrealisierung zu be-
riicksichtigen, beispielsweise wenn die Kunstgegenstinde
zu einem Betriebsvermogen gehoren oder ein Spekulations-
gewinn nach § 23 EStG entsteht.41

5. § 10g Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 EStG
a. Wortlaut der Norm
Der Steuerpflichtige kann Aufwendungen fiir Herstellungs-
und Erhaltungsmafinahmen an eigenen schutzwiirdigen
Kulturgiitern im Inland, soweit sie offentliche oder pri-
vate Zuwendungen oder etwaige aus diesen Kulturgiitern
erzielte Einnahmen iibersteigen, im Kalenderjahr des Ab-
schlusses der Mafinahme und in den neun folgenden Ka-
lenderjahren jeweils bis zu 9% wie Sonderausgaben abzie-
hen. Kulturgiiter im Sinne des § 10g Abs. 1 Satz 1 EStG sind
= Mobiliar, Kunstgegenstande, Kunstsammlungen, wissen-
schaftliche Sammlungen, Bibliotheken oder Archive, die
sich seit mindestens 20 Jahren im Besitz der Familie des
Steuerpflichtigen befinden oder in das Verzeichnis natio-
nal wertvollen Kulturgutes oder das Verzeichnis national
wertvoller Archive eingetragen sind und deren Erhaltung
wegen ihrer Bedeutung fiir Kunst, Geschichte oder Wis-
senschaft im 6ffentlichen Interesse liegt.

Wolfgang Joecks Einstellung nach Selbstanzeige (§398 a AO)

b. Erlduterungen zum Tatbestand

Herstellung und Erhaltung: Begiinstigt werden nach § 10g
Abs. 1 Satz 1 EStG Aufwendungen fiir Herstellungs- und Er-
haltungsmafinahmen. Diese Aufwendungen miissen Her-
stellungskosten oder Erhaltungsaufwand darstellen.

Maflnahmen an Kulturgiitern: Die Begiinstigung des
§ 10g Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 EStG umfafdt nicht alle beliebigen
Aufwendungen sondern nur ,Mafinahmen an“ dem Kul-
turgut, die zur Herstellung oder Erhaltung beitragen. Er-
haltungsaufwand liegt dann vor, wenn an einem Kulturgut
etwas bereits Bestehendes instandgesetzt oder instand-
gehalten wird.42 Zu denken wire beispielsweise an Repa-
raturen oder konservierende Mafinahmen. Anders ist dies
hingegen bei typischen Betriebskosten wie Kosten fiir Ver-
sicherungen, Beleuchtung, Heizung, Grundsteuern etc. zu
beurteilen. Derartige Betriebskosten fallen auch bei Wirt-
schaftsgiitern an, die nicht als Kulturgiiter zu qualifizieren
sind und stellen deshalb keine Sonderbelastungen dar.43
(Fortsetzung im ndchsten Heft)

41 Kruse in Tipke/Kruse, AO, FGO, § 224a AO Rn. 8 (Stand der Seite:
Oktober 2008).

42 Siebenhiiter in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 10g EStG
Rn. 14 (Stand der Seite: Mai 2004).

43 Siebenhiiter in Hermann/Heuer/Raupach, EStG, KStG, § 10g EStG
Rn. 14 (Stand der Seite: Mai 2004).

Einstellung nach Selbstanzeige (§398 a AO)

Prof. Dr. Wolfgang Joecks, Greifswald?

I. Einleitung

Die Neuregelung der Selbstanzeige wirft eine Vielzahl von
Fragen und Problemen auf, die schon Gegenstand von Bei-
trdgen in dieser Zeitschrift waren.2

Die grofiten Probleme ergeben sich bei §398a AO. Er
sieht im Verein mit §371 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 AO vor, daf§
in Fillen der Verkiirzung groflen Ausmafies die ansonsten
wirksame Selbstanzeige die Strafbarkeit unberiihrt 143t, es
aber zur verpflichtenden Einstellung des Strafverfahrens
kommt. Einige der damit verbundenen Fragen und Pro-
bleme sollen nachfolgend nédher dargestellt werden.
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Il. Der Inhalt der Regelung

Die Neuregelung in § 398a AO ist ein Kompromify zwi-
schen den Abgeordneten, die bei der Steuerhinterziehung

1 Der Verfasser leitet den Lehrstuhl fiir Strafrecht, insbesondere Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht an der Ernst-Moritz-Arndt-Universitat
Greifswald. Der Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den er auf der
Jahrestagung des Deutschen Anwaltsinstituts e.V. zum Steuerstraf-
recht am 15.03.2012 in Berlin gehalten hat.

2 Vgl. Joecks, steueranwaltsmagazin 2011, 128; Spatscheck/Héll,
steueranwaltsmagazin 2011, 206.
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im besonders schweren Fall jegliche Moglichkeit der Selbst-
anzeige nehmen wollten, und denjenigen, die an sich an
der Selbstanzeige festhalten mochten.? Der Kompromif3
besteht darin, dafy der Steuerhinterzieher, der in grofiem
Ausmaf verkiirzt hat, nicht mehr straffrei wird (vgl. § 371
Abs. 2 Nr. 3 AO), dafiir aber unter den Voraussetzungen des
§ 398a AO einen Anspruch auf Einstellung des Strafverfah-
rens hat.

Entscheidend fiir das Verstindnis der Vorschrift und
insbesondere des Zuschlags nach § 398a Nr. 2 AO ist die
Einordnung in das System staatlicher Abgaben und Sank-
tionen. Nach der Beschlufiempfehlung und dem Bericht
des Finanzausschusses vom 16.03.2011 handelt es sich um
eine ,freiwillige Zahlung in Hohe von 5 Prozent der jewei-
ligen einzelnen verkiirzten Steuer”.4

Die Vorschrift ist in der beschlossenen Form in gro-
Rer Hektik auf Grundlage einer ,Formulierungshilfe” ent-
standen, die nach der Anhorung des Finanzausschusses am
21.02.2011 erstellt worden war. In ihr war zunédchst davon
die Rede, dafl Verfahren in den ,Féllen des § 371 Abs. 2
Nr. 3 AO” einzustellen waren. In Abs. 2 Nr. 3 war geregelt,
dafl eine Selbstanzeige bei Verkiirzungen tiber 50.000 EUR
nicht moglich ist. Kurz vor der entscheidenden Sitzung des
Finanzausschusses wurde dann klargestellt, dafd es um Falle
geht, in denen die Selbstanzeige an sich wirksam ist und
lediglich die Hohe der Verkiirzung deren Wirkungen hin-
dert. Sonst wiren die Erstatter einer Selbstanzeige, die etwa
wegen einer laufenden Auflenpriifung unwirksam ist, in
den Genuf} der Einstellung gekommen, wenn denn der ver-
kiirzte Betrag hoch genug war.

lll. Einzelheiten zur Entstehungsgeschichte des
Zuschlags

In den Empfehlungen des Bundesrates zum Entwurf eines
Jahressteuergesetzes 2010 vom Juni 2010° war erstmals von
einem Zuschlag die Rede. ,Zuschldage gemifd § 371 Abs. 3“
sollten in § 3 Abs. 4 AO aufgefiihrt werden. Der Zuschlag
solle pauschal erfolgen, insbesondere unabhidngig vom
Zeitraum zwischen Tathandlung und Selbstanzeige. Der Zu-
schlag solle generalpraventiv zur Abgabe richtiger und voll-
standiger Steuererkldrungen bewegen. Er stelle aber auch
ein Entgelt fiir den durch die Steuerhinterziehung und ihre
spatere Anzeige veranlafiten Zusatzaufwand der Verwaltung
dar.

Gegen einen solchen Zuschlag wurden erhebliche ver-
fassungsrechtliche Bedenken geduflert; die Bundesregierung
lehnte ihn zunéchst ab. Er wurde aber in der Stellungnahme
des Bundesrates zum Schwarzgeldbekdampfungsgesetz wie-
der aufgegriffen.

Die Motive des Bundesrates erhellen sich aus einer
Rede, die Minister Prof. Dr. Wolfgang Reinhart (Baden-Wiirtt-
emberg) als Anlage 16 zu TOP 29 der Tagesordnung des
Bundesrates zur Sitzung vom 11.02.2011 zu Protokoll ge-
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geben hat.6 In seinem Verstidndnis ist ein solcher Zuschlag
die zentrale Forderung der Lidnder. Er habe gerade keinen
Strafcharakter. Er sei als steuerliche Nebenleistung ausge-
staltet und werde im Besteuerungsverfahren erhoben. Der
Zuschlag sei typisierendes Aquivalent des Mehraufwandes
der Verwaltung.

Mit der Gesetz gewordenen Fassung ist von Mehrauf-
wand und steuerlicher Nebenleistung nicht mehr die Rede.
Die Behandlung des Zuschlags als Gebiihr fiir Mehrauf-
wand und seine Einordnung als steuerliche Nebenleistung
hitte dazu gefiihrt, dafy der Bundesrat dem Gesetz hitte zu-
stimmen miissen. Nach dem BGBI sind aber lediglich die
,Rechte des Bundesrates(...) gewahrt”, die Novelle wurde
als Einspruchsgesetz behandelt. Also wird man den Zu-
schlag kaum in eine steuerrechtliche Kategorie einordnen
konnen.

Damit liegt weiter im Dunkeln, zu welcher Spezies der
Zuschlag gehort. Dies mag sich auf die Auslegung auswir-
ken. Festzuhalten bleibt: Mit dem Zuschlag wird auf das
Grundrecht nach Art. 14 GG eingewirkt. Zwar steht es dem
Gesetzgeber frei, neue Formen der Sanktionen zu erfinden.
Es ist aber bei allem staatlichen Handeln der Grundsatz der
VerhiltnismiRigkeit und damit das Ubermafverbot zu be-
achten; dies gilt auch fiir das Strafrecht.”

IV. Die Hinterziehung in gro3em Ausmaf}
(§ 398a Nr. 1 AO)

Die Anwendung der Einstellungsvorschrift setzt zunachst
voraus, dafy eine an sich wirksame Selbstanzeige vorliegt.
Hierzu gehort auch, dafy die Steuern bezahlt werden, die
der Betreffende ,zu seinen Gunsten” verkiirzt hat. Wie bei
§ 371 Abs. 3 AO ist nicht die Steuerschuldnerschaft ent-
scheidend, sondern der wirtschaftliche Vorteil.8

Wiéhrend im Normalfall damit schon Straffreiheit ein-
tritt, sperrt § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO die Selbstanzeige bei Ver-
kiirzungen tiber 50.000 EUR. Wann eine solche Verkiirzung
vorliegt, ist in einigen Fillen unklar. Dabei ist gesichert, daf§
es immer nur um Verkiirzungen gehen kann, die auch vom
Vorsatz des Taters umfasst waren.

1. Zweifelhaft ist, inwiefern das Kompensationsverbot eine
Rolle spielt. Wenn der Steuerpflichtige eine Umsatzsteuer-

3 Zur Diskussion im Vorfeld siehe schon Joecks, steueranwalts-
magazin 2010, 144 f. -

BT-Drucks. 17/5067 — neu S. 4.
BR-Drucks. 318/1/10.
Protokoll S. 62 ff.

Vgl. Joecks wistra 2002, 201. Siehe auch BVerfGE 109, 133 Rn. 108;
BVerfGE 128, 326 Rn. 99.

8 Joecks, steueranwaltsmagazin 2011, 129, 132.
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Voranmeldung mit einer Zahllast von 1.000 EUR (Umsatz-
steuer 51.000, Vorsteuer 50.000) verspitet beim Finanz-
amt einreicht, hat er eine Steuerhinterziehung begangen
und mit der Einreichung der Voranmeldung Selbstanzeige
erstattet. Da nach Auffassung des Bundesgerichtshofs?
Vorsteuern ,andere Griinde” sind, liegt hier formal eine
Verkiirzung bezogen auf 51.000 EUR vor. Dem mag man be-
gegnen, indem man jedenfalls fiir Zwecke des § 371 Abs. 2
Nr. 3, § 398a Nr. 1 AO das Kompensationsverbot nicht an-
wendet.10 Auch bei der Festsetzung von Hinterziehungszin-
sen wiirde man saldieren.

2. Nach Auffassung des 1. Strafsenats des BGH ist bei mehr-
facher tateinheitlicher Verwirklichung des Tatbestandes
der Steuerhinterziehung das Ausmafl des jeweiligen Tater-
folges zu addieren, da ,in solchen Fillen eine tateinheit-
liche Handlung im Sinne des § 52 StGB vorliegt (BGHSt 53,
71, 85).“11

Reicht also der steuerpflichtige Einzelunternehmer drei
falsche Erklarungen (ESt, USt und GewSt) in einem Um-
schlag ein und erreicht die Addition den Schwellenwert
von tiber 50.000 EUR, liegt eine Steuerhinterziehung vor;
zugleich ist eine strafbefreiende Selbstanzeige im engeren
Sinn nach Auffassung des BGH gar nicht mehr moglich.

Bemerkenswert ist dies insofern, als die Einordnung in
den § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO sicherlich diskussionswiir-
dig ist und die Aussage zu § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO die offenbar
modern gewordene Sitte fortsetzt, in einem obiter dictum
Rechtsgeschichte zu schreiben. Das obiter dictum ist umso
bemerkenswerter, als Beschlufiempfehlung und Bericht des
Finanzausschusses vom 16.03.2011 diese Konstellation be-
handeln. Nach der Begriindung im Finanzausschufd geht es
um Verkiirzungen mit mehr als 50.000 EUR pro Tat, ,das
heifie, pro Steuerart und pro Veranlagungszeitraum®, die als
Betrag fillig seien.12

Uberdies stellt sich die Frage nach der Verletzung des
Willkirverbots, weil auf einmal fiir solche Zahlungspflich-
ten, welchen Charakter sie auch immer haben mogen, an
die Zufilligkeiten der Einreichung der Steuererklirungen
angekniipft wird. Daf} diese Differenzierung mit der Verfas-
sung vereinbar ist, mag bezweifelt werden.13

V. Die Bemessungsgrundlage des Zuschlags
(§ 398a Nr. 2 AO)

Der Selbstanzeigeerstatter muf} einen Zuschlag von 5. v.H.
der verkiirzten Steuer zahlen, um eine Pflicht-Einstellung zu
erreichen. Dies ist mehrfach problematisch. Einmal geht es
um die Hohe des Zuschlags, zum anderen um den Rechts-
schutz, den man in diesem Zusammenhang erfahren bzw.
nicht erfahren kann. Zugleich stellt sich in voller Schirfe
wiederum die Frage, zu welcher Gattung der Zuschlag gehort
und ob der Gesetzgeber von seinem Sanktionserfindungs-
recht in verfassungsgemaifier Weise Gebrauch gemacht hat.
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Wenn jemand durch Selbstanzeigen die Hinterziehung
von Einkommensteuer in den letzten fiinf Jahren berichtigt
und dann einen Zuschlag von 5 v.H. zahlen muf, ist dies
in Relation zu den Hinterziehungszinsen und gar potenti-
ellen Sdumniszuschlagen nichts Erschreckendes. Weil der
Gesetzgeber seinen Fokus aber nur auf die Schweiz-Anleger
gerichtet hatte, hat er tibersehen, dafl auch andere Steuerar-
ten betroffen sein konnen, bei denen 5 v.H. ein vollig un-
angemessener Zuschlag sind.14

Beispiel: Der Steuerpflichtige reicht die Umsatzsteuer-
Voranmeldung fiir Februar 2012 nicht am 12. Mérz, son-
dern erst am 15. Mirz beim Finanzamt ein. Die Zahllast be-
tragt 101.000 EUR.

Weil die Voranmeldung drei Tage zu spit eingereicht
wurde, mag zundchst einmal ein Verspatungszuschlag, etwa
in Hohe von 1 v. H. der auf volle 100 Euro abgerundeten Steu-
erschuld, also 1.010 EUR, festgesetzt werden. Da/wenn es
eine Hinterziehung in groflem Ausmaf ist, wird ein Zuschlag
von 5 v.H. der Steuerschuld fillig. Rechnet man den Effekt
bei 360 Zinstagen pro Jahr hoch, betrdgt der Zinszuschlag be-
zogen auf die drei Tage Liquiditatsgewinn 600 Prozent.

Beckemper und andere weisen darauf hin, daf} eine An-
kniipfung an den Nominalbetrag auch in Fillen der Ver-
kiirzung auf Zeit in Widerspruch zum Schuldprinzip ste-
hen konnte.15 Ob dies zutreffend ist, ist zweifelhaft, da das
Schuldprinzip etwas mit Bestrafung zu tun hat und dieser
Strafzuschlag nicht Strafe im engeren Sinne sein soll.

Andererseits: Der Gesetzgeber darf zwar grundsdtzlich
typisieren und pauschalieren. Es bestehen aber erhebliche
Zweifel, dafd dieser Effekt mit dem Grundsatz der Verhilt-
nismafligkeit vereinbar ist. Helfen konnte, wenn man fiir
solche Fille der erkennbar geplanten Verkiirzung auf Zeit
an den Zinsverlust des Fiskus ankntipft, der allerdings exor-
bitant geringer ist als der Gewinn, den der Staat macht, weil
er einen Sdumniszuschlag von 1 v. H. erhebt.

VI. Die Zuschlagspflichtigen

1. Fraglich ist, ob nur Tédter zahlen miissen oder auch Teil-
nehmer. Erstattet der ,hilfreiche” (§ 27 StGB) Steuerbera-
ter nach einer Verkiirzung von mehr als 50.000 EUR Selbst-
anzeige, steht deren Wirksamkeit der Sperrgrund des §371
Abs. 2 Nr. 3 AO entgegen. In Betracht kommt daher nur

9 Vgl. nur BGH, wistra 1996, 106.
10 Ebenso Hunsmann, BB 2011, 2519, 2523.

11 BGH wistra 2012, 191; ebenso jetzt BGH, Urt. vom 22.05.2012-1 StR
103/12.

12 BT-Drucks. 17/5067 — neu S. 19 f.

13 Beckemper/Schmitz/Wegner/MWulf wistra 2011, 281, 285, Hunsmann
NJW 2011, 1482, 1486; siehe auch ders. BB 2011, 2519, 2522 f.

14 Vgl. schon Joecks, steueranwaltsmagazin 2011, 128, 132.

15 Beckemper/Schmitz/MWegner/Wulf wistra 2011, 281, 287.
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eine Einstellung nach §398a AO. Zweifelhaft ist aber, ob
dieser iiberhaupt anwendbar ist. Wahrend §371 Abs. 3 AO
von den ,an der Tat Beteiligten” spricht, setzt die Einstel-
lung nach §398a AO voraus, dafl ,der Tater” unter den
Bedingungen der Nr. 1 und 2 zahlt. Folgerichtig wollen
Rolletschke/Roth16 den Teilnehmer von der Zahlungspflicht
ausnehmen.1”

Nimmt man aber den Gehilfen aus dem Anwendungs-
bereich des §398a AO heraus, hat dies eine sicher nicht ge-
wollte Konsequenz: die Sperrwirkung nach §371 Abs. 2 Nr.
3 AO knitipft nicht an Téterschaft oder Teilnahme, sondern
an den verkirzten Betrag an. Der Gehilfe bleibt also straf-
und verfolgbar, eine Einstellung nach §398a AO ist nicht
moglich.

§371 Abs. 1 AO spricht von einem ,Wer“, der berich-
tigt, §371 Abs. 2 AO erwdhnt bei der Sperrwirkung nur
»Tater”, §371 Abs. 3 AO spricht von einem ,an der Tat Be-
teiligten (§28 Abs. 2 StGB: Tadter und Teilnehmer) und
§398a AO fiihrt nur den ,Téater” an. Solche Verwerfungen
gab es teilweise schon in der alten Fassung, ohne daff man
daraus - trotz Art. 103 Abs. 2 GG - Konsequenzen gezogen
hitte.18

Liest man die Nr. 2 im Lichte der Nr. 1 so, daf es um
Félle gehen muf}, in denen jemand die Steuer ,zu seinen
Gunsten“ hinterzogen hat,19 fallen zwar Gehilfen regelma-
Big aus der Zahlungsobliegenheit heraus, sie bleiben aber
strafbar. Helfen kénnen dann nur die §§153, 153a StPO,
§398 AO.

2. Sind mehrere beteiligt, etwa gar als Mittater, stellt sich
die Frage, ob jeder von ihnen zahlen muf} oder der Zu-
schlag nur einmal ansteht.

Beschlieflen die sieben Mitglieder eines Vereins mit-
taterschaftlich, die USt-Voranmeldung mit einer Zahllast
von 100.000 EUR nicht am 10. des Monats, sondern erst
am 9. des Folgemonats einzureichen, ist nach dem Wort-
laut des § 398a Nr. 2 AO fiir die gemeinschaftliche Selbstan-
zeige durch Einreichung der Voranmeldung mit einer Zahl-
last von tiber 50.001 EUR die Zahlung eines Zuschlags von
7 x 5=35v.H. (!) = 35.000 EUR (!) notig, damit es zu der
verpflichtenden Einstellung kommt. Man mag sich mit der
Erkenntnis behelfen, dafy es einen solchen Fall nicht gibt
bzw. in dieser Situation niemand bereit sein wird, sich zu
einer solchen ,freiwilligen Zahlung” bereitzufinden. Es
wird im Zweifel billiger, dann das Strafverfahren auszuhal-
ten. Sicher ist dies aber nicht unbedingt, denn wenn es um
hohere Betrdge geht, kann auch schon ein Zinsverlust von
einem Monat zu Verkiirzungen auf Zeit fiihren, die kaum
noch nach den §§ 153, 153a StPO einstellungsfihig sind.
0,5 v.H. sind bei 11 Mio. Euro 55.000 EUR. Wenn dann
auch noch einer der Mittdter unter Bewdhrung steht und
gegen ihn eine Bewidhrungsstrafe von zwei Jahren verhangt
worden war, stellt sich schon die Frage, ob man das Risiko
einer Anklage eingehen will oder aber innerhalb der gesetz-
ten ,angemessenen Frist” die ,freiwillige Zahlung” leistet.
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Im Ergebnis kann meines Erachtens mit dem Zuschlag
jedenfalls nicht anders verfahren werden als mit der Haf-
tung fir die verkiirzten Steuern: Die Zahlung des einen be-
freit die anderen; der Rest ist eine Frage des Gesamtschuld-
nerausgleichs.20

VIl. Rechtsschutz gegen die Anforderung des
Zuschlags

Ist ein solcher Zuschlag in bestimmten Konstellationen of-
fenbar unsinnig, bleibt das Problem, wie man sich gegen
einen solchen wehren konnte. Wiare dieser Zuschlag eine
steuerliche Nebenleistung, kénnte man sich gegen eine
entsprechende Zahlung bzw. Anforderung mit dem Ein-
spruch wenden und den Finanzrechtsweg beschreiten. Der
Zuschlag ist aber nicht in der Liste der steuerlichen Neben-
leistungen enthalten (§ 3 Abs. 4 AO). Die Nihe zu einer sol-
chen steuerlichen Nebenleistung wurde auch sorgfaltig ver-
mieden, um eine Zustimmungspflicht des Bundesrates zu
vermeiden. Die aktuellen Anweisungen fiir das Straf- und
Bufigeldverfahren sehen die Zustindigkeit fiir die entspre-
chende Festsetzung bzw. Anforderung bei der Bu3geld- und
Strafsachenstelle, aber nur in solchen Fillen, in denen sie
das Verfahren selbststindig fiihrt, also als ,kleine Staats-
anwaltschaft” titig ist.21 Damit wird angenommen, daR es
sich nicht um eine steuerliche Nebenleistung handele.

Beim gegenwartigen Stand der Diskussion scheint es
nun, als ob man sozusagen schutzlos wire. Rolletschke/Roth
meinen, dafl man ja ohne Weiteres eine gerichtliche Prii-
fung dadurch erreichen konnte, dafl man die Strafzahlung
nicht leistet.22

Natiirlich kann der Betreffende, der meint, angesichts
der dreiwdchigen Verzogerung bei der Abgabe der Voran-
meldung sei ein Zuschlag von 5 v. H. vollig unangemessen,
sich weigern, einen entsprechenden Zuschlag zu zahlen.
Die Staatsanwaltschaft mag dann anklagen und der Amts-
richter oder aber das Landgericht entscheiden, ob der Steu-
erpflichtige Recht hat. Wenn er Recht hat, wird er freige-
sprochen. Wenn er nach Auffassung des Gerichts Unrecht
hat, mag es mit Gliick eine Einstellung mit oder ohne Auf-
lagen geben. Hat er kein Gliick, wird er verurteilt und je
nach seinen personlichen Einkommensverhéltnissen kann

16 Rolletschke/Roth, Stbg 2011, 200, 206.
17 Ebenso Hunsmann, BB 2011, 2519, 2520.

18 Vgl. Franzen/Gast/loecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, §371 Rn.
177; Miko-StGB/Kohler § 371 AO Rn. 199; Grdtsch, Personliche Reich-
weite der Sperrwirkung nach §371 Abs. 2 AO unter besonderer
Beriicksichtigung von Personen- und Kapitalgesellschaften, 2003, S.
143 f., 166.

19 Vgl. Hunsmann, BB 2011, 2519, 2524.
20 Vgl. auch Hunsmann, BB 2011, 2519, 2524.
21 AStBV Nr. 82 Abs. 4 i.d.F. vom 31.10.2011.
22 Rolletschke/Roth, Stbg 2011, 200, 205.
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dann die Geldstrafe signifikant hoher sein als der Strafzu-
schlag nach § 398a Nr. 2 AO.

Beckemper u.a.23 verweisen in ihrem Beitrag zu Recht
darauf, wie problematisch es ist, dal trotz der in Rede ste-
henden Hinterziehungsbetriage keine Beteiligung des Ge-
richts vorgesehen ist, wahrend man dies sonst nur bei Fal-
len der Geringfiigigkeit vorsieht (vgl. § 153a Abs. 1 Satz 7
StPO).

In ihrem Beitrag wird im Ubrigen erwogen, ob die Fest-
setzung der nach § 398a AO nachzuzahlenden Steuer und
der Geldauflage nicht einen Justizverwaltungsakt im Sinne
von § 23 EGGVG darstellt oder eine Rechtschutzmoglich-
keit analog § 98 Abs. 2 Satz 2, § 161a Abs. 3 StPO einge-
rdumt werden miisste.24 Nun kennen wir aus der StPO Ein-
stellungen gegen Auflagen, ohne daf ein Gericht involviert
wire. Das sind aber durchweg Verfahrenserledigungen, die
konsensual angegangen werden. Bei dem Strafzuschlag
nach § 398a Nr. 2 AO ist eben dies nicht der Fall, und der
Betreffende wird sich etwas , erpref3t“ vorkommen und zah-
len. Will man dies nicht, spricht viel fiir die Losung von Be-
ckemper/Schmitz/Wegner/Wulf.

VIIl. Pladoyer fiir eine verfassungskonforme
Auslegung

In der BeschluRempfehlung und dem Bericht des Finanz-
ausschusses vom 16.03.2011 wird bei der Einzelbegriin-
dung zu § 398a AO darauf hingewiesen, dafy es um eine frei-
willige Zahlung ginge, allerdings wird auch suggeriert, daf§
die Zahlung der Hinterziehungszinsen Voraussetzung fiir
die Straffreiheit sei.25 An anderer Stelle ist davon die Rede,
man habe § 398a AO dem § 153a StPO nachempfundenZ®,

Uberwiegend begreift man § 153a StPO trotz der in
ihren Wirkungen den Sanktionen des Strafrechts nicht vol-
lig undhnlichen Auflagen und Weisungen als eine verfah-
rensrechtliche Vorschrift. Die Regelung habe ein eigen-
stindiges, den Maximen des Regelverfahrens nur teilweise
folgendes Sanktionierungsverfahren zum Gegenstand.2”
Der BGH?28 sieht darin keine Sanktion mit Strafcharakter.
Radtke sieht Art. 92 GG nicht beriihrt, weil die Quasi-Sank-
tionen sich vor allem wegen der freiwilligen Ubernahme
nicht als mit Strafcharakter versehen erweisen.2? Auch an-
dere sehen in den Geldauflagen nach § 153a StPO keine
Kriminalstrafe.30 Der Entscheidungsdruck, den der Be-
schuldigte zweifellos empfinde, sei nicht mit der Ausiibung
von Zwang zu verwechseln.3! Der Gesetzgeber mufl aber
Gleichmafligkeit und Willkiirfreiheit der staatlichen Straf-
verfolgung gewihrleisten.32 Das Willkiirverbot ergibt sich
aus dem allgemeinen Rechtsstaatsprinzip.33

Klar ist, dafy der Strafgesetzgeber innerhalb des verfas-
sungsrechtlichen Rahmens erhebliche Spielrdume hat, ob
und in welchem Umfang er bestimmte Verhaltensweisen
unter Strafe stellen will.34 Eine Grenze fiir eine Krimina-
lisierung von Verhaltensweisen kann sich aus dem Uber-

132

Wolfgang Joecks Einstellung nach Selbstanzeige (§398 a AO)

mafiverbot ergeben. Im Hinblick auf den Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz halt sich das Bundesverfassungsgericht
zuriick.35 Die Priifung, ob eine strafrechtliche Bewehrung
verfassungsgemdf! sei, habe sich nicht an einem engen Ver-
hiltnisméaigkeitsgrundsatz auszurichten; vielmehr sei dem
Gesetzgeber ein nicht unerheblicher Spielraum eigenver-
antwortlicher Bewertung einzurdumen.36

Grundsatzlich muf$ aber der Gesetzgeber dem Rechtsan-
wender die Moglichkeit geben, eine im Finzelfall gerechte
und verhiltnismiBige Strafe zu verhdngen.3” Insbesondere
das Fehlen einer ,Hirtefallklausel“38 kann gegebenenfalls
eine teleologische Reduktion der Strafvorschrift gebieten.

Nun geht es hier nicht um die Sanktionierung im en-
geren Sinne, sondern um ein Freikaufverfahren. Die Ein-
winde gegen das Ubermafl der staatlichen Reaktion liefen
sich gegebenenfalls dadurch entkréiften, daff es dem Be-
troffenen ja freisteht, ein formliches Strafverfahren durch-
zustehen, wenn es etwa um eine stattliche Umsatzsteuer-
Voranmeldung geht, die lediglich drei Wochen zu spit
eingereicht wurde.

Ist also der pauschale, nicht am Maf} der Zeit differen-
zierende Zuschlag mit der Verfassung vereinbar? Von Ver-
fassungs wegen ist es dem Gesetzgeber nicht geboten, eine
Regelung zur Selbstanzeige vorzusehen. Er kann sie ab-
schaffen. Soweit sich Konflikte aus dem Verbot des Zwangs
zur Selbstbelastung ergeben, kdnnen insofern Verwertungs-
verbote helfen. Ebenso kann der Gesetzgeber vorsehen, dafy
die Straffreiheit nach Selbstanzeige nicht nur von der Zah-
lung der verkiirzten Steuern, sondern auch von der Zahlung
etwaiger Hinterziehungszinsen abhingt, und auch deren
Hohe sanktionsgleich regeln. All dies unterfallt seinem Ge-

23 Beckemper/Schmitz/Megner/MWulf, wistra 2011, 281, 287 f.

24 Beckemper/Schmitz/Megner/Mulf, wistra 2011, 288.

25 BT-Drucks. 17/5067 — neu S. 22.

26 BT-Drucks. 17/5067 — neu S. 20.

27 Radtke in Radtke/Hohmann, StPO, Kommentar, 2011, § 153a Rn. 5.
28 BGHSt 28, 69, 70; BGHSt 28, 174, 176.

29 Radtke in Radtke/Hohmann, StPO, Kommentar, 2011, § 153a Rn. 6.
30 SK-StPO/Weplau, 4. Aufl. 2011, § 153a Rn. 8.

31 SK-StPO/Weplau, 4. Aufl. 2011, § 153a Rn. 9.

32 SK-StPO/Weplau, 4. Aufl. 2011, § 153a Rn. 17 unter Verweis auf BVerf-
GE 46, 214, 223.

33 BVerfGE 21, 362, 372; 56, 298, 313; 86, 148, 251; 89, 132, 141; Jarass
in Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl., 2009, Art. 20, Rn. 31c; siehe auch
Sachs in Sachs, GG, Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 20 Rn. 99.

34 MiiKo-StGB/Joecks, StGB, 2. Aufl. 2011, Einleitung Rn. 18; Melling-
hoff, Gleichheit im Strafrecht, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.), Gleichheit
im Verfassungsstaat, 2008, S. 147, 157.

35 BVerfGE 80, 182, 185 f.

36 MiiKo-StGB/Joecks, StGB, 2. Aufl. 2011, Einleitung Rn. 22; BVerfGE
120, 224 zum Geschwisterinzest.

37 BVerfGE 105, 135 = wistra 2002, 175.

38 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996,
S. 458.

steueranwaltsmagazin 4/2012




Wolfgang Joecks Einstellung nach Selbstanzeige (§398 a AO)

staltungsspielraum. Man wird es auch der Einschdtzungs-
prarogative des Gesetzgebers zuordnen kénnen, dafy er mit
einem Schwellenbetrag arbeitet, also bei 50.000 EUR die
Selbstanzeige schon nach § 371 AO wirkt, ab 50.001 EUR
hingegen eine Einstellung erfolgt, die an die ,freiwillige
Zahlung” von 5 v.H. der verkiirzten Steuern anknipft.
Selbst die Abschaffung der Selbstanzeige nur fiir Hinter-
ziehungen ab 50.001 EUR wire von Verfassungs wegen
nicht zu beanstanden - die Ankniipfung an § 370 Abs. 3
Satz 2 Nr. 3 AO wire ein wohl ein hinreichender sachlicher
Grund.
Andererseitsistim Rahmen der Gruppe, dieab 50.001 EUR
Verkiirzung in den Genuss der Einstellung nur kommt,
wenn der Zuschlag gezahlt wird, eine Pauschalisierung und
Typisierung vorgenommen worden, die der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung bedarf. Mit dem Zuschlag wird
auf das Grundrecht nach Art. 14 GG eingewirkt. Zwar steht
es dem Gesetzgeber frei, neue Formen der Sanktionen zu er-
finden. Es ist aber bei allem staatlichen Handeln der Grund-
satz der Verhiltnismiigkeit und damit das Ubermaf3verbot
zu beachten; der Gleichheitssatz gebietet Folgerichtigkeit.
Dies gilt auch fiir das Strafrecht.3?

Problematisch ist insofern der Automatismus, mit dem
bei Hinterziehungen ab 50.001 EUR der Zuschlag ,fallig”
wird. Bei der Bemessung der Hinterziehungszinsen wird auf
die Dauer der Verspitung der Zahlung der verkiirzten Steu-
ern abgestellt, bei dem Zuschlag nach § 398a Nr. 2 AO hin-
gegen nicht.

Sucht man nach Parallelen, bietet sich ein Blick in das
strafrechtliche Verfallsrecht an. Der seit 1992 vorgesehene
Bruttoverfall nach § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB wird von einigen
als unzuléssige ,Zusatzstrafe” betrachtet, der Vorwurf der
Verdachtsstrafe erhoben.%0 Es fehlt aber ein Wesensmerk-
mal der Strafe, ndmlich das personale Unwerturteil.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entschei-
dung zum erweiterten Verfall4l festgestellt, dafl dem
Schuldgrundsatz auch Sanktionen unterliegen, die wie eine
Strafe wirken. Meint man, der Zuschlag sei eher Abschop-
fung als Sanktionierung, mag man aus dem Schuldprinzip
herauskommen. Andererseits wird hier nicht etwa irgen-
detwas abgeschopft, sondern es wird eine pekunidre Sank-
tion an ein strafbares und (Einstellung!) strafbar bleibendes
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Vorverhalten angekniipft. Es geht nicht um eine steuerliche
Nebenleistung, der Zuschlag wird nicht im Besteuerungs-
verfahren erhoben. Der Zuschlag ist nicht typisierendes
Aquivalent des Mehraufwandes der Verwaltung. Damit hat
der Zuschlag strafihnlichen Charakter.42

Fir das Verfallsrecht schafft § 73c StGB die Moglich-
keit, in Fillen unbilliger Harte vom Verfall abzusehen oder
ihn so niedrig anzusetzen, dafl diese unbillige Harte besei-
tigt ist. Hintergrund ist der Grundsatz der Verhdltnismafig-
keit.43

Im Rahmen des § 73c StGB ist bei der Priifung der An-
gemessenheit zu berticksichtigen, dafd derjenige, der sein
Eigentum aus einer Straftat erlangt hat, von vornherein mit
einer Beschriankung seiner Eigentumsfreiheit rechnen muf3.
Dies mag hier dhnlich sein; ein Vertrauen darauf, dafy Hin-
terziehungszinsen auf Dauer und immer niedriger sind als
Saumniszuschldge, ist nicht schutzwiirdig. Aber: ,Der (ver-
fassungsrechtliche) Bedarf nach einer ,Handsteuerung’ tiber
§ 73c ist umso groBer, je rigider mit der Auslegung des § 73
Abs. 1 Satz 1 und der Bestimmung des erlangten ,Etwas’
umgegangen wird“.44

Auf unseren Fall ibertragen: Kniipft der 5-Prozent-Zu-
schlag unterschiedslos an Verkiirzungen fiir kurze Zeit und
Verkiirzungen tiber einen Mehrjahreszeitraum an, bedarf es
einer Harteklausel, um dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit zu genligen. Wenn man sich nicht traut, die Wer-
tung des § 73c StGB heranzuziehen, diirfte die Regelung
verfassungswidrig sein.

39 Mellinghoff, Gleichheit im Strafrecht, in Mellinghoff/Palm (Hrsg.),
Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 147, 158.

40 Vgl. MiiKo-StGB/Joecks, 2. Aufl. 2012, vor § 73 Rn. 28.
41 BVerfGE 110, 1 = wistra 2004, 255.
42 Vgl. schon Joecks, steueranwaltsmagazin 2011, 128, 133.

43 BVerfGE 110, 1 = wistra 2004, 255 Rn. 105: ,Unbillige Harten, die
sich im Einzelfall aus der Wertersatzpflicht des § 73d Abs. 2 in Ver-
bindung mit § 73a StGB und aus dem Bruttoprinzip ergeben kdnnen,
sind von den Fachgerichten durch eine Anwendung der in § 73d
Abs. 4, § 73c Abs. 1 StGB vorgesehenen Regelung auszuschliefien.“

44 MiiKo-StGB/Joecks, 2. Aufl. 2012, § 73c Rn. 8.
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Der Vorsteuerabzug aus Strafverteidigungskosten

Dr. J6rg Alvermann, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Koln!

Der Bundesfinanzhof hat in einer aktuellen Vorlage den
EuGH zu Fragen des Vorsteuerabzugs des Unternehmens
aus Strafverteidigungskosten angerufen.2 Das Vorlagever-
fahren ist fiir die Beratungspraxis von hoher Bedeutung.
Nachfolgend ein Uberblick zur steuerlichen Problematik
und den Beratungsfolgen.

I. Ausgangsfall

Dem Vorlagebeschlufl liegt ein typischer Fall des Unter-
nehmenstrafrechts zu Grunde: Eine GmbH erbringt um-
satzsteuerpflichtige Bauleistungen. Gegen den Gesellschaf-
ter-Geschéftsfithrer und den Prokuristen wurde wegen des
Verdachts von Bestechungsdelikten ermittelt. Im strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren bestellten sich Verteidiger fiir
die Beschuldigten. In den mit den Verteidigern geschlos-
senen Vergiitungsvereinbarungen waren als Auftragge-
ber sowohl die Beschuldigten als auch die GmbH genannt.
Das strafrechtliche Ermittlungsverfahren wurde nachfol-
gend gem. §153a StPO gegen Geldauflage eingestellt. Die
Verteidiger stellten ihre Tdtigkeit der GmbH in Rechnung,
die GmbH machte den Vorsteuerabzug aus den Verteidiger-
rechnungen geltend. Das Finanzamt versagte den Vorsteu-
erabzug mit der Begriindung, dafl die Anwaltsleistungen
nicht fiir das Unternehmen, sondern die personliche Straf-
verteidigung der Beschuldigten bestimmt gewesen seien.
Hiergegen richtet sich die Klage.

Il. Umsatzsteuerrechtliche Ausgangslage

1. Nach §15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer den
Vorsteuerabzug aus Lieferungen und sonstigen Leistungen
geltend machen, die von einem anderen Unternehmer fiir
sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind. Nach inzwischen
stindiger Rechtsprechung des BFH ist hierbei zwischen
dem unternehmerischen und nichtunternehmerischen Be-
reich zu differenzieren:3 In seiner jiingeren Rechtsprechung
hat der BFH den nationalen Gesetzeswortlaut ,fiir sein Un-
ternehmen” vor dem Hintergrund des Gemeinschafts-
rechts* dahingehend ausgelegt, daft die Kosten ,fiir Zwe-
cke besteuerter Umsitze” bezogen werden miissen.> Der
Vorsteuerabzug setzt dementsprechend einen direkten und
unmittelbaren Zusammenhang zwischen dem bezogenen
Eingangsumsatz einerseits und einem oder mehreren steu-
erpflichtigen Ausgangsumsitzen andererseits voraus.® Fehlt
ein solcher direkter und unmittelbarer Zusammenhang,
kann der Unternehmer nur noch im Rahmen einer Gesamt-
zuordnung zum Vorsteuerabzug berechtigt sein, wenn die
Kosten zu seinen allgemeinen Aufwendungen gehoren und
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— als solche — Bestandteile des Preises der von ihm erbrach-
ten entgeltlichen Leistungen sind.”

2. Beratungs- und Verteidigungskosten berechtigen dem-
entsprechend zum Vorsteuerabzug, wenn die anwaltliche
Leistung einen entsprechenden Zusammenhang zu der um-
satzsteuerpflichtigen Tatigkeit des Unternehmens aufweist.
Wie eng dieser Zusammenhang sein muf3, ist bislang durch
die Rechtsprechung noch nicht abschlieend geklart. Der
vorliegende Fall macht den Kldrungsbedarf deutlich: Der
Strafvorwurf stand in offenkundigen Zusammenhang mit
der Unternehmenstatigkeit.

Ohne die Unternehmenstitigkeit wdre der Strafvor-
wurf nicht denkbar — im vorliegenden Fall richtete sich der
Verdacht ja sogar darauf, daf3 die Beschuldigten strafbare
Handlungen getitigt hatten, um die Umsatztitigkeit des
Unternehmens zu erhalten und zu férdern. Andererseits ist
jeder Strafvorwurf hochstpersonlich, die Verteidiger waren
im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren nicht fiir das Un-
ternehmen, sondern fiir die Privatpersonen bestellt.

3. Im Bereich der Strafverteidigungskosten ist auch §15
Abs. 1 a UStG zu beachten: nicht abziehbar sind Vorsteuer-
betriage, die auf Aufwendungen entfallen, fiir die ertragsteu-
erliche Abzugsverbote (§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-4, 7, §12 Nr. 1
EStG) gelten. Insbesondere gilt nach §12 Nr. 1 Satz 2 EStG
ein Abzugsverbot fiir Aufwendungen der Lebensfiihrung,
die die wirtschaftliche oder gesellschaftliche Stellung des
Steuerpflichtigen mit sich bringt, auch wenn sie zur For-
derung des Berufs oder der Tatigkeit des Steuerpflichtigen
erfolgen. In diesem Zusammenhang hatte die Rechtspre-
chung bislang differenziert: Bei entsprechender beruflicher
oder betrieblicher Veranlassung konnen Strafverteidigungs-
kosten grundsitzlich abziehbar sein.8 Auch bei vorsitzlich

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen kdonnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 Partner der Sozietat Streck Mack Schwedhelm, Rechtsanwélte und
Fachanwilte fiir Steuerrecht, Kéln-Berlin-Miinchen.
2 BFH vom 22.12.2011, V R 29/10, BFH/NV 2012, 673 ff.

3 BFH vom 20.12.1984, V R 25/76, BStBl. Il 1985, 176; vom
»» 18.11.2004, V R 16/03, BStBL. Il 2005, 503; ebenso die Finanzver-
waltung, vgl. Abschnitt 15.2 UStAE.

4 Vgl. urspriinglich Art. 17 Abs. 2 der 6. EG-RL und jetzt Art. 168 MwSt-
SystRL: ,fiir Zwecke seiner besteuerten Umsatze“.

5 »» BFH vom 06.05.2010, V R 29/09, BStBL Il 2010, 885; vom
»» 09.12.2010, V R 17/10, BStBL. Il 2012, 53.

6 BFH vom 09.12.2012, a.a.0, 53; vom 13.01.2011, V R 12/08 BStBL. Il
2012, 61; »» vom 27.01.2011, V R 38/09 BStBl. | 2012, 68; ebenso
die Finanzverwaltung, Abschnitt 15 a USt AE.

7 BFH vom 09.12.2012, a.a.0, 53; vom 13.01.2011, V R 12/08 BStBL. II
2012, 61; vom 27.01.2011, V R 38/09 BStBI. | 2012, 68; ebenso die
Finanzverwaltung, Abschnitt 15 a USt AE.

8 BFH vom 19.02.1982, VI R 31/78, BStBL. Il 1982, 467.
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begangenen Straftaten und einer Verurteilung ist ein Be-
triebsausgaben- und Vorsteuerabzug moglich, wenn die Tat
in Austibung der beruflichen Tétigkeit begangen worden
ist. Der Abzug setzt aber voraus, dafl die dem Steuerpflichti-
gen zur Last gelegte Tat ausschliefflich und unmittelbar aus
einer betrieblichen Sphire heraus erklirbar ist.? Dies hat die
Rechtsprechung verneint, wenn der Tatvorwurf Verstdfie
betrifft, die eine Schidigung des Arbeitgebers zum Gegen-
stand haben.10 Eine betriebliche Veranlassung wurde auch
dann abgelehnt, wenn der Beschuldigte das Unternehmen
»,bewuldt schidigen wollte oder sich oder einen Dritten
durch die schidigende Handlung bereichert hat“.11

lll. Vorangehende Entscheidungen des
Finanzgerichts

1. In der Vorinstanz hatte das Finanzgericht Koln den un-
ternehmerischen Leistungsbezug — mE zu Recht - bejaht
und der Klage stattgegeben.12 Das Finanzgericht ist insbe-
sondere zutreffend davon ausgegangen, dafy die Zuordnung
der Leistung zum Unternehmen nicht davon abhiéngt, daf3
die bezogene Leistung unmittelbar zur Ausfithrung der Um-
sdtze verwendet wird. Ausreichend ist vielmehr, wenn der
Leistungsbezug im objektiven erkennbaren und wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit der gewerblichen oder beruf-
lichen Tiatigkeit steht und diese férdern soll.13 Ausreichend
ist, dafy der Leistungsbezug (hier: die Rechtsanwaltslei-
stungen) durch die unternehmerische Tatigkeit ausgeldst
wurden.14

2. Auch eine Versagung des Vorsteuerabzugs nach §15 Abs.
1 a UStG iVm. §12 Nr. 1 EStG hat das Finanzgericht ver-
neint. Zutreffend weist das Finanzgericht hierbei darauf
hin, daf} im vorliegenden Fall das Handeln der Beschuldig-
ten gerade darauf aufgerichtet war, der GmbH weitere Auf-
trage (und damit umsatzsteuerpflichtige Ausgangsumsaitze)
zu verschaffen. Im Falle des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers
wurde dieser durch die zusitzlichen Auftrage zwar mittel-
bar auch personlich bereichert — hieraus folge jedoch keine
iiberwiegende private Veranlassung: Denn die Bereicherung
des Steuerpflichtigen folge dann nicht unmittelbar aus der
Straftat, sondern aus der Gesellschafterstellung.!>

IV. Vorlage des BFH an den EuGH

1. Dem BFH kamen anldsslich des Entscheidungsfalles
Zweifel tber die Auslegung des Unionsrechts. Reicht es
fiir den Vorsteuerabzug aus Strafverteidigungskosten aus,
dafl sich der strafrechtliche Vorwurf auf eine im Rahmen
der Unternehmenstdtigkeit erfolgte Handlung bezieht?
Oder ist der objektive, nach aufien erkennbare Aufienauf-
tritt des Strafverteidigers (= Vertretung des Beschuldigten
im Ermittlungsverfahren) entscheidend? Was wiegt schwe-
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rer: der Entstehungsgrund fiir die Strafverfolgung (die Un-
ternehmenstitigkeit) oder die objektive Tadtigkeit (person-
liche Verteidigung des Beschuldigten)?16 Ein Mitglied des
vorlegenden Umsatzsteuersenates des BFH hat das Abstel-
len auf den Entstehungsgrund , mit guten Griinden als vor-
zugswiirdig” bezeichnet, allerdings dem EuGH die abschlie-
Rende Zustdndigkeit zur Entscheidung dieser Rechtsfrage
zugewiesen.17

1. Vor diesem Hintergrund hat der BFH mit Beschlufy vom
22.12.201118 den EuGH folgende Fragen vorgelegt:
»1. Bestimmt sich der von der EuGH-Rechtsprechung
bei der Auslegung des Begriffs fiir ,Zwecke seiner besteu-
erten Umsdtze” i.S. von Art 17 Abs. 2 Buchst. A der Richt-
linie 77/388/EWG als mafigeblich erachtete direkte und
unmittelbare Zusammenhang

nach dem objektiven Inhalt der vom Steuerpflichtigen
bezogenen Leistung (hier: Tatigkeit eines Strafverteidi-
gers, damit eine natiirliche Person nicht strafrechtlich
verurteilt wird) oder

nach dem Entstehungsgrund der bezogenen Leistung
(hier: wirtschaftliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen, bei
der angeblich eine Straftat durch eine natiirliche Person
begangen wurde).

2. Falls es auf den Entstehungsgrund ankommt: Ist
ein Steuerpflichtiger, der eine Leistung zusammen mit
einem Angestellten in Auftrag gibt, gemaf} Art. 17 Abs.
2 Buchst. A der Richtlinie 77/388/EWG zum vollen oder
nur zum anteiligen Vorsteuerabzug berechtigt und wel-
che Anforderungen bestehen bei Bezug einer Leistung
durch mehrere Empfidnger an die Rechnungserteilung
gemaf Art. 22 Abs. 3 Buchst. b fiinfter Gedankenstrich
der Richtlinie 77/388/EWG(Rn.22)?

V. Anmerkungen zum Vorlagebeschluf3

Ergdnzend zu der oben unter II. dargestellten umsatzsteuer-
rechtlichen Ausgangslage und der unter IV.1 aufgefiihrten

9 BFH vom 12.06.2002, XI R 35/01, BFH/NV 2002, 1441.

10 BFH vom 30.06.2004, VIII B 265/03, BFH/NV 2004, 1639.
11 BFH vom 18.10.2007, VI R 42/04 BStBI. Il, 2008, 223.

12 »» FG K&ln vom 30.06.2009 8 K 1265/07, EFG 2011, 192.
13 FG K&ln vom 30.06.2009, a.a.O0.

14 FG K&ln vom 30.06.2009, a.a.O.

15 FG Kéln, a.a.O.

16 Hierzu auch RiBFH Wiger, DB 2012, 601, 604.

17 Wager, a.a.0, 604.

18 V R 29/10, BFH/NV 2012, 673 ff.
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Kernfrage sei noch auf folgende Gesichtspunkte hingewie-
sen, die mE fiir die Entscheidung wesentlich sind:

1. Es ist eine unternehmerische Entscheidung, inwieweit
das Unternehmen seine Mitarbeiter und Organe bei der
Vorsorge und der Abwehr gegen negative Folgen aus der be-
ruflichen Tatigkeit unterstiitzt. Dementsprechend sind die
hieraus dem Unternehmen entstehenden Kosten auch un-
ternehmerisch veranlat und berechtigen zum Vorsteuerab-
zug. Etwas anderes scheint mir nur dann vertretbar, wenn
die (vermeintliche) Verfehlung des Mitarbeiters/Organs er-
kennbar eine tiberwiegende private Veranlassung hatte.

2. Ein wichtiger Gesichtspunkt der Ubernahme von Straf-
verteidigungskosten wurde bislang weder in der Vorinstanz
noch im Vorlagebeschluf’ erortert: Die Verteidigung gegen
den strafrechtlichen Vorwurf ist regelmifliig die vorgela-
gerte Verteidigung gegen einen drohenden Schaden fiir das
Unternehmen. Werden Mitarbeiter/Organe strafrechtlich
belangt, drohen dem Unternehmen erhebliche wirtschaft-
liche Schiaden (Behinderung der Unternehmenstitigkeit,
Einnahmeausfille, Imageschdden, Schadensersatzansprii-
che). Die primédre Motivation des Unternehmens, eine ef-
fektive Beratung und Verteidigung gegen den strafrechtli-
chen Vorwurf sicherzustellen, liegt in der Praxis i.d.R nicht
in der Fiirsorge fiir den Mitarbeiter, sondern der Wahrung
der wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens.

3. Die zweite Vorlagefrage ist aus meiner Sicht iiberra-
schend. Wenn das Unternehmen die Leistung zusammen
mit einem Angestellten in Auftrag gibt, besteht zivilrecht-
lich eine Gesamtschuldnerschaft. Der Glaubiger — im vor-
liegenden Fall der Rechtsanwalt — kann die Zahlung vom
Unternehmen im vollen Umfang fordern. Ist die dem Zah-
lungsanspruch zu Grunde liegende Leistung durch die
umsatzsteuerpflichtige Tatigkeit veranlafit, muf3 dem zur
vollen Zahlung verpflichteten Gesamtschuldner auch der
volle Vorsteuerabzug zustehen.

VI. Praxisfolgen der EuGH-Vorlage

Streitfalle sind bis zur abschlieBenden Klarung durch den
EuGH offenzuhalten. Zu beachten ist hierbei, daf§ die Ent-
scheidung des EuGH aller Voraussicht nach eine Bedeutung
entfalten wird, die deutlich iiber die Ausgangskonstellation
hinausgeht:

1. Betroffen sind nicht nur simtliche Verteidigungskosten
in allen Bereichen des Unternehmenstrafrechts, sondern
letztlich alle Kosten, die dem Unternehmer, seinen Mit-
arbeitern und/oder Organen im Rahmen der beruflichen
Tatigkeit entstehen. Beispielhaft sei hier nur die (sowohl
strafrechtliche als auch verwaltungs- oder zivilrechtliche)
Verteidigung gegen Vorwiirfe im Bereich Umweltde-
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likte, Arbeitnehmeriiberlassung, Verkehrsdelikte, etc.

genannt.

2. Auch der Vorsteuerabzug aus Kosten der Steuerstrafver-
teidigung wird durch die EuGH-Vorlage beriihrt (Beispiel:
Verteidigung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
nach Selbstanzeige fiir nichterklarte Betriebseinnahmen).

3. Sollte der EuGH - was zu hoffen ist — entscheidend auf
den Entstehungsgrund der Kosten abstellen, wird auch der
Vorsteuerabzug aus steuerlichen Beratungskosten erneut
auf den Priifstand geraten. Hier hatte z. B. der XI Senat den
Vorsteuerabzug aus Rechnungen fiir Dienstleistungen des
Steuerberaters zur Erfiillung einkommensteuerrechtlicher
Pflichten der Gesellschafter einer Personengesellschaft mit
aus meiner Sicht nicht tberzeugender Begriindung ver-
neint.1?

4. Die EuGH-Vorlage macht noch einmal deutlich, wie
wesentlich die Klarung der Mandatierung fiir den Berater
auch aus steuerlicher Sicht ist: Zum einen wird der EuGH
zum Vorsteuerabzug bei mehreren Auftraggebern der an-
waltlichen Leistung entscheiden. Vor allem aber sollte der
Vorlagebeschlufy den Berater nicht dazu verfithren, gene-
rell aus steuerlicher Sicht die Mandatierung durch das Un-
ternehmen anzustreben oder zu empfehlen. Rechtsanwalt
und Steuerberater sind einseitige Interessenvertreter, es gilt
das Verbot wiederstreitender Interessen. Ein Gleichklang
der Interessen zwischen dem Unternehmen einerseits und
dem Mitarbeiter/Organ andererseits ist im Einzelfall mog-
lich, aber keineswegs der zwingende Regelfall. Steht der
Strafverteidiger zugleich im Unternehmensmandat, kann
der Vorsteuerabzug des Unternehmens sehr schnell mit
einer Interessenkollision des Beraters einhergehen. Die Pra-
xis versucht dies insbesondere bei Compliance-Beratungen
mitunter dadurch zu 16sen, dafl die Zusage der Kostentiiber-
nahme durch das Unternehmen einhergeht mit der aus-
driicklichen Klarstellung von Unternehmensseite, daf die
anwaltliche Mandatierung allein durch den Betroffenen er-
folgt und die Inhalte der Beratung nur mit dessen ausdriick-
licher Zustimmung dem Unternehmen bekannt gegeben
werden dirfen. Ich wage die Prognose, dafd auch diese Kon-
stellation frither oder spiter in der steuerlichen Rechtspre-
chung einmal erortert werden wird.

19 »» BFH vom 08.09.2010 XI R 31/08, BStBI. Il 2011, 197.
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Bleiben demokratische Legitimation und Grundrechtsschutz (Berufsfreiheit) auf der Strecke? —
Zugleich Verteidigung der berufsstindischen Vertretung als Kammersystem

Dr. Carsten René Beul, RA/StB/WP/FAfStR/Revisore Contabile (I)/Reviseur d‘Entreprises (L)/Revisionsexperte (CH)/
Lehrbeauftragter an der Universitat Koblenz-Landau; Neuwied/Mailand/Luxemburg?

1. Problemstellung

Wenn man die stringente Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zu den Romischen Vertrdgen und ihren
Anderungen verfolgt, stehen immer wieder der Grund-
rechtsschutz und die demokratische Selbstgestaltungsfa-
higkeit im Vordergrund. Insbesondere die Frage der Uber-
tragung von Hoheitsrechten aufgrund der Regelung des
Art. 23 GG, die ihre Grenze in der Ewigkeitsgarantie des
Art. 79 1II GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats- und
Demokratieprinzip des Art. 20 I und II sowie Art. 38 GG
findet2, sowie die Priifung der Grundrechte durch EuGH
und BVerfG.3 Aktuelle Gesetzgebungsvorschlige der EU-
Kommission zur Rechnungslegung als Richtlinie* und Ab-
schlufipriifung durch Anderungsrichtlinie (AR)> und Ver-
ordnung (VO)® geben Anlafl, diese Vorschlige unter dem
Blickwinkel des Spannungsverhiltnisses zwischen unions-
rechtlicher und grundgesetzlicher Zuldssigkeit zu erdrtern.
Der EU hilt man - berechtigterweise — vor, da die demo-
kratische Legitimation ihrer Entscheidungen zu schwach
ausgepragt ist, bei den Rechnungslegungsstandards wird je-
doch keinerlei demokratische Legitimation verlangt, und
ebensolches droht bei der Ubernahme der ISA, den Stan-
dards zur Abschlu8priifung.”

2. Rechnungslegungsvorschriften, Wirkungen
und demokratische gesetzgeberische
Grundentscheidung

2.1 Historische Entwicklung

Die derzeitige historische Entwicklung der Rechnungs-
legungsvorschriften ist — zuvorderst in Deutschland - da-
durch gepragt, daf’ im 19. Jahrhundert das Zeitwertprinzip
gerade in den Griinderjahren stark in den Vordergrund ge-
stellt wurde. Hierdurch bedingt fiihrten immer bessere Er-
gebnisse zu immer hoheren Zeitwerten, die in den Bilanzen
auch entsprechend zu hoheren Wertansidtzen und Gewinn-
ausweisen fiihrten. Als infolge einer Rezession diese Ge-
winne ausblieben, folgte eine ebenso zyklische Reaktion,
die sich zu einem Absturz der Werte und einer realen Krise
auswirkte. Historisch gesehen war die Griinderzeit und das
spate 19. Jahrhundert ein Mikrokosmos der heutigen Fi-
nanzkrise.8

Hieraus entwickelte sich in der Folge — seit 1884 — die
Uberzeugung, bei der Bilanzierung die antizyklischen Kri-
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terien in den Vordergrund zu stellen. Hierzu gehorte das
Vorsichtsprinzip, mit seinen Auspriagungen des Impari-
tatsprinzips und des Niederwertsprinzips. Hierauf baute
das Aktiengesetz von 1967 auf, ebenso die 4. und die 7. Bi-
lanzrichtlinie der EWG. Im Ergebnis lag hierin die letzte ge-
setzgeberische Entscheidung, in welche Richtung die Rech-
nungslegung erfolgen sollte.

2.2 Rechnungslegungsziele

Die Rechnungslegungsziele sind seit langem umstritten. Ei-
nerseits wird der Grundsatz des Gldubigerschutzes im kon-
tinentalen Recht traditionell vertreten. Andererseits sieht
die angelsdchsische Tradition die zutreffende Ermittlung
des Periodenergebnisses als das zuvorderst anzustrebende
Ziel an.

Die letzte demokratisch legitimierte Entscheidung -
die 4. und 7. Bilanzrichtlinie® — versuchte die Quadratur
des Kreises durch Fixierung des Glaubigerschutzes, korri-

1 Der Autor ist Vorsitzender des Ausschusses ,,Berufsrecht* der Wirt-
schaftspriiferkammer und Vorstand des Verbandes wp.net, gibt nach-
folgend allerdings ausschlieBlich seine personliche Meinung wieder,
betrachtet dies jedoch auch als Diskussionsgrundlage fiir die Mei-
nung des Verbandes und der Kammer im anstehenden Gesetzge-
bungsverfahren.

2 Std. Rspr., BVerfGE 89, 155 (Maastricht); 123, 267 (Lissabon) BVerfG
V. 07.09.2011, 2 BvR 987/10 (Griechenland), http://www.bverfg.de/
entscheidungen/rs20110907_2bvrog8710.html.

3 Std. Rspr., BVerfGE 37, 271 (Solange I); 73, 339 (Solange lI), hierzu
einschrankend BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

4 Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber den Jahresabschluf3, den konsoli-
dierten Abschlufl und damit verbundene Berichte von Unternehmen
bestimmter Rechtsformen, 2011/0308 (COD).

5 Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG
iber Abschlupriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten
Abschliissen, 2011/0389 (COD).

6 Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber spezifische Anforderungen an die
AbschluBpriifung bei Unternehmen von 6ffentlichem Interesse,
2011/0359 (COD).

7 S.u. 4.1.
Vgl. Beul, steueranwaltsmagazin 2012, 19 ff.

9 RL 78/660/EWG (4. Gesellschaftsrechtliche Richtlinie); RL 83/349/
EWG (7. Gesellschaftsrechtliche Richtlinie)
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giert um den ,true and fair view”. Hier wurde der typische
Formelkompromif zwischen zwei gegensatzlichen Auffas-
sungen niedergelegt.10

2.3 Rechnungslegung durch Private Standardsetzer

Die Problematik zeichnet sich dadurch aus, daf$ Gremien
selbsternannter ,,Standalrdsetzelr”11 Standards zur Rech-
nungslegung und zur Priifung verabschieden. Diesen fehlt
jegliche demokratische Legitimation, da sie als Interessierte
selbst die Standards beeinflussen wollen, mangels ausrei-
chender Transparenz auch nicht erkennbar ist, wer letztlich
Finfluf darauf nimmt. Daher diirfte die pauschale Uber-
nahme derartiger Regelungen, wie es derzeit mit den IFRS
geschieht, grundséatzlich nicht erfolgen. Auch die Art und
Weise durch Verweis gemaft §315alll 1 HGB12 oder Uber-
nahme im Komitologieverfahren!3 erscheinen im héch-
sten Mafie bedenklich.

2.4 Entscheidungsnotwendigkeit iiber die Regelungsziele

Bislang erscheint die dogmatische Einordnung der Rech-
nungslegungsvorschriften zum Schutz der Gldubiger oder
zum Schutz der der Aktiondre sich diametral entgegenge-
setzt zu verhalten. Allerdings diirfte dies inzwischen zu re-
lativieren sein. Die angelsichsische Uberlegung hat die Zu-
satzfigur des sogenannten Stakeholders eingefiihrt. Der
Stakeholder ist eine imaginédre Figur, die in irgendeiner
Form an einer Anlageentscheidung beteiligt ist. Das Pro-
blem liegt derzeit darin begriindet, dafy aufgrund der diver-
sifizierten Finanzprodukte letztlich die Unterschiede zwi-
schen Eigen- und Fremdkapital zu verschwimmen drohen
und eine wirkliche Unterscheidung zwischen beiden nicht
mehr zu treffen ist. Mezzaninstrukturen und Zusatzeigenka-
pitalstrukturen fithrten dazu, daf} auler dem traditionellen
Aktiondr, der eine gewisse Rendite erwartet, zusatzliche
,Quasi-Aktiondre” auf den Plan treten, deren Informations-
bediirfnis befriedigt werden muf3.

Die Erfahrungen der letzten Jahre haben gezeigt, daf? Bi-
lanzierungsregeln allein nicht mehr zu einer ausreichenden
Aussagekraft fiihren konnen. Wéhrend das kontinental-
europdische Prinzip vorsah, dal im Zweifel zahlenmaflige
Korrekturen vorzubringen waren, geht das angelsachsische
Prinzip dahin, iiber Erlduterungen (Anhangangaben, Notes)
Zusatzinformationen zu liefern. Diese Zusatzinformationen
fihren dazu, dafy dogmatisch eine Freistellung desjenigen
erfolgt, der alle Informationen geliefert hat.

2.5 Entscheidungsprarogative des Gesetzgebers

Allerdings bedarf es im Rahmen der demokratischen Le-
gitimation — wie die Rechtsprechungstradition des Bun-
desverfassungsgerichts seit Maastricht tiber Lissabon und
Griechenland14 — ausfiihrt, einer gesetzgeberischen Ent-
scheidung, welche Zweckrichtung die Rechnungslegungs-
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vorschriften haben sollen. Die Frage, welche Zielsetzung die
Rechnungslegungsvorschriften haben, diirfe nicht von pri-
vatrechtlichen Institutionen iibernommen werden.13 Viel-
mehr muf} diese Entscheidung der Gesetzgeber treffen. Es
erscheint unvertretbar, daff inhomogene, intransparente
Gremien Rechnungslegungsvorschriften verabschieden,
ohne sich selbst demokratisch legitimieren zu miissen. Die
gesamte derzeitige Struktur der Rechnungslegung und ihrer
Vorschriften scheint daher vom Demokratieprinzip her ge-
sehen als untragbar.

3. VerhdltnismaBigkeits- und Subsidiaritats-
prinzip, Grundrechtsschutz und demokra-
tische Selbstverwaltung

Im Zusammenhang mit den nachfolgend zu erdrternden
Einzelregelungen soll im Folgenden zuerst auf das Subsi-
diaritats- und Verhaltnismaigkeitsprinzip, sodann auf die
Grundrechte und die Selbstverwaltung eingegangen wer-
den.

3.1 Subsidiaritdtsprinzip

3.1.1 Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 5 Il EU

Das in Art. 5 1i.V.m. Art. 5 III EU geregelte Subsidiaritats-
prinzip, das in den Vorgidngerregelungen der ex-Art. 3b II
EU und ex-Art. 5 II EG wegen deren Unbestimmtheit inten-
siven Diskussionen ausgesetzt warl®, verdichtet sich nun
als justiziables, der Kontrolle des EuGH unterliegendes Prin-
zip.17 Das Subsidiarititsprinzip entwickelt sich dadurch zu
einem januskopfigen Spiegelbild des Verhdltnismafligkeits-
prinzips, d.h. ernstgenommen bedarf es bei der Frage, ob
eine Regelung dem Subsidiaritdtsprinzip entspricht, einer
speziellen Verhdltnismafligkeitspriifung im Mehr-Ebenen-
System!8, ob eine Regelung geeignet, erforderlich und an-
gemessen ist. Geeignet und erforderlich ist sie, wenn die
avisierten Ziele auf nationaler und regionaler (oder aber
auch auf Ebene der Selbstverwaltungskorperschaft) nicht

10 Art. 2 Abs. 3 RL 78/660/EWG und Art. 16 Abs. 3 RL 83/349/EWG.
11 Vgl. auch Luttermann, JZ 2011, 965 ff.

12 Vgl. zum deutschen Verfassungsrecht Michael, in Bauer u.a., Demo-
kratie in Europa, 2005, 431 ff; Kirchhof in Hopt u.a., Kapitalmarktge-
setzgebung im europdischen Binnenmarkt, 2008, 167 ff, 170 ff; vgl.
auch Roller, Komitologie und Demokratieprinzip in KritV 2003, 249 ff,
260 ff.

13 S.u. 4.1.1; Beul, steueranwaltsmagazin 2008, 46, 47 ff; ders.
steueranwaltsmagazin 2009, 98, 99f.

14 S.o. Fn. 2 und 3.

15 Vgl. auch Michael, a.a.0 (Fn. 12); 431, 444 (Parlamentsvorbe-
halt) m.w.N.

16 Lienbacher in Schwarze, EU-Kommentar, 2012, Art 5 EU, Rn. 16
f. m.w.N.

17 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 17 m.w.N.

18 Huber in Bauer u.a., Demokratie in Europa, 2005, 491, 502 ff.
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ausreichend, aber auf Unionsebene effizienter verwirklicht
werden konnen.1?

Wenn der EuGH bisher dem Unionsgesetzgeber einen
weiten Einschdtzungs- und Ermessensspielraum einge-
raumt hatzo, ist fraglich, ob dies aufrechterhalten werden
kann. Denn der Grundsatz der Subsidiaritét ist Ausflul des
Demokratieprinzips und des Foderalismus und damit durch
Art.79 1II GG geschiitzt. Daher muf} die Justiziabilitdt des
Art. 5 III EU durch dessen Normierung als gestarkt angese-
hen werden.2! Die bisherige Rechtsprechung des EuGH22
ist daher grundsatzlich zu iiberdenken, unabhédngig von der
Frage der Einbeziehung in die Verhaltnismafigkeitsprifung
im Rahmen der Grundrechte.23

3.1.2 Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 23 GG

Das Subsidiaritdtsprinzip, das Art. 23 GG als eine Voraus-
setzung fiir die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Union ansieht (,...und dem Grundsatz der Subsidiaritit ver-
pflichtet ist...”), kann nicht ohne Riickbezug auf die Aus-
legung des Subsidiaritdtsprinzips i.S.d. Art. 5 EU bleiben.
Einerseits dient das Subsidiaritdtsprinzip als Leitlinie, die
einen unnotigen Biirokratieaufbau einschrianken soll. An-
dererseits stellt es im Kontext der Artt. 23, 38, 79 III GG
die Sicherstellung der demokratischen Teilhabe auf Bundes-
und Linderebene dar, auf Bundesebene im Sinne der stin-
digen Rechtsprechung des BVerfG24, auf Landerebene zur
Sicherung der Teilhabe an der demokratischen Willensbil-
dung im Rahmen des durch Art. 79 III GG garantierten Fo-
deralismusprinzips. Denn die Teilhabe am demokratischen
Willensbildungsprozess darf nicht auf Bundesebene stehen-
bleiben, es muf} konsequent weitergedacht auch noch eine
Entscheidungskompetenz i.S.d. Art 38 GG auf Lindere-
bene verbleiben, da ansonsten zwar eine Hiille des Fode-
ralismus verbliebe, die aber mangels Entscheidungsinhaltes
ausgehohlt ware. Nur das Respektieren dieses Rahmens in
Berticksichtigung des Art. 4 II EU bei der Auslegung des
Subsidiaritatsprinzips durch den EuGH wahrt die Grenzen,
die bei der Ubertragung der Hoheitsrechte im Zusammen-
spiel zwischen nationalem (Verfassungs-) Gesetzgeber und
Union einvernehmlich gezogen wurden. Dazu reicht ein
Lippenbekenntnis zum Subsidiaritatsprinzip nicht aus, da
ansonsten der unbedingt garantierte Kernbereich des Art.
79 I GG beeintrachtigt ware.

Als Beispiel mag das Vorhaben der EU-Kommission die-
nen, auch Unternehmen, die nicht einmal regionales Ge-
wicht haben, als Unternehmen des 6ffentlichen Interesses
zu definieren.25

Zwar wire es nicht anzunehmen, allein hieraus einen
ausbrechenden Rechtsakt zu folgern. Allerdings fiithrt die
derzeitige Auslegung des EuGH, das Prinzip der Subsidia-
ritdt fast schrankenlos auf dem Altar des politischen Beur-
teilungsspielraums zu opfern, zu dem Grundproblem, daf}
diese Auslegung den Umfang der tibertragenen Hoheits-
rechte tiber das nach Art 79 III GG zuldssige Mafd hinaus
ausweitet. Die Einschrinkungen der Ubertragung durch
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das Subsidiaritatsprinzip stehen zwar auf dem Papier, wer-
den aber nicht respektiert. Insoweit ist die einschrankende
Auslegung des Subsidiaritdtsprinzips, respektive seine weit-
gehende Nichtanwendung, als grundsitzliche Missach-
tung des Loyalitiatsgebots nach Art. 4 III EU anzusehen. Da
es sich nicht um jeweilige Einzelentscheidungen handelt,
sondern um eine durchgédngige Rechtsprechung, kann diese
einschrinkende Auslegung des Subsidiarititsprinzips unter
dem Gesichtspunkt der tibertragenen Hoheitsrechte gemaf
Art.23 GG keinen Bestand haben.

3.2 VerhiltnisméBigkeitsprinzip nach Art. 5 IV EU

Das in Art. 5 [ i.V.m. Art. 5 IV EU geregelte Verhdltnisma-
Rigkeitsprinzip, dessen Justiziabilitit — gerade in den Vor-
gangerregelungen der ex-Art. 3b III EU und ex-Art. 5 Il EG
im Unterschied zum Subsidiaritdtsprinzip — zu keiner Zeit in
Frage gestellt wurde26, schien trotzdem immer unter dem
Schutz der weitreichenden Entscheidungskompetenz zu
stehen, die ihm der EuGH einrdumte.2’ Grundsitzlich ist
dabei festzustellen, dafy die Befugnis zur rechtlichen Kon-
trolle durch den EuGH im Hinblick auf die Kontrolldichte
vom jeweiligen Rechtsakt abhingt?8, wobei die Frage der
Abgrenzung insbesondere darin begriindet ist, was ureigene
Entscheidung des Gesetzgebers ist, was daher nicht mehr
durch die Judikative {iberpriift werden kann. Andererseits
ist eine klare Uberschreitung durchaus justiziabel.2?

In der Praxis fiihrt jedoch die richterliche Zuriickhal-
tung des EuGH dazu, daf} die rechtliche Kontrolle zugun-
sten des Ermessens im Hinblick auf politische, wirtschaft-
liche oder soziale Entscheidungen zuriickweicht, was nach
der Rechtsprechung nur dann zur Rechtswidrigkeit fiihrt,
wenn die Mafinahme zur Erreichung des Ziels offensicht-
lich ungeeignet ist .30

Damit stellt das Verhdltnisméafligkeitsprinzip isoliert
gesehen, d.h. unabhdngig von Grundrechtsbeeintrachti-
gungen3! nur einen unzureichenden Schutz dar.

19 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 24 m.w.N.
20 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 27 m.w.N.
21 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 28 f m.w.N.
22 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 31 m.w.N.
23 S. u. 3.3.1.

24 S.o0. Fn. 2.

25 S.U. 4.4.

26 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 39 m.w.N.
27 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 39 m.w.N.
28 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 40 m.w.N.
29 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 39 m.w.N.
30 Lienbacher in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art 5 EU, Rn. 41 m.w.N.
31 S.u. 3.3.
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3.3 Grundrechtsschutz

3.3.1 Berufsfreiheit; unionsrechtlicher Schutz und Grundgesetz
Das Grundrecht der Berufsfreiheit ist durch Art. 6 I EU
i.V.m. Art. 15 GRC geschiitzt. Die Berufsfreiheit ist grund-
satzlich einschrinkungslos gewdhrleistet. Damit dirfte es
so auszulegen sein, dafy sie sowohl vor unmittelbaren als
auch mittelbaren Eingriffen geschiitzt ist.32

Bislang war die Einordnung der Normen der GRC strit-
tig.33 Die Rechtsverbindlichkeit der GRC war dabei in der
Vergangenheit bei der Frage, ob die Berufsfreiheit gewdhrlei-
stet werden muf}, nicht relevant, weil dieses Prinzip bereits
als Ausdruck der Verfassungstraditionen in der Rechtspre-
chung des EuGH3# anerkannt ist.35 Zwar wird abgelehnt,
daf’ die GRC selbst als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Ge-
meinschaftsrechts oder Ausdruck der Verfassungstraditi-
onen anzusehen ist.3¢ Sie wird aber in der Rechtsprechung
des EuGH37, ebenso bereits seit lingerem in den Schlufan-
tragen der Generalanwilte38 sowie in den Entscheidungen
des Gerichts erster Instanz3? zur Auslegung herangezogen.
Die Regelung des Art. 6 EU fiihrt nunmehr jedoch dazu,
dafl die GRC unmittelbar geltendes Recht geworden ist.

Im Rahmen der unionsrechtlichen Bewertung ist hier
speziell die Berufsfreiheit gem. Art. 15 GRC zu beach-
ten. Dabei ist als Auslegungsmafstab Artikel 52 GRC an-
zuwenden. Dieser sieht fiir die Einschrankung der Grund-
rechtecharta, dafy dies nur durch Gesetz geschehen kann,
wobei der Wesensgehalt der Rechte und Freiheiten zu ach-
ten ist. Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GRC wiederum laf3t dies nur
unter dem Grundsatz der Verhdltnismafigkeit zu, sodafy
Einschrankungen nur vorgenommen werden konnen, die
erforderlich (notwendig) sind und den von der Union aner-
kannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder
den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten
tatsdchlich entsprechen.

Die bisherige Rechtsprechung zur Berufsfreiheit scheint
auf den ersten Blick im Wesentlichen auf dieser Linie zu lie-
gen.40

Problematisch erscheint die Rechtsprechung des EuGH
allerdings insoweit, als eine Einschrdnkung der Berufsfrei-
heit aus Gemeinwohlgriinden moglich sein soll, soweit
nur der Wesensgehalt des Grundrechts nicht beeintrach-
tigt wird.4! Hieran ist wiederholt Kritik geiibt worden.42
Bemingelt wurde, daf3 die Begriindungen des EuGH eher
formelhaft Struktur und Ziele der Gemeinschaft in den Vor-
dergrund stellten und den Schutz der betroffenen Grund-
rechte in den Hintergrund treten lieen.#3 Ein weiterer
Kritikpunkt richtet sich gegen die oft lediglich zweistu-
fige Priifung, die die Angemessenheit neben Geeignetheit
und Erforderlichkeit oft nicht systematisch mitpriiften.44
Die Abwigung erfolgte nur unzureichend dahingehend
einschrénkt, dafy die freie Berufsausiibung ,Beschriankun-
gen unterworfen wird, sofern diese ,Beschriankungen tat-
sachlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen entsprechen
und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck un-
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verhdltnismafliigen nicht tragbaren Eingriff darstellen, der
die so gewdhrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt anta-
stet.45 So stellte der Gerichtshof die Priifung der allgemei-

32 Schwarze, in Schwarze a.a.O. (Fn. 16), Art. 15 GRC, Rn 5.
33 Knecht, in Schwarze, a.a.0. (Fn. 16), Praambel GRC, Rn. 11 m.w.N.

34 EUGH V. 14.05.1974, Rs. 4/73, Nold, Slg. 1974, 491, Rn. 14; V.
15.10.1987, Rs. 222/86, Unectef/Heylens, Slg. 1987, 4097, Rn. 14;
weiter Nachweise bei Mann in Sachs, GG, 2009, Art. 12 Rn. 9 m. Fn.
23.

35 Vgl. Hatje, in Schwarze, a.a.0. (Fn. 16), Art. 6 EU Rn. 27 m.w.N.

36 Schmitz, )Z 2001, 833, 835; Knecht, Die Charta der Grundrechte der
Européischen Union, Stuttgart 2005, 219.

37 Knecht, in Schwarze, a.a.O. (Fn. 16), Prdambel GRC, Rn. 11.
38 Knecht, in Schwarze, a.a.0. (Fn. 16), Praambel GRC, Rn. 11 m.w.N.
39 Knecht, in Schwarze, a.a.0. (Fn. 16), Praambel GRC, Rn. 11 m.w.N.

40 EuGH Rs. 265/87, Schrader/Hauptzollamt Gronau, Slg. 1989, 2237 Rn
15; EuGH Rs. C-154/04 und C-155/04 The Queen—Secretary of State
for Health u.a., Slg. 2005, I-6451 Rn. 126 ff: “126. Das Eigentums-
recht gehdrt wie auch das Recht auf freie Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Tdtigkeit zu den allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschafts-
rechts. Diese Grundsdtze kdnnen jedoch keine uneingeschrdnkte
Geltung beanspruchen, sondern miissen im Hinblick auf ihre gesell-
schaftliche Funktion gesehen werden. Folglich kénnen die Ausiibung
des Eigentumsrechts wie auch das Recht auf freie Ausiibung einer wirt-
schaftlichen Tdtigkeit Beschrdnkungen unterworfen werden, sofern
diese tatsdchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemein-
schaft entsprechen und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten
Zweck unverhdltnismdfigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen, der
die so gewdhrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet.

127. Hier kénnte das Verbot, Nahrungsergdnzungsmittel, die nicht der
Richtlinie 2002/46 entsprechen, in der Gemeinschaft zu vermarkten
und in den Verkehr zu bringen, zwar die freie Ausiibung der beruf-
lichen Tdtigkeit der Hersteller dieser Erzeugnisse einschrdnken.

128. Das Eigentumsrecht der Wirtschaftsteilnehmer wird durch die Ein-
fithrung einer solchen MafSnahme gleichwohl nicht in Frage gestellt.
Kein Wirtschaftsteilnehmer kann ndmlich ein Eigentumsrecht an einem
Marktanteil geltend machen, selbst wenn er ihn zu einem Zeitpunkt
vor der Einfiihrung einer diesen Markt betreffenden Mafinahme beses-
sen hat, da ein solcher Marktanteil nur eine augenblickliche wirt-
schaftliche Position darstellt, die den mit einer Anderung der Umstdn-
de verbundenen Risiken ausgesetzt ist (Urteile vom 5. Oktober 1994 in
der Rechtssache C-280/93, Deutschland/Kommission, Slg. 1994,
1-4973, Randnr. 79, und Swedish Match, Randnr. 73). Ein Wirtschafts-
teilnehmer kann auch kein wohlerworbenes Recht oder auch nur ein
berechtigtes Vertrauen auf die Beibehaltung einer bestehenden Situa-
tion, die durch Handlungen der Gemeinschaftsorgane im Rahmen
ihres Ermessens verdndert werden kann, geltend machen (vgl. Urteile
vom 28. Oktober 1982 in der Rechtssache 52/81, Faust/Kommission,
Slg. 1982, 3745, Randnr. 27, und Swedish Match, Randnr. 73)”;

41 EuGH Slg. 1986, 2909, 2912 — Keller; Slg. 1989, 2237, 2269 — Schro-
der; Slg. 1994, 555, 5581f — Winzersekt; Kokott AGR 121 (1996), 599,
638; Vogler, Defizite beim Schutz der Berufsfreiheit durch BVerfG
und EuGH 2001, 79 ff., 200 f.

42 Vgl. Wehlau/Lutzh6ft EUZW 2012, 45, 46 m.w.N.

43 Leisner in FS C.Heymanns, 1995, 395, 406 f; Storr, Der Staat 36
(1997), 547, 562 ff; Stein, EUZW 1998, 261; v. Danwitz, EWS 2003,
393, 396 ff; Kiihling, GrundR in v. Bogdandy, Europdisches Verfas-
sungsrecht, 2009, 657, 673 ff; Streinz, Bundesverfassungsgericht-
licher Grundrechtsschutz und Europdisches Gemeinschaftsrecht,
1989, 384.

44 Vgl. v. Danwitz, EWS 2003, 393.

45 EUGH v. 05.05.1994, Rs. C-280/93 Bananenmarktordnung, Slg. 1994,
1-4973; V. 05.05.1998, Rn. 78, Rs. C-157/96, National Farmers‘ Union,
Slg.1998, I-2211, Rn. 60; v. 12.07.2001, Jippes u.a., C-189/o1, Slg.
2001, I-5689, Rn. 81; v. 07.07.2009, S.P.C.M. u.a., C-558/07, Slg.
2009, |-5783, Rn. 41; v. 09.03.2010, ERG u.a., C-379/08 u.a., Slg.
2010, |-2007, Rn. 86 (m.w.N.); v. 08.07.2010; Rs. C-343/09, Afton
Chemical, Slg. 2010, I-2010, 7027, Rn. 45.
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nen Verhidltnismafligkeit immer wieder in den Vordergrund
und umging hierdurch letztlich die Priifung des Grund-
rechtes selbst und der speziellen Verhdltnismafiigkeit im
Rahmen der Grundrechtspriifung.*6

Insoweit begegnet diese Rechtsprechung Bedenken,
weil sie einerseits die Verhdltnismafligkeitsiiberpriifung re-
lativ zuriickhaltend anwendet und interventionistische
Vorstellungen einer weitreichenden Struktur- bzw. Indu-
striepolitik breiten Raum schafft.4”

Nach der klassischen (Drei-) Stufentheorie des Bundes-
verfassungsgerichts*® ist durch die Differenzierung insbe-
sondere zwischen Berufszugangsbeschriankungen und Be-
rufsausiibungsregeln bei steigender Intensitdt des Eingriffs
eine hohere Anforderung an die Rechtfertigung zu stel-
len. Wegen der weiteren Ausdifferenzierung der Rechtspre-
chung ist allerdings eine schematische Anwendung nicht
mehr angebracht. Sie dient letztlich als Rahmen im Zusam-
menhang der Einordnung des Grundrechts auf Berufsfrei-
heit.

Eine Mafinahme muf8 durch verniinftige Erwdgungen
des Allgemeinwohls legitimiert sein.4?

Dabei stellt das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich
den Individualrechtsschutz in den Vordergrund®®, wih-
rend der EuGH die Grundrechte schwerpunktmaiflig gene-
ralisierend priift, d.h. Verstofle erst fiir relevant hilt, wenn
sie nicht Einzelfall, sondern Ausdruck systemischer Man-
gel sind.>! Insoweit erscheint es ernsthaft zweifelhaft, ob
eine Rechtsprechung des EuGH, die den Individualrechts-
schutz der Grundrechte nicht anerkennt und vielmehr
nur dann eingreift, wenn ,systemische Mingel” vorlie-
gen, noch mit dem Grundrechtsschutz des Grundgesetzes
und der Ubertragung der Hoheitsrechte gemif Art. 23 GG
ibereinstimmt und damit die Anforderungen der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts>2 erfiillen kann.
Dies widerspricht diametral dem Ansatz einer individuellen
Grundrechtsanwendung des deutschen Verfassungsrechts.
Hieraus resultiert ein Spannungsverhiltnis zwischen der
Grundrechtsinterpretation durch den EuGH und der tradi-
tionellen deutschen durch das Bundesverfassungsgericht.

Aus diesem Grund miisste es im Falle einer Weiterfiih-
rung dieser Rechtsprechung seitens des EuGH folgerich-
tig zu einer Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht
kommen, wenn kein individueller Grundrechtsschutz ge-
wihrleistet werden sollte.

Allerdings ist auch unionsrechtlich ein individueller
Schutz erforderlich. Dies ergibt sich aus einem Parallelver-
gleich zur Dogmatik der Grundfreiheiten. Diese werden als
Beschrankungsverbot aufgefait.53 Hierzu wird die These
vertreten, dafy der grundrechtliche Schutz - allerdings im
Gemeinschaftsrecht, vor der Einbeziehung der Grund-
rechtecharta (GRC) gemdfd Art. 6 EU — im Vergleich mit Art.
12 GG defizitir sei®* und die Ausweitung der Grundfreihei-
ten zu allgemeinen Beschrankungsverboten die Personen-
verkehrsfreiheiten zu einem Grundrecht der Berufsfreiheit
fortentwickelt hatten.>> Die hier untersuchten Fallkon-
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stellationen zeigen jedoch, dafd dies nicht greifen kann, da
nur bei grenziiberschreitender Tatigkeit und deren Behin-
derung der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten er-
offnet wird, dieser wirkt jedoch gegeniiber den Mitglied-
staaten, wenn deren Regelungen die grenziiberschreitende
Tatigkeit behindern. Hier geht es jedoch um die Geltung
der Grundrechte gegeniiber Rechtsakten der Union. Daher
ist ein effektiver Grundrechtsschutz gegentiber Rechtsakten
der Union erforderlich.

Eine Losungsmoglichkeit ergdbe sich in anderer Art
und Weise aus der Reflektion der Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten als Beschriankungsverbot. Beschrankun-
gen der Berufsfreiheit sind nach der Rechtsprechung des
EuGH zuldssig, wenn Sie ,tatsichlich dem Gemeinwohl
dienenden Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht
einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhiltnis-
mafligen, nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die so ge-
wihrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet”.50
Insoweit ist der Einschrankungsvorbehalt entsprechend der
Rechtsprechung des Gerichtshofes zu den Grundfreiheiten
ausgestaltet. Die Grundrechtspriifung ist daher — dhnlich
wie die Beschrdnkungsverbote der Grundfreiheiten - stren-

46 Vgl. SchluBantrage Generalanwalt Tizziano v. 07.04.2005, Rs.
C-453/03 u.a., ABNA, Slg. 2005, 1-10423, Rn. 74: ,Zentraler Ungiiltig-
keitsgrund ist (..)eindeutig derjenige, der die Verhdltnismdpigkeit
betrifft... weil sie(..) die Kontrolle der Beachtung der Grundrechte auf
Eigentum und auf unternehmerische Freiheit iiberlagert und eine spe-
zifische Priifung damit lberfliissig macht.“ Im Urteil (v. 06.05.2005;
Rs. C-453/03 u.a., ABNA, Slg. 2005, I-10423 Rn. 88) schloR sich der
EuGH dieser Ansicht an, es brauche ,,...in Anbetracht der Antwort auf
die Frage betreffend der Verhdltnismdfigkeit ...nicht mehr gepriift zu
werden, ob die streitige Vorschrift das Eigentumsrecht ...oder das
Recht auf freie Berufausiibung verletzt.“

47 Mann in Sachs, Grundgesetz, 2009, Art. 12, Rn. 9.
48 Mann in Sachs, Grundgesetz, 2009, Art 12 Rn. 125.

49 BVerfGE 7, 377, 405 f.; 16, 286, 297; 65, 116, 125; 70, 1, 28; 77, 308,
332; 78, 155, 162; 81, 70, 84; 85, 248 259; 93, 362, 369; 101, 331,
347; 104, 357, 364; 106, 216, 219; 109, 64, 85; 111, 10, 32; BVerfG
DVBI 2005, 1503, 1512.

50 Nach der Rspr. des BVerfG enthélt Art.12 GG ein Freiheitsrecht, das
als subjektiveres Recht (BVerfGE 63, 266, 286; 81, 242, 254, st.
Rspr) sowohl ein Abwehr- als auch ein Teilhaberecht (BVerfGE 33,
303, 330 f; 39, 276, 293; 43, 291, 313 f; 59, 172, 199; 66, 155, 179)
impliziert.

51 S.0. Fn. 44; das Abstellen auf systemische Mangel im Grundrechts-
schutz betont der EuGH unldngst im Zusammenhang mit dem Asyl-
recht (Urteil v. 21.12.2011, C-411/10 u. C-493/10 [N.S.], zur Kritik vgl.
Weif, EuZW 2012, 201 f).

52 BVerfGE 73,339 (Solange Il), hierzu einschrankend BVerfGE 89, 155
(Maastricht).

53 EUGH v. 30.11.1995 Rs.C-55/94 (Gebhard), Slg. 1995 I-4165, st. Rspr.;
vgl. hierzu grundlegend Knobbe-Keuk ZHR 1990, 325 und DB 1990,
2573 m.w.N.; zur Entwicklung vgl. Bormann, Der Schutz der Berufs-
freiheit im deutschen Verfassungsrecht und im europdischen Gemein-
schaftsrecht, 166—228.

54 Bormann a.a.O., 165 f.
55 Bormann a.a.0., 249 ff.

56 EUGH Rs. 265/87, Schrader/Hauptzollamt Gronau, Slg. 1989, 2237
Rn. 15; EuGH Rs. C-154/04 und C-155/04, The Queen-Secretary of
State for Health u.a., Slg. 2005, 1-6451 Rn. 126.
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ger auszulegen und einer strikteren Verhdltnismafigkeits-
priifung zu unterziehen.

Hielte man ndmlich an einer nur grundsitzlichen
Schutzfunktion der Grundrechte fest, so stlinde dies im
Wertungswiderspruch zur Rechtsprechung zu den Grund-
freiheiten, die deutlich den Individualrechtsschutz in den
Vordergrund stellt.

Wenn nunmehr die Grundrechtecharta als unmittelbar
geltendes Recht einen geringeren Individualrechtsschutz
gewdhrleisten sollte, ist dies aus Wertungsgesichtspunkten
nicht mehr nachvollziehbar.

Daher miisste die Verhdltnismaigkeitspriifung im
Rahmen des Grundrechtsschutzes stdrker in den Vorder-
grund treten, wie es auch aus dem Wortlaut des Art. 52 GRC
i.V.m. Art. 15 GRC folgt.

Die Prifung der Verhidltnisméfigkeit misste daher
auf zwei Ebenen erfolgen, zuerst im Rahmen der Verhilt-
nismafigkeit allgemein nach Art. 5 EU, der dem Gesetz-
geber einen weiteren Spielraum einrdumt, und sodann im
Rahmen der Grundrechtspriifung, die eine differenziertere
Abwédgung zwischen Allgemeinwohlinteressen und Indi-
vidualrechtsschutz gebietet und daher eine intensivere Ver-
héaltnismaRigkeitsprifung.

Im Rahmen der Verhidltnismafigkeitspriifung flief3t
auch die Priifung des Subsidiaritdtsprinzips ein. Denn einer
Regelung, die dem Subsidiaritdtsprinzip widerspricht, fehlt
die Erforderlichkeit. Auch insoweit ist der Priifungsmafistab
auf der Ebene der Grundrechte ein intensiverer als im Rah-
men des Subsidiaritatsprinzips

3.3.2 Schutz der unternehmerischen Freiheit

Als zusdtzliches im nachfolgenden Zusammenhang re-
levantes Grundrecht ist das Recht auf unternehmerische
Freiheit gemdf Art. 16 GRC zu nennen. Er ist Auspragung
der Berufsfreiheit3” und stellt klar, daf auch als juristische
Personen organisierte Unternehmen in den Anwendungs-
bereich der Berufsfreiheit fallen. Die Auslegung muf3 daher
parallel zu Art. 15 GRC38 erfolgen.>?

Art. 16 GRC enthilt eine Mittelstandsforderungskom-
ponente.60

3.3.3 Schutz des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
Ein weiteres zu erorterndes Grundrecht ist das Allgemeine
Personlichkeitsrecht.®l Es ist in der deutschen Verfassungs-
tradition bereits frith aus Art. 2 I (freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit) i.V.m. Art. 1 I GG (Schutz der Menschen-
wiirde) postuliert.62

Der Rechtsgedanke findet sich in Artt. 7 und 8 GRC
wieder und ist gemafd Art. 6 I EU integraler Bestandteil des
Unionsrechts.

Auferdem ist er in Art. 8 EMRK®3 enthalten, der iiber
Art. 6 III EU als Grundsatz des Unionsrechts anerkannt ist.

In diesem Zusammenhang ist immer zwischen dem
Grundrecht einerseits und dem Grundsatz des 6ffentlichen
Interesses andererseits abzuwdégen.
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Im Ubrigen gelten die Ausfiihrungen zum Spannungs-
verhiltnis zwischen Unionsrecht und deutschem Verfas-
sungsrecht, was die Grundrechtsinterpretation als Indivi-
dualrechtsschutz0% betrifft, entsprechend.

3.4. Berufsstindische Selbstverwaltung und demokra-
tische Kontrolle

Im Zusammenhang mit dem Demokratieprinzip ist die
Frage aufzuwerfen, inwieweit das Prinzip der berufsstin-
dischen Selbstverwaltung wunionsrechtlich unterlaufen
werden kann. Hier ist gemaft Art. 1 Nr. 15 f. AR eine be-
rufsstandsunabhingige Behorde zur Uberwachung der Ab-
schluBpriifer vorgesehen. Bisher ist in Art. 32 RL 2006/43/
EG®S nur eine offentliche Aufsicht fiir Priifer von Unter-
nehmen offentlichen Interesses vorgesehen. Ob man in
diesem Zusammenhang die Auffassung vertritt, die beste-
hende Regelung sehe eine wirksame berufsstandsunabhén-
gige offentliche Aufsicht oder eine berufsstandsunabhin-
gige zustandige Behorde vor®® — und unabhingig von der
Frage ob dies mangels demokratischer Legitimation zulas-
sig ist®7 —, bezog sich dies jedenfalls nur auf Abschluprii-
fungen von Unternehmen oOffentlichen Interesses. Jetzt
sieht Art. 1 Nr. 15 f. AR ausdriicklich eine berufsstandsun-
abhingige zustdndige Behorde vor. Auflerdem ist nunmehr
definitiv vorgesehen, dafy diese Behorde die Aufsicht iiber
Abschlufipriifer unmittelbar und operativ sowie ausschlief3-
lich durchfiihren muf. Das bedeutet, daf} alle Abschluf3-
prifer ohne Ausnahme durch diese Behorde iiberwacht
wiirden und damit die Berufsaufsicht der Wirtschaftpriifer-
kammer obsolet wiirde.

57 Vgl. Schwarze, in Schwarze a.a.0. (Fn. 16) Art. 15 GRC Rn. 3 m.w.N.
58 S.0. 3.3.1.

59 Schwarze, in Schwarze a.a.0. (Fn. 16), Art. 16 GRC, Rn. 5 f. m.w.N.
60 Mann, in Sachs, GG, 2009, Art. 12, Rn. 13.

61 S.uU. 4.6.

62 BGHZ 13, 334, 338 (Veroffentlichung von Briefen); BGHZ 26, 349,
354 (Herrenreiter); BVerfGE 35, 202 (Lebach); BVerfGE 34, 269 (Sora-
ya).

63 EGMR, (Kleine Kammer) v. 24.06.2004; Beschwerde-Nr. 59320/00, (v.
Hannover 1), NJW 2004, 2647 ff; EGMR, (GroBe Kammer) v.
07.02.2012, Az. 40660/08 und 60641/08 (v. Hannover Il), Kommuni-
kation und Recht 2012, 179 ff.

64 S.0. 3.3.1.

65 Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17.05.2006 Uber Abschlufipriifungen von Jahresabschliissen
und konsolidierten Abschliissen, zur Anderung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 84/253/EWG des Rates ABL. L 157 vom 09.06.2006, 87 ff.

66 Vgl. hierzu Beul, steueranwaltsmagazin 2009, 207 ff.

67 S. u. 4.2 a.E.
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Dies ginge letztlich weit tiber das hinaus, was noch in
der Empfehlung der EG-Kommission®8 fiir die Aufsicht vor-
geschlagen worden war.

Die dortige Moglichkeit, Aufgaben unter engen Vorga-
ben auf andere Stellen zu delegieren, soll jetzt fiir den ge-
samten Aufsichtsbereich auf die Registrierung sowie die Be-
stellung von Abschluf3priifern reduziert werden. Selbst die
Moglichkeit dieser Delegation soll nicht dem demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber selbst unmittelbar zustehen;
stattdessen soll er lediglich der zustindigen Behorde die
Moglichkeit einrdumen kénnen, selbst zu delegieren.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob eine
solche Behorde noch demokratisch legitimiert sein kann.

Nach dem herrschenden, durch die Rechtsprechung
des BVerfG entwickelten, Legitimationsmodell®? bedarf es
zur demokratischen Legitimation neben der personellen
eine sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation, die
voraussetzt, dafd ,die Amtstriger im Auftrag und nach Wei-
sung der Regierung — ohne Anbindung an die Willensentschlie-
f8ung einer aufierhalb parlamentarischer Verantwortung stehen-
den Stelle — handeln kénnen und die Regierung damit in die
Lage versetzen, die Sachverantwortung gegeniiber Volk und Par-
lament zu iibernehmen*,’9 was sich in der Steuerung des Ver-
waltungshandelns durch Parlamentsgesetz und durch die
Moglichkeit der ministeriellen Einzelweisung duflert. Da-
nach sind Behorden, die nicht der Weisungsgewalt des Res-
sortministers unterliegen, nur bei Vorliegen einer besonde-
ren verfassungsrechtlichen Rechtfertigung zuldssig.”!

Hierbei ist jedoch die Offenheit des Demokratieprin-
zips, die in Bezug auf andere demokratische Legitimations-
ketten offen ist.”2 Auerhalb der unmittelbaren Staatsver-
waltung und der kommunalen Selbstverwaltung sei das
Demokratieprinzip ,...offen fiir andere, insbesondere vom
Erfordernis liickenloser personeller demokratischer Legitima-
tion aller Entscheidungsbefugten abweichende Formen der Or-
ganisation und Ausiibung von Staatsgewalt”.”3 Ausdriicklich
wird die Offenheit des Demokratieprinzips in Bezug auf die
Grundsitze der Selbstverwaltung und der Autonomie be-
tont’4, die , im Rahmen der reprisentativ verfassten Volksherr-
schaft” auch ,besondere Formen der Beteiligung von Betrof-
fenen bei der Wahrnehmung oOffentlicher Aufgaben” vorsehen
kann, wobei die ,organisierte Beteiligung der sachnahen Be-
troffenen an den sie beriihrenden Entscheidungen” die ,ver-
bindende Idee des sich selbst bestimmenden Menschen in einer
freiheitlichen Ordnung“7> verwirkliche. Als legitime Ziele be-
nennt das BVerfG’6 bei diesen ,besonderen Organisations-
formen der Selbstverwaltung” das Mitspracherecht der Betrof-
fenen, die Aktivierung verwaltungsexternen Sachverstands,
sowie einen sachgerechten Interessenausgleich.

Damit kommt der Selbstverwaltung im Rahmen einer
berufsstindischen Kammer eine bessere demokratische Le-
gitimation zu, als der unabhidngigen Behorde diese fehlt.
Allerdings setzt dies bei den Handelnden auch das Bewuf3-
tsein voraus, keine Partikularinteressen zu vertreten, son-
dern in erster Linie dem Allgemeinwohl verpflichtet zu
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sein, was jedoch Anderungen zu Gunsten der Interessen
einer demokratisch gewdhlten Mehrheit nicht ausschlieft,
solange damit legitime Ziele verfolgt werden. Die Grenze
findet sich in der riicksichtslosen Durchsetzung zu Gunsten
eines Teils der vertretenen Berufsangehorigen, unter Miss-
achtung der Interessen eines anderen Teils. Soweit jedoch
Einschrankungen fiir einen Teil der Berufsangehorigen aus
Griinden des Allgemeininteresses beschlossen werden, die
verhdltnismafig sind, besteht auch insoweit die demokra-
tische Legitimation der Selbstverwaltungskorperschaft.

Insoweit dient die berufsstindische Selbstverwaltung
im demokratisch ausgestalteten Mehr-Ebenen-System”” der
Verwirklichung des Demokratieprinzips und damit auch
des Subsidiaritatsprinzips, das letztlich die Garantie des
Mehr-Ebenen-Systems darstellt.

Da die Union nach Art. 4 II EU (ex-Art. 6 III EU) nicht
iiberwindbare Grenzen der nationalen Demokratiekon-
zepte zu achten hat’8, wire die Anordnung einer unab-
hingigen Behorde nicht zuldssig. Art. 4 I EU (ex-Art. 6 111
EU) stellt insoweit das Spiegelbild des Loyalitdtsgrundsatzes
gemdf Art. 4 III EU dar. Zwar sind nur grundlegende Ver-
fassungsentscheidungen geschiitzt’?, allerdings stellt das
grundlegende Demokratieverstindnis des Grundgesetzes
eine solche Grundentscheidung dar.80 Eine Einschrinkung
der berufsstandischen Selbstverwaltung durch eine unions-
rechtliche Regelung wire auch ein Eingriff in diese Selbst-
verwaltung, mit der die betroffene Korperschaft in ihren
eigenen Rechten betroffen wire und die Einlegung ent-
sprechender Rechtsmittel beschlieffen konnte. Dabei stellt
sich dann die Frage, ob im Rahmen der allgemeinen Ver-
haltnismaRigkeitspriifungd! und des Subsidiarititsprin-
zips82 das Ermessen des europiischen Gesetzgebers noch
als weit aufgefafit werden kann. Die Regelung des Art. 4 II
EU (ex-Art. 6 III EU) in Verbindung mit dem Subsidiaritéts-

68 Empfehlung 2008/362/EG der Kommission, (Az. K (2008) 1721), ABL.
vom 07.05.2008, Nr. L 120, 20.

69 BVerfGE 93, 37 ff.
70 BVerfGE 93, 37, 67.

71 Vgl. hierzu ausfiihrlich Hermes in Bauer u.a., Demokratie in Europa,
457 ff. 476 ff.

72 BVerfG v. 05. 12.2002, Wasserverbande, BVerfGE 107, 59 ff.

73 BVerfGE 107, 59, 91 f.

74 Zum nachstehenden ausfiihrlich Hermes, a.a.0. (Fn. 70), 479 ff.
75 BVerfGE 107, 59, 91 f.

76 BVerfGE 107, 59, 91 f.

77 Vgl. hierzu Huber, a.a.0 (Fn. 18), 491 ff. 502 f. m.w.N.

78 V. Bogdandy/Schill in Grabitz/Hilf/Nettesheim (GHN), EU, Stand Juli
2010, Art. 4 EU Rn. 13 ff.

79 V. Bogdandy/Schill in GHN (s.o0. Fn. 77), Art. 4 EU Rn. 15.

80 Dabei ist nicht nur die lokale und regionale Selbstverwaltung (v.
Bogdandy/Schill in GHN [s.o. Fn. 77], Art. 4 EU Rn. 16) geschiitzt,
sondern die demokratische Struktur der Selbstverwaltung insgesamt.

81 S.o0. 3.2.
82 S.o. 3.1
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prinzip des Art. 5 III EU schrankt dieses Ermessen zu Guns-
ten der berufsstandischen Selbstverwaltung ein, zumindest
in der Abwégung ein milderes Mittel zu suchen. Insoweit
wire die Durchfiihrung der Berufsaufsicht bei der berufs-
stindischen Selbstverwaltung zwingend zu belassen, gege-
benenfalls ergdnzt durch eine Kontrollinstanz, die im Rah-
men der Berufsaufsicht die ordnungsgemafie Durchfiihrung
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iberwacht. Zur demokratischen Legitimation gehort je-
doch auch die Transparenz und Berichterstattung83 beziig-
lich der Durchfiihrung der Berufsaufsicht, um die Akzep-
tanz und demokratische Meinungsbildung zu erméglichen.

Auferdem stellt diese Regelung moglicherweise einen
unzulissigen Eingriff in die Berufsfreiheit84 des Abschluf3-
priifers dar.8%

Aufwendungen fiir die Sanierung eines selbstgenutzten Gebaudes als

auBBergewdhnliche Belastung

Andreas Jahn, Rechtsanwalt und Steuerberater, Meyer-Kéring, Bonn

I. Vorbemerkung

Kosten fiir Sanierung und Instandsetzung eines selbstge-
nutzten Wohngebédudes gehoren regelmifiig zu den steu-
erlich unbeachtlichen Kosten der privaten Lebensfiihrung,
sie konnen nicht abgesetzt werden. Versuche, solche Ko-
sten als auRergewdhnliche Belastungen nach § 33 EStG zum
Abzug zu bringen, scheiterten bis zur Rechtsprechungsan-
derung des damals zustindigen III. Senats des BFH in dem
Asbest-Urteil vom 09.08.20011 und dem Formaldehyd-Ur-
teil vom 23.05.20022, weil sich derartige Aufwendungen
nicht in die bis dahin entwickelten Fallgruppen auflerge-
wohnlicher Belastungen eingruppieren liefen. Fiir eine Zu-
ordnung zu den Krankheitskosten3 fehlte es an einer kon-
kret auf die Asbestbelastung zuriickzufithrenden Krankheit
und eine Zuordnung zur Fallgruppe der Wiederbeschaffung
von existenznotwendigen Gegenstinden schied aus, weil
die Anschaffung von schadstoffbelasteten Gegenstinden
nicht mit einem von aufien kommenden, willentlich nicht
beeinfluf{baren unabwendbaren Ereignis, wie Brand, Hoch-
wasser, Kriegseinwirkung, Vertreibung oder politische Ver-
folgung vergleichbar ist. Deshalb entwickelte der BFH eine
neue Fallgruppe fiir den Bereich der Beseitigung von Schad-
stoffbelastungen.*

Dafd damit einerseits kein Freibrief fiir die Verlagerung
privat veranlafiter Aufwendungen auf die Allgemeinheit
verbunden war und andererseits noch unklar blieb, wel-
che sonst vorkommenden konkreten Anldsse den Abzug
als auflergewohnliche Aufwendungen rechtfertigen kon-
nen, deut sich in den Urteilen schon Kklar an. Zudem blie-
ben zuletzt die Anforderungen an die Nachweis- und
Beweisobliegenheiten des Steuerpflichtigen insbesondere
nach den Entscheidungen des BFH vom 11.11.2010% zur
Aufgabe des Erfordernisses der doppelten Nachweispflicht
(Vorlagepflicht eines amtlich technischen Gutachtens und
eines amts- oder vertrauensdrztlichen Gutachtens zum
Nachweis der Kausalitdt zwischen Schadstoffbelastung und
Gesundheitsstorung) und der darauf ergangenen Gesetzes-
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dnderung® offen. Diese Liicken schliefit jetzt der VI. Senat
des BFH mit seinen drei Urteilen vom 29.03.2012.7

Il. Aufwendungen fiir die Sanierung eines
selbstgenutzten Gebdudes als auflergewohn-
liche Belastung

1. Die Urteile des BFH vom 29.03.2012

In dem Verfahren VI R 21/11 ging es um die Aufwen-
dungen fiir die Beseitigung schadstoffhaltiger, atemwegs-
schddlicher Substanzen, die in einem Wohngebdude
verbaut waren, wie heute verbotene Holzschutzmittel, as-

Die mit »» gekennzeichneten Entscheidungen konnen unter www.
steuerrecht.org in der Online-Variante dieses Hefts abgerufen werden.

1 BFH, Urteil vom 09.08.2001, Il R 6/01, Asbestsanierung der AuBBen-
fassade als aufiergewdhnliche Belastung, NJW 2002, 1598.

2 BFH, Urteil vom 23.05.2002, lll R 52/99, Aufwendungen fiir Neuan-
schaffung von Mobiliar wegen Formaldehydemissionen als auBerge-
wohnliche Belastung, DStRE 2002, 1129.

3 Krankheitskosten betreffen nur solche Aufwendungen, die durch
MaBnahmen zur Heilung von Krankheiten oder zumindest zu deren
Linderung veranlaBt sind, vgl. BFH, Urteil vom 09.08. 2001, Ill R 6/01,
Asbestsanierung der AuBenfassade als auBergewdhnliche Belastung,
NJW 2002, 1598.

4 Dazu ausfiihrlich: Hettler, Die Beriicksichtigung von Aufwendungen
zur Schadstoffbeseitigung als auBergewohnliche Belastung, DB
2002, 1848.

5 BFH, Urteile vom 11.11.2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115, und VI R
16/09, Aufwendungen fiir die medizinisch indizierte Anschaffung von
Schlafzimmermdébeln und einer Couchgarnitur, DStRE 2011, 218.

6 § 33 Abs. 4 EStG i.d.F. des StVereinfG 2011 i.V.m § 64 Abs. 1, § 84
Abs. 3 f EStDV.

7 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, Aufwendungen fiir die
Sanierung eines Gebdudes als auflergewdhnliche Belastung, DStR
2012, 1174; VI R 47/10, Aufwendungen fiir die Asbestsanierung des
Daches eines Wohnhauses als auRergewohnliche Belastung, BeckRS
2012, 95199; VI R 70/10, Aufwendungen fiir die Sanierung eines mit
Echtem Hausschwamm befallenen Gebaudes als auergewohnliche
Belastung, BeckRS 2012, 95197.
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besthaltige Faserzementplatten und formaldehydhaltige
Spanplatten. Diese Substanzen hatten zu einem unange-
nehmen, muffigen Geruch gefiihrt und es lag der Verdacht
als Ursache fiir eine Atemwegserkrankung der Tochter der
Eigentiimer sowie der daraus resultierenden Notwendigkeit
regelméfiger pneumologischer Behandlungen nahe. Der
BFH lief den Abzug grundsitzlich zu, verwies die Sache
aber als nicht spruchreif zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung zuriick.

Dem Verfahren VIR 47/10 lag der Streit um die Abzugs-
fahigkeit der Aufwendungen fiir die Asbestsanierung eines
Dachs zugrunde, das aus Asbestzement-Wellplatten be-
stand. Auch hier verwies der VI. Senat die Sache als nicht
spruchreif zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung zurick, schriankte die Abzugsfahigkeit allerdings stark
ein.

In dem Verfahren VIR 70/10, in dem es um die Aufwen-
dungen fiir die Sanierung eines mit echtem Hausschwamm
befallenen Gebdudes ging, gab der Senat der Revision des
Steuerpflichtigen statt und lief den Abzug zu.

2. AuBergewdhnliche Belastungen, §33 Abs. 1 EStG

Nach § 33 Abs. 1 EStG wird die Einkommensteuer auf An-
trag ermafigt, wenn einem Steuerpflichtigen zwangslaufig
groBBere Aufwendungen als der tiberwiegenden Mehrzahl
der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhiltnisse,
gleicher Vermogensverhiltnisse und gleichen Familien-
stands (auergewdhnliche Belastung) erwachsen. Zwangs-
laufig erwachsen dem Steuerpflichtigen Aufwendungen
dann, wenn er sich ihnen aus rechtlichen, tatsichlichen
oder sittlichen Griinden nicht entziehen kann und soweit
die Aufwendungen den Umstinden nach notwendig sind
und einen angemessenen Betrag nicht tibersteigen (§ 33
Abs. 2 Satz 1 EStG). Die Griinde miissen von aufien der-
art auf die Entschlieffung des Steuerpflichtigen einwirken,
daf er ihnen nicht ausweichen kann. Entscheidend ist, ob
das Ereignis, dessen Folge die Aufwendungen oder die Ver-
pflichtung zum Bestreiten dieser Aufwendungen sind, fiir
den Steuerpflichtigen zwangslaufig war.8 Ziel des § 33 EStG
ist es, zwangsldufige Mehraufwendungen fiir den existenz-
notwendigen Grundbedarf zu beriicksichtigen, die sich
wegen ihrer Aulergewdhnlichkeit einer pauschalen Erfas-
sung in allgemeinen Freibetrdgen entziehen. Aus dem An-
wendungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen sind dage-
gen die tiblichen Aufwendungen der Lebensfiihrung, die in
Hohe des Existenzminimums durch den Grundfreibetrag
abgegolten sind.?

a. Aufwendungen im Zusammenhang mit Gegenstinden des
existenznotwendigen Bedarfs

Aufwendungen, die im Zusammenhang mit Gegenstinden

des existenznotwendigen Bedarfs stehen, kdnnen aufierge-

wohnliche Belastungen sein.
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aa. Erster Unterfall: Aufwendungen zur Beseitigung einer kon-
kreten Gesundheitsgefdhrdung

Gehen von einem Gegenstand des existenznotwendigen Be-
darfs konkrete Gesundheitsgefahrdungen aus, entstehen
die Aufwendungen zur Beseitigung dieser Gefihrdung dem
Steuerpflichtigen aus tatsachlichen Griinden zwangslidufig
(§ 33 Abs. 2 Satz 1 EStG) und sind deshalb grundsatzlich
als aufergewohnliche Belastung abziehbar.l9 Derartigen
Aufwendungen kann der Steuerpflichtige aus tatsdchlichen
Griinden nicht ausweichen, wenn anderenfalls mit einem
Schaden fiir seine Gesundheit oder die Gesundheit seiner
Familie zu rechnen ist. Danach kénnen die notwendigen
Aufwendungen zur Beseitigung einer von einem Wohnhaus
ausgehenden konkreten Gesundheitsgefahrdung grund-
satzlich als aus tatsdchlichen Griinden zwangsldufig ange-
sehen werden. Eine abstrakte Gefdhrdung reicht nicht aus.
Vielmehr miissen mindestens konkret zu befiirchtende Ge-
sundheitsschdden anzunehmen sein.

Kriterien fiir die notwendige Abgrenzung liefern die
bislang entschiedenen Asbest- und Formaldehydfalle: der
BFH hilt darin nicht schon allein wegen der allgemein be-
kannten Schédlichkeit von Asbestfasern eine abstrakte Ge-
sundheitsgefdhrdung fiir ausreichend. Vielmehr miissen
mindestens konkret zu befiirchtende Gesundheitsscha-
den anzunehmen sein. Fine Gesundheitsgefahrdung ist
erst dann gegeben, wenn Asbestfasern in das Innere des
Hauses gelangen, denn eine konkrete Gesundheitsgefdhr-
dung durch Asbest besteht nur, wenn es dazu kommt, daf}
Asbestfasern eingeatmet werden koénnen. Bei einer Form-
aldehydbelastung kommt es demgegeniiber darauf an, ob
die Ausgasung von Formaldehyd zu einer Formaldehyd-
konzentration in der Innenraumluft fithrt, die den in der
ChemVerbotsV und GefStoffVO normierten und vom Bun-
desgesundheitsamt empfohlenen Wert (0,1 ml/ccm = 0,1
ppm) ibersteigt. Wiahrend fiir Asbest damit unabhingig
von einer bestimmten Konzentration ein umfassendes Her-
stellungs- und Verwendungsverbot gilt, darf Formaldehyd
nur dann nicht in den Verkehr gebracht werden, wenn dies
eine Formaldehydkonzentration in der Innenraumluft von
0,1 ppm oder mehr zur Folge hitte.1l Der Gesetzgeber sieht
danach eine Formaldehydausgasung, die zu einer Formal-
dehydkonzentration in der Raumluft von mehr als 0,1 ppm
fiihrt, typisierend als gesundheitsgefahrdend an. Dem folgt

8 BFH, Urteil vom 20.12.2007, Il R 56/04 (NV), BeckRS 2007,
25013216.

9 BFH, Urteil vom 11.11.2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115, m.w.N., ins-
bes. BFH, Urteil vom 20.12.2007, Ill R 56/04 (NV), BeckRS 2007,
25013216.

10 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174 und
VI R 47/10, BeckRS 2012, 95199; vom 09.08.2001, lll R 6/01, NJW
2002, 1598; vom 23.05.2002, Il R 52/99, DStRE 2002, 1129; vom
11.11.2010, VI R 16/09 Aufwendungen fiir die medizinisch indizierte
Anschaffung von Schlafzimmermdbeln und einer Couchgarnitur,
DStRE 2011, 218.

11 Dazu: Hettler, DB 2002, 1848.
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auch der BFH. Dem Steuerpflichtigen ist insbesondere nicht
zumutbar, abzuwarten, ob er tatsdchlich zu den besonders
empfindlichen Personen gehort, die bereits bei einer nur
knapp tiber dem Grenzwert liegenden Schadstoffbelastung
mit Krankheitserscheinungen reagieren.12

In den hédufigen Asbestfillen hdangt die Frage, ob die
Notwendigkeit einer Sanierung besteht, wesentlich von der
verwendeten Asbestart und den baulichen Gegebenheiten
ab. So haben Asbestzementprodukte einen vergleichsweise
hohen Anteil an mineralischen Bindemitteln, weshalb die
Asbestfasern relativ fest gebunden sind. Bei schwach ge-
bundenen Asbestprodukten wie Spritzasbest ist die Gefahr
einer Freisetzung auf Grund duflerer Einfliifie wie Erschiitte-
rungen und Alterung der Produkte hingegen hoher, ebenso
bei asbestbelasteten Elektrospeicherdfen (Nachtspeicherge-
rate). Unter Berticksichtigung dieser Faktoren muf} die Sa-
nierung im Zeitpunkt ihrer Durchfiihrung unerldfilich sein.
Deshalb reicht es fiir die in §33 EStG geforderte Zwangs-
laufigkeit nicht aus, dafy der Steuerpflichtige moglicher-
weise in der Zukunft einer Sanierung nicht mehr auswei-
chen kann.

Dartiber hinaus ist bei Sanierungsarbeiten an Asbest-
produkten die gesundheitsschéddliche Freisetzung von As-
bestfasern nicht unvermeidlich, wie der BFH zutreffend dar-
legt. Dies zeigen die Technischen Regeln fiir Gefahrstoffe
519-Asbest: Abbruch-, Sanierungs- oder Instandhaltungsar-
beiten vom 01.08.200113, die zum Schutz der Beschiftigten
und anderer Personen bei Tétigkeiten mit Asbest und as-
besthaltigen Gefahrstoffen bei Abbruch-, Sanierungs- oder
Instandhaltungsarbeiten gelten. Nach Nr. 7.1 Abs. 1 TRGS
519-Asbest ist bei Sanierungsarbeiten das Arbeitsverfahren
so zu gestalten, dafd Asbestfasern nicht frei werden und die
Ausbreitung von Asbeststaub verhindert wird, soweit dies
nach dem Stand der Technik mdglich ist. Kann das Frei-
werden von Asbestfasern nicht unterbunden werden, sind
diese nach Nr. 7.1 Abs. 2 TRGS 519-Asbest an der Austritts-
oder Entstehungsstelle zu erfassen und anschlieRend ohne
Gefahr fiir Mensch und Umwelt zu entsorgen. Damit ist in
jedem Einzelfall festzustellen, ob im Zuge der Sanierungsar-
beiten das Freisetzen von Asbestfasern nach dem Stand der
Technik unterbunden werden kann.

Fehlt es also an der konkreten Freisetzung von Asbestfa-
sern oder ist bei den anstehenden Sanierungsarbeiten nicht
mit einer Freisetzung von Asbestfasern zu rechnen, so sind
die Sanierungsaufwendungen nicht zwangslaufig im Sinn
des §33 EStG, sondern eine steuerlich nicht zu berticksich-
tigende Gesundheitsvorsorge. Dann geht es ndmlich allen-
falls darum, moglicherweise spater drohende Gesundheits-
gefahren zu vermeiden, so der BFH.14

Entsprechend ist in Fillen einer Formaldehyd-Aus-
gasung zu verfahren. Liegt die durch eine Ausgasung ver-
ursachte Konzentration von Formaldehyd in der In-
nenraumluft {ber dem gesetzlichen Grenzwert, liegt
Zwangslaufigkeit vor, liegt die Konzentration unter dem ge-
setzlichen Grenzwert, so ist ein Austausch von Mobiliar re-
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gelmaRig als steuerlich nicht zu beriicksichtigende Maf3-
nahme der Gesundheitsvorsorge zu beurteilen. Das aber
gilt nicht uneingeschrankt. Bei unter dem Grenzwert lie-
genden Konzentrationen hat der Steuerpflichtige die Mog-
lichkeit, die die dennoch gegebene konkrete Gesundheits-
gefahrdung sowie die Kausalitdt der Schadstoffbelastung fiir
die gesundheitliche Beeintrachtigung nachzuweisen und er
sich deshalb den Aufwendungen aus tatsichlichen Griin-
den nicht entziehen konnte. Ein zu diesem Zweck erstelltes
amtsarztliches Gutachten ist dafiir nicht mehr zwingend er-
forderlich!5, gleichwohl empfehlenswert.16

bb. Zweiter Unterfall: Kosten zur Wiederherstellung der

Bewohnbarkeit eines selbstgenutzten Gebdaudes
Nach der Rechtsprechung des BFH konnen auch Kosten
zur Wiederherstellung der Bewohnbarkeit eines selbstge-
nutzten Gebdudes, das durch ein von dem Steuerpflichti-
gen nicht beeinfluflbares aulergewdhnliches Ereignis be-
schidigt wurde, Aufwendungen i.S. von § 33 EStG sein.l”
Voraussetzung hierfiir ist, day der Vermogensgegenstand
fiir den Steuerpflichtigen eine existentiell wichtige Bedeu-
tung hat. Wohnen betrifft einen existenziell wichtigen Be-
reich. Das gilt auch fiir ein Wohnen im eigenen Haus. Denn
dabei ist zu beriicksichtigen, daf3 den in einem eigenen
Haus wohnenden Geschadigten der Schaden in dieser Form
nicht entstanden wére, wenn sie das Haus gemietet hdtten
(das wdre dann ein Schaden des Vermieters) oder das Haus
ihrerseits vermietet hitten (in diesem Fall handelte es sich
um beriicksichtigungsfihige Werbungskosten).18

Das Wohnen in einem eigenen Haus iiberschreitet nicht
den iblichen Rahmen des Lebensnotwendigen. Zwar mufl
das elementare private Wohnbediirfnis nicht durch ein
Wohnen im eigenen Haus befriedigt werden; es entspricht
jedoch der vom BFH mitgetragenen steuer- und sozialrecht-
lichen Wertung (vgl. z.B. §90 Abs. 2 Nr. 8 SGB XIII), Woh-
nen in einem (,kleinen”) Einfamilienhaus nicht als unge-
wohnlich und unnoétig anzusehen. Was in diesem Sinne
ublich, angemessen oder ,klein“ ist, bleibt der Instanzrecht-
sprechung vorbehalten. Unerheblich wiren jedenfalls Auf-
wendungen fiir die Wiederherstellung nicht existenznot-

12 BFH, Urteil vom 23.05.2002, lll R 52/99, DStRE 2002, 1129.

13 BArbBl 2001, Nr. 9, 64, berichtigt durch Bekanntmachung vom
08.03.2007, GMBI 2007, 398 - TRGS 519-Asbest.

14 BFH, Urteil vom 09.08.2001, Il R 6/01, NJW 2002, 1598.

15 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174; vom
11.11.2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115, und VI R 16/09, DStRE 2011,
218; anders noch BFH, Urteil vom 23.05.2002, lll R 52/99, DStRE
2002, 1129.

16 Zu den gednderten Nachweis- und Beweispflichten, siehe unten
unter Ziffer e.

17 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 70/10 (Hausschwamm), BeckRS
2012, 95197 und vom 06.05.1994, |l R 27/92, Wasserschaden durch
Riickstau in einer Drainage, DStR 1995, 14.

18 BFH, Urteil 06.05.1994 Il R 27/92, DStR 1995, 14.
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wendiger Gegenstinde wie die Anschaffung emissionsarmer
Mobiltelefone oder der Austausch schadstoffbelasteter Ein-
richtungsgegenstinde einer privaten Segelyacht.1?

Im entschiedenen Fall war bei Erwerb des Objekts ein
Befall mit Echtem Hausschwamm unentdeckt geblieben.
Dieser Befall hatte die Statik des Gebdudes gefdhrdet und
eine aufwendige Sanierung zur Folge gehabt. In der infolge
dieses Befalls des Gebdudes mit Echtem Hausschwamm
konkret und unmittelbar bevorstehenden Unbewohnbar-
keit des Gebdudes und der daraus notwendig gewordenen
aufwendigen Sanierung erkennt der BFH ein unabwend-
bares Ereignis.

(1) Abgrenzung von Bauméngeln

Diese unabwendbaren Ereignisse grenzt der BFH von ty-
pischen Baumingeln ab, deren Beseitigung steuerlich ir-
relevant ist. Bei Sanierungsaufwendungen, die infolge von
Baumaingeln notwendig werden, fehlt es an einer Auflerge-
wohnlichkeit, denn Schadensbeseitigungskosten, die durch
Baumaingel verursacht worden sind, sind nicht uniiblich
und nicht mit ungewohnlichen Ereignissen wie etwa Hoch-
wasserschidden vergleichbar.20

Von einem die Aufiergewohnlichkeit der Aufwen-
dungen ausschlieffenden Baumangel ist bei einem Haus-
schwammbefall nicht auszugehen, denn der Befall mit
Echtem Hausschwamm ist regelméfig nicht davon abhin-
gig, ob das jeweilige Bauwerk entsprechend den allgemein
anerkannten Regeln des Bauhandwerks errichtet worden
ist.

Bei verbauten gesundheitsgefihrdenden Stoffen wie
Asbest erfolgt die Abgrenzung anhand der Zuldssigkeit des
Einsatzes der Baustoffe zum Zeitpunkt ihrer Verwendung.
War der Einsatz mittlerweile verbotener schadstoffhaltiger
Materialien zum Zeitpunkt der Errichtung des Gebdudes er-
laubt, liegt fiir das Jahr der Errichtung des Gebdudes und
damit kein urspriinglicher kein Baumangel vor. Nichts an-
deres kann nach der Auffassung des BFH gelten, wenn ein
solches Gebdude nach einem Verbot der Materialien an
den Steuerpflichtigen verduflert wurde. Denn das Rechtsge-
schift der Verduflerung hat die tatsdchliche Beschaffenheit
des Gebdudes nicht verdndert.2!

(2) Keine Modernisierung oder iibliche Instandsetzung
Schliefllich hilt der BFH in stindiger Rechtsprechung fest,
dal auch tbliche Instandsetzungs- und Modernisierungs-
maflnahmen oder dem gewohnlichen Wertverzehr ge-
schuldete Baumaflinahmen die Abzugsfahigkeit als auflerge-
wohnlicher Belastung ausschliefien.

cc. Dritter Unterfall: Aufwendungen zur Wiederbeschaffung
existenznotwendiger Gegenstande und zur Beseitigung
unzumutbarer Beeintrdchtigungen

Nach der Rechtsprechung des BFH sind Aufwendungen zur

Wiederbeschaffung existenznotwendiger Gegenstande

oder zur Beseitigung von Schiden an diesen aus Anlaf
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eines unausweichlichen Ereignisses wie Brand, Hochwasser,
Kriegseinwirkung, Vertreibung oder politische Verfolgung
als aus tatsichlichen Griinden zwangsliufig anzusehen.22
Der BFH spricht dabei von aus einer ,privaten Katastro-
phe” folgenden Aufwendungen. Einer solchen ,privaten
Katastrophe” kommt es gleich, wenn einem Steuerpflichti-
gen Aufwendungen erwachsen, weil er gezwungen ist, von
einem Gegenstand des existenznotwendigen Bedarfs ausge-
hende unzumutbare Beeintrachtigungen wie Geruchsbeld-
stigungen zu beseitigen.

Anders als die Beeintrachtigung der Nutzbarkeit
existenznotwendiger Gegenstinde durch sinnlich nicht
wahrnehmbare Schadstoffe (etwa Asbest oder Formal-
dehyd) ist der eingetretene Nachteil bei Geruchsbeldsti-
gungen wie bei einem Brand oder bei Hochwasser unmit-
telbar wahrnehmbar. Um jedoch nur die den Umstinden
nach notwendigen und angemessenen Aufwendungen als
aufBergewdhnliche Belastungen zum Abzug zuzulassen, ver-
langt der BFH, die Unzumutbarkeit anhand objektiver Kri-
terien zu bestimmen. Handelt es sich um Geruchsbeldsti-
gungen, ist das Uberschreiten von objektiv feststellbaren
Geruchsschwellen erforderlich. Eine Veranlassung der Auf-
wendungen durch das subjektive Empfinden der Beteiligten
gentuigt nicht. Diese Beeintrachtigungen diirfen fiir den Ge-
schidigten im Zeitpunkt des Erwerbs des Objekts nicht er-
kennbar gewesen sein, weil es sonst an der Zwangslaufig-
keit fehlen wiirde.

b. Verschulden des Steuerpflichtigen schlief3t die
Abzugsfdhigkeit aus

In den zuvor beschriebenen Féllen sind die Aufwendungen
allerdings nur dann abziehbar, wenn den Grundstiicksei-
gentiimer kein Verschulden an der Belastung trifft. Das gilt
insbesondere, wenn er den Schaden selbst verursacht hat,
so regelmdflig bei Schimmelbefall des Gebdudes oder Ge-
ruchsbeldstigung durch unzureichendes Liiften oder Behei-
zen. Nichts anderes wird anzunehmen sein, wenn zumut-
bare Schutzmafinahmen unterlassen wurden.

Ein Verschulden des Grundstiickseigentiimers kann
auch dann anzunehmen sein, wenn die von einem Gegen-
stand des existenznotwendigen Bedarfs ausgehenden kon-
kreten Gesundheitsgefihrdungen auf einen Dritten zu-
riickzufiihren sind und er die Durchsetzung realisierbarer
zivilrechtlicher Abwehranspriiche unterlafit. Denn dadurch
hitte sich der Steuerpflichtige den Aufwendungen entzie-
hen kénnen.23

19 Vgl. hierzu, Hettler, DB 2002, 1848.

20 »» BFH, Beschlufl vom 11.02.2009, VI B 140/08 (NV), BeckRS 2009,
25014720; BFH, Urteil vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174.

21 BFH-Urteil vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174.

22 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174, und vom
09.08.2001, Il R 6/01, NJW 2002, 1598, m.w.N.

23 BFH-Urteil vom 29.03.2012, VI R 47/10, BeckRS 2012, 95199.
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Ein Verschulden des Steuerpflichtigen an dem einge-
tretenen Vermogensschaden ist aber nach bisheriger Recht-
sprechung des BFH auch bei Unterlassen des Abschlusses
einer allgemein zugidnglichen und tblichen Versicherung
anzunehmen.24 Denn zur Vermeidung einer den Sinn und
Zweck des §33 EStG tiberschreitenden Ausdehnung hilt es
der BFH fiir geboten, den Steuerpflichtigen vorrangig auf
bestehende Versicherungsmoglichkeiten zu verweisen. Die
(teilweise) Abwilzung des Schadens auf die Allgemeinheit
erscheint dem BFH nicht gerechtfertigt, wenn eine allge-
mein zugidngliche und tibliche Versicherungsmoglichkeit
nicht wahrgenommen wurde.25 Ob der BFH an dieser strik-
ten Verweisung auf eine ,iibliche” Versicherungsmoglich-
keit festhalten will, ist angesichts der Entscheidung in dem
Verfahren VI R 70/10 unklar, wo er diesen Punkt ausdriick-
lich offen 143t.26

c. Gegenwertgedanke

Fraglich ist, inwieweit der Gegenwertgedanke bzw. die
sog. Gegenwerttheorie einer Abzugsfihigkeit entgegen-
steht. Denn danach ist der der Steuerpflichtige im Grund-
satz nicht belastet, wenn er fiir seine Aufwendungen einen
marktfihigen Gegenwert erhilt.2”

Diesen Gedanken hilt der BFH in den vorliegenden Fal-
len regelmifig fiir nicht einschldgig. Denn tauscht der Steu-
erpflichtige durch eine als zwangsldufig anzusehende Sanie-
rungsmafinahme gesundheitsgefihrdende Gegenstidnde des
existenznotwendigen Bedarfs aus, so steht die Gegenwert-
lehre dem Abzug der Aufwendungen nicht entgegen.28

Es fehlt dann nicht — wie bei der reinen Vermogensum-
schichtung - an einer Belastung des Steuerpflichtigen, so-
weit Werte endgiiltig abgeflossen sind. Entsprechend haben
Rechtsprechung und Verwaltung die Anwendbarkeit des
§33 EStG im Falle des Verlusts von Gegenstinden des le-
bensnotwendigen Bedarfs in Folge eines unabwendbaren
Ereignisses oder der schweren Beeintrachtigung des Woh-
nens unter dem Gesichtspunkt des verlorenen Aufwands
im Rahmen des Notwendigen und Angemessenen bejaht,
wenn weder Anhaltspunkte fiir ein Verschulden vorliegen
noch von anderer Seite Ersatz zu erlangen ist.2? Auch im
Fall der konkreten Gesundheitsgefahrdung durch Asbest
oder andere Stoffe ist von einem endgiiltigen Wertverlust
auszugehen, da eine in Folge einer von ihr ausgehenden
Gesundheitsgefahrdung sanierungsbediirftige Fassade wert-
los ist.

d. Abzug ,,Neu fiir Alt“

Der sich aus der Erneuerung ergebende Vorteil ist jedoch
anzurechnen (,,Neu fiir Alt”). Dabei obliegt die Ermittlung
des Vorteilsausgleichs den Finanzgerichten als Tatsachenin-
stanz.30 So muf bei Sanierung einer Aufienfassade der auf
die Vollwarmeddammung entfallende Anteil der Kosten un-
berticksichtigt bleiben. Bei der Bemessung der auszuschei-
denden Werterhohung billigt der BFH den Riickgriff auf
die fiir die Sanierung eines asbestverseuchten Dachs ent-
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wickelte Berechnungsmethode des FG Diisseldorf.31 Da-
nach ist zu berticksichtigen, daf} jedes normale, auch das
nicht schadstoffbelastete Wirtschaftsgut (hier: asbestver-
seuchte Dicher, Nachtspeicherdfen, etc.) einer Abnutzung
unterliegt und nach gewissen Zeitrdumen zu ersetzen ist.
Die im Wege des Vorteilsausgleichs anzurechnende Wert-
verbesserung besteht in der verldngerten Nutzungsdauer.
Das auflergewdhnliche nicht der normalen Lebensfithrung
zuzurechnende Ereignis ist somit die Tatsache, dafd bspw.
das Dach vor Ablauf der normalen Nutzungsdauer erneu-
ert werden muf3. Die dadurch bewirkte langere Lebensdauer
des ersetzen Dachs ist als Vorteilsausgleich (neu fiir alt) an-
zurechnen, abzugsfahig sind die Kosten der vorzeitigen Er-
neuerung sowie die Entsorgungskosten.

Das fiithrt im Einzelfall zum vollstandigen Ausschluf}
der Abzugsfihigkeit bei einem Austausch der belasteten Ge-
genstdnde nach Ablauf der tiblichen Nutzungsdauer, die
ggt. durch Gutachten nachzuweisen ist. Die Ersetzung einer
25 Jahre alten Heizung stellt sich daher nicht als aufierge-
wohnliches Ereignis dar, sondern als schlichte Behebung
eines normalen Verschleif3tatbestandes. Selbst bei Anerken-
nung einer aufiergewohnlichen Belastung kann wegen des
Vorteilsausgleichs allenfalls der durch die vorzeitige Erneu-
erung der Heizungsanlage entstandene Teil der Aufwen-
dungen abgezogen werden.32

e. Nachweis- und Beweispflichten

In seinem Urteil vom 11.11.201033 gab der BFH die bis
dahin in stdndiger Rechtsprechung geforderten formali-
sierten Nachweisanforderungen fiir den Bereich der Krank-
heitskosten auf. Bis hierhin oblag es dem Steuerpflichti-
gen, ein amts- oder vertrauensdrztliches Gutachten zum
Nachweis einer Gesundheitsstérung beizubringen, anson-

24 BFH-Urteil vom 29.03.2012, VI R 70/10, BeckRS 2012, 95197; vom
21.04.2010, VI R 62/08, DStR 2010, 1671; vom 03.03.2005, |l R
12/04 (NV), BFH/NV 2005, 1287 (NV).

25 BFH, Urteil vom 06.05.1994, Il R 27/92, DStR 1995, 14.

26 Zitat: ,Namentlich kann er [der Senat] dahinstehen lassen, ob fiir die
Abzugsfahigkeit von Aufwendungen fiir Gegenstande des existenz-
notwendigen Grundbedarfs an dem Erfordernis einer allgemein
zugdnglichen und Ublichen Versicherungsméglichkeit stets festzuhal-
ten ist.”

27 BFH, Urteil vom 29.11.1991, Il R 74/87, DStR 1992, 351.

28 BFH, Urteil vom 09.08.2001, Il R 6/01, Asbestsanierung der Aufien-
fassade, NJW 2002, 1598.

29 BFH, Urteile BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012,
1174; VI R 47/10, BeckRS 2012, 95199; VI R 70/10, BeckRS 2012,
95197; vom 11.11.2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115; vom 23.05.2002,
Il R 52/99, DStRE 2002, 1129; vom 09.08.2001, |l R 6/01, NJW 2002,
1598, jeweils m.w.N.

30 BFH, Urteil vom 11.11.2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115; Beschlufl vom
08.02.2007, Il B 11/06 (NV), BeckRS 2007, 25011325.

31 FG Disseldorf, Urteil vom 22.07.1999, 10 K 3923/96 E, Asbestsanie-
rung als auBergewdhnliche Belastung, DStRE 1999, 862; vgl. BFH,
BeschluB vom 08.02.2007, Il B 11/06 (NV), BeckRS 2007, 25011325.

32 BFH, Beschlu vom 08.02.2007, Ill B 11/06 (NV), BeckRS 2007,
25011325.

33 BFH, Urteil vom 11.11. 2010, VI R 17/09, DStR 2011, 115.
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sten entfiel die Abzugsfahigkeit der Aufwendungen. Daraus
folgte fiir den Steuerpflichtigen bei einer durch Schadstoffe
hervorgerufenen Sanierung eine doppelte Nachweispflicht,
ndmlich durch Vorlage eines amtlich technischen Gut-
achtens fiir die Schadstoffbelastung und eines amts- oder
vertrauensdrztlichen Gutachtens zum Nachweis der Kau-
salitdt zwischen Schadstoffbelastung und Gesundheitssto-
rung. Dieses formalisierte Nachweisverlangen verwarf der
BFH, denn derartige Nachweispflichten ergaben sich nicht
aus dem Gesetz und sie widersprachen dem in § 96 Abs. 1
Satz 1 FGO geregelten Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung.

Darauf reagierte der Gesetzgeber mit einer Verord-
nungsermdchtigung in § 33 Abs. 4 EStG i.d.F. des StVereinfG
2011. Durch § 33 Abs. 4 EStG wird die Bundesregierung er-
madichtigt, mittels Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Einzelheiten des Nachweises von Aufwen-
dungen nach § 33 Abs. 1 EStG zu bestimmen. Hiervon hat
sie in § 64 Abs. 1 der Einkommensteuer-Durchfiihrungsver-
ordnung (EStDV) Gebrauch gemacht und in § 84 Abs. 3f
EStDV eine Anwendung fiir alle Fille bestimmt, in denen
die Einkommensteuer noch nicht bestandskriftig festge-
setzt ist. Gemafd § 64 Abs. 1 EStDV hat der Steuerpflichtige
den Nachweis der Zwangslaufigkeit bei Aufwendungen im
Krankheitsfall in den dort aufgezdhlten Féllen zu erbringen.
Dem folgt auch der VI. Senat des BFH fiir Krankheitskosten
und hélt die gesetzliche Neuregelung auch mit ihrer Riick-
wirkung fiir verfassungsgemif.34

Allerdings hilt der Senat diese Gesetzesinderung bei
einer Sanierung von Gebduden zur Beseitigung von Schad-
stoffen fiir nicht einschlagig. Insbesondere bedarf es keines
amtsdrztlichen Gutachtens oder einer arztlichen Beschei-
nigung eines Medizinischen Dienstes der Krankenversi-
cherung fiir medizinische Hilfsmittel, die als allgemeine
Gebrauchsgegenstinde des tdglichen Lebens i.S. von § 33
Abs. 1 SGB V anzusehen sind (§ 64 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
Buchst. e EStDV). Denn dies sind nur solche technischen
Hilfen, die getragen oder mit sich gefiihrt werden konnen,
um sich im jeweiligen Umfeld zu bewegen, zurechtzufinden
und die elementaren Grundbediirfnisse des tdglichen Le-
bens zu befriedigen. Folglich sind der Umbau eines Hauses
oder Umgestaltungen des Wohnumfeldes keine Hilfsmittel
in dem genannten Sinne. Der Umstand, daf§ ein vor Durch-
fiihrung der Beseitigungs- bzw. Wiederherstellungsmaf-
nahmen erstelltes amtliches technisches Gutachten nicht
vorliegt, steht dem Abzug der durch unabwendbare Ereig-
nisse veranla3ten Aufwendungen nicht entgegen.

Gleichwohl hat der Steuerpflichtige nachzuweisen,
daB er sich den Aufwendungen aus tatsdchlichen Griinden
nicht entziehen konnte. Als Nachweisverpflichteter tragt
der Steuerpflichtige das Risiko, daf} ein gerichtlich bestellter
Sachverstindiger im Nachhinein die Zwangsldufigkeit mog-
licherweise nicht mehr verldfilich feststellen kann. Dieser
Gefahr kann der Steuerpflichtige entgehen, wenn er vor Be-
ginn der Behandlung auf eigene Initiative ein amts- oder
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vertrauensarztliches Zeugnis bzw. ein amtlich technisches
Gutachten einholt oder im Rahmen eines selbstindigen
Beweisverfahrens gemdfl § 155 FGO i.V.m. §§ 485 ff. ZPO
die eine tatsichliche Zwangsldufigkeit begriindenden Um-
stinde feststellen 1df3t. Die erforderlichen Feststellungen
hat im Ubrigen das Finanzgericht nach dem Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO) zu treffen.
Es hat dabei zu beriicksichtigen, dafy ein von einem Betei-
ligten vorgelegtes Sachverstandigengutachten im finanzge-
richtlichen Verfahren lediglich als Privatgutachten zu be-
handeln und damit als urkundlich belegter Parteivortrag zu
wiirdigen ist. Es kann daher nicht als Nachweis fiir die Rich-
tigkeit des klagerischen Vortrags gewertet werden. Da weder
das Finanzamt noch das Finanzgericht die Sachkunde be-
sitzen, um die Zwangsldufigkeit der den Aufwendungen zu-
grunde liegenden Mafinahme zu beurteilen, ist das Finanz-
gericht aufgrund seiner Verpflichtung zur Sachaufklarung
(§ 76 FGO) gehalten, gegebenenfalls von Amts wegen ein
entsprechendes Gutachten einzuholen.35

Um eine mehrfache Belastung der Allgemeinheit mit
der Beseitigung von Gefahrstoffen zu vermeiden, ist die
ordnungsgemifie Entsorgung des durch die Sanierungs-
mafinahme freigesetzten Schadstoffs nachzuweisen. Als
neutrale und fachkundige Instanz auf diesem Gebiet die-
nen die Technischen Uberwachungsvereine. Die Kosten fiir
die Entsorgung sind dann ebenfalls nach §33 EStG zu be-
riicksichtigen.3¢

3. Auffassung der Finanzverwaltung

Im Wesentlichen folgte die Finanzverwaltung der bishe-
rigen Rechtsprechungsentwicklung, die sie in den EStR
2008 [R 33.2 Aufwendungen fiir existentiell notwendige
Gegenstinde] und den dazu ergangenen EStH 2011 (H 33.1
— H 33.4 [AuBergewdhnliche Belastungen], Stichwort: Ge-
sundheitsgefadhrdung) nachvollzog. Aufwendungen zur
Wiederbeschaffung oder Schadensbeseitigung konnen da-
nach im Rahmen des Notwendigen und Angemessenen als
auflergewohnliche Belastung berticksichtigt werden wenn
sie einen existentiell notwendigen Gegenstand betreffen
(Wohnung, Hausrat und Kleidung, nicht aber z.B. ein Pkw
oder eine Garage).

Dennoch ergeben sich Unterschiede:

m Das schidigende Ereignis darf nicht langer als drei Jahre
zuriickliegen, bei Baumafinahmen muf mit der Wieder-
herstellung oder Schadensbeseitigung innerhalb von
drei Jahren nach dem schddigenden Ereignis begonnen
worden sein. Diese Einschrankung findet keine Stiitze in

34 BFH-Urteil vom 19.04.2012, VI R 74/10 (verdffentlicht am 27.06.2012).

35 BFH, Urteile vom 29.03.2012, VI R 21/11, DStR 2012, 1174; VI R 47/10,
BeckRS 2012, 95199; VI R 70/10, BeckRS 2012, 95197.

36 BFH, Urteil vom 09.08.2001, Ill R 6/01, NJW 2002, 1598.
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Gesetz oder Rechtsprechung.

= Die EStH 2011 haben die Gesetzesinderung in §33 Abs.
4 EStG i.d.F. des StVereinfG 2011 nicht nachvollzogen
und liegen damit (noch) auf der Grundlage der aktu-
ellen Rechtsprechung. Der Steuerpflichtige ist nach den
insoweit nicht bindenden amtlichen Hilfen zwar ver-
pflichtet, die medizinische Indikation der Mafinahmen
nachzuweisen. Eines amts- oder vertrauensdrztlichen
Gutachtens bedarf es hierzu nicht.

KOMPETENT.
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lll. Fazit

Die jlingste Rechtsprechung des VI. Senats schafft mehr
Rechtssicherheit bei der Beurteilung der Frage, ob Aufwen-
dungen fiir die Sanierung eines selbstgenutzten Gebdudes
als auflergewohnliche Belastung abgezogen werden kon-
nen. Dennoch liegen der reizvollen Idee, personliche Auf-
wendungen auf die Allgemeinheit abzuwélzen, immer noch
viele Hiirden im Weg. Insbesondere die Abgrenzung von ge-
wohnlichen Baumiédngeln, der Ausschlufl bei eigenem Ver-
schulden, der zwingende Vorteilsausgleich (,,Alt fiir Neu”)
und die zwar gelockerten, aber immer noch anspruchs-
vollen Nachweisobliegenheiten lassen nicht viel Raum fiir
kreative Gestaltungen.

Aktuelles Handelsrecht 2012 (AktHR)
Praxiswissen fiir Berater

Rechnungslegung von Personenhandelsgesellschaften —
Bilanzierung von Anteilen an Personenhandelsgesell-
schaften

hrsg. vom Steuerberaterverband Niedersachsen -
Sachsen-Anhalt e.V., bearbeitet von Professor

Dr. H.-Michael Korth, Wirtschaftspriifer/Steuerberater,
Hannover

2012, 74 Seiten, DIN A4, € 24,
ISBN 978-3-415-04783-9

Die Rechnungslegung von Personenhandelsgesellschaften
ist einerseits durch personalistische Strukturen gepragt,
andererseits von den fiir die Kapitalgesellschaften gelten-
den Rechnungslegungsvorschriften beeinflusst.

Die sich aus diesem Spannungsfeld ergebenden und in
diesem Heft behandelten Bilanzierungsprobleme betreffen
insbesondere die Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital,
den Ausweis von Anteilen an Komplementargesellschaften,
die Ermittlung latenter Steuern, aber auch den Ausweis und
die Bewertung von Anteilen an Personenhandelsgesell-
schaften sowie die Vereinnahmung bzw. Aktivierung von
Gewinnanspriichen. Bei der unentgeltlichen oder entgelt-
lichen Ubertragung von Wirtschaftsgiitern hingen zudem
die steuerlichen Auswirkungen (§ 6 Abs. 5 EStG) mallgeb-
lich von der bilanziellen Behandlung in der Personengesell-
schaft ab.
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TEL 0711/7385-0-089/436000-0 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520212

steueranwaltsmagazin 6/2011
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2. Ziircher Stiftungsrechtstag: ,,Stiften und Gestalten — Anforderungen an ein

zeitgemdsses rechtliches Umfeld*

Unter dem Leitmotiv ,Stiften und Gestalten — Anforderun-
gen an ein zeitgemdsses rechtliches Umfeld” fand am
15.06.2012 der 2. Ziircher Stiftungsrechtstag unter der Lei-
tung von Prof. Dr. Dominique Jakob mit 180 TeilnehmerIn-
nen aus dem In- und Ausland statt.
Inspiriert vom ersten Tagungsthema ,Stiftungsstandort
Schweiz — heute und morgen” rief die bekannte Schweizer
Unternehmerin Carolina Miiller-Mohl zu einem ,Swiss Gi-
ving Pledge” nach US-amerikanischem Vorbild auf. Es sei
an der Zeit, die Schweizer Kultur des Gebens nicht weiter in
Verborgenheit zu leben, sondern vielmehr eine breite Of-
fentlichkeit zu mobilisieren. Ein Vorhaben, das bei Podi-
umsgast Dr. Joh. Christian Jacobs auf offene Ohren stiefs,
welcher die Rahmenbedingungen fiir die Stiftungstétigkeit
in der Schweiz in einen internationalen Kontext einordne-
te. Auch Prof. Dr. Dominique Jakob befiirwortete diesen Vor-
stofy, da damit die Philanthropie generationeniibergreifend
gefestigt werden konne.
Beate Eckhardt prasentierte die neuesten Zahlen, Fakten und
Trends und hielt fest, dafy das Stiftungsparadies Schweiz wei-
terhin im Wachstum begriffen sei. Prof. Dr. Dominique Jakob
kommentierte die neuesten rechtlichen Entwicklungen im
schweizerischen und europdischen Stiftungswesen. Er warn-
te vor zu groflen Umwadlzungen im Rahmen der Reform des
Schweizer Aufsichtsrechts und warf einen kritischen Blick
auf den Entwurf fiir ein Europdisches Stiftungstatut. Dr. Ha-
rold Griininger beleuchtete verschiedene Ansdtze zu innovati-
ver Vermdgensbewirtschaftung im Stiftungs- und Gemein-
niitzigkeitsrecht; die damit verkniipften Begriffe wie z.B.
Venture Philanthropy seien aber noch wenig fassbar.

Im Zentrum des zweiten Themenblocks stand die Vertrags-
gestaltung im Stiftungsrecht. Dr. Dr. Thomas Sprecher skizzierte

unterschiedliche Aspekte vertraglicher Gestaltungsformen
und erlduterte insbesondere die Ausgestaltung von Kooperati-
onsvereinbarungen und unselbstandigen Stiftungen.

Der dritte Tagungsteil widmete sich dem Thema ,Asset
Protection und Rechte Dritter”. Prof. Dr. Anne Rithel erldu-
terte die verschiedenen Ausgestaltungen von Pflichtteils-
rechten im internationalen Vergleich. Das Spannungsfeld
des (zukiinftigen) Schweizer Pflichtteilsrechts zu internati-
onaler Asset Protection und Gemeinniitzigkeit machte Dr.
Manuel Liatowitsch deutlich und forderte, dafd die Pflicht-
teile in der Schweiz nur noch maximal 50% des Vermogens
des Erblassers binden diirften. Dr. Peter Picht referierte iiber
Brennpunkte des Haager Trust Ubereinkommens und giiter-
und erbrechtliche Probleme bei der Implantierung des Trusts
in der Schweiz. Im Zusammenhang mit den verfahrens- und
schiedsgerichtsrechtlichen Aspekten der Asset Protection
wies Prof. Dr. Anton K. Schnyder auf die Anerkennungspro-
blematik von Schiedsentscheidungen bei Trusts hin.

Bei der abschliefenden Podiumsdiskussion mit Stidn-

derat Prof. Dr. Felix Gutzwiller, Initiant der parlamenta-
rischen Motion ,Fiir ein zeitgemasses Erbrecht”, wurde die
Frage vertieft, wie das Pflichtteilsrecht an die heutigen Ver-
héltnisse angepafit werden konnte. Podiumsgast Dr. Flo-
rian Marxer votierte fiir das Modell der aus dem angelsiach-
sischen Raum bekannten ,Family Provision“. Daneben ging
es um verdnderte Rahmenbedingen und Regulierungsten-
denzen der Stiftungs- und Vermogensstandorte Liechten-
stein und Schweiz.
Die Referate der Tagung werden in einem Tagungsband verof-
fentlicht, welcher Ende 2012 in der Reihe ,Schriften zum Stif-
tungsrecht” im Helbing & Lichtenhahn Verlag, Basel, erscheint.
(Zentrum fiir Stiftungsrecht an der Universitit Ziirich)

Steuer- und Investitionsstandort Schweiz

Unter der Leitung von Steuerberater Heiko Kubaile, MBA,
KPMG, Ziirich und Roland Suter, Tax Director, Ernst & Young
AG, Zirich fiihrten die nwb-Seminare eintdgige Veranstal-
tungen in Frankfurt, Hamburg, Koln und Konstanz durch.
Kompakt und dicht wurden die Kenntnisse im deutschen,
schweizerischen und internationalen Steuerrecht aufge-
frischt. Bereits die Einfithrung und die Darstellung zum in-
ternationalen Umfeld des Standortes Schweiz gerieten un-
freiwillig zu einer Werbung fiir den Standort Schweiz. Dies
wurde nachfolgend bei den Ausfiihrungen zu den aktuellen
Steuerabkommen der Schweiz konkretisiert. Nach der Einfiih-
rung in die gebrduchlichsten Rechtsformen und den Recht-
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setzungsprojekten im Gesellschaftsrecht wurden die Steuer-
gestaltungsmodelle und die aktuellen cross-border-Modelle
dargestellt und diskutiert. Typisch deutsche Fallstricke bei
Auslandsinvestitionen, Gestaltungsmodelle von natiirlichen
Personen und die Wegzugsproblematik kamen ausfiihrlich
zur Sprache, auflerdem Erbschaft- und Schenkungsteuer.

Fin iiber 300-seitiges Skript nebst Arbeitsmaterialien erleich-
terte die Ubersicht und ermdoglicht das Arbeiten, Nachschlagen
und Vertiefen einzelner Themen. Mit dem Tagungsort Konstanz
wurde der siiddeutsche Raum perfekt abgedeckt. Die eingespie-
Iten Referenten hitten es nicht besser machen kénnen.
(Redaktion)
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitridge heraus. Angesichts der Flut
steuerrechtlicher Literatur soll nicht der Eindruck erweckt wer-
den, die Redaktion hitte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdhnter Autoren verbunden.

Steuergesetze 2012 auf USB-Stick

Hrsg. Richard Boorberg Verlag, 2012

21 zentrale Gesetze und Verordnungen plus HGB und
GmbHG

Der USB-Stick ,Steuergesetze 2012“ enthilt eine Kkleine
Sammlung von 21 Steuergesetzen/-Verordnungen sowie das
HGB und GmbHG, die mit dem normalen Internetbrowser
betrachtet werden konnen. Das ist nicht besonders lippig,
denn wenn man Internetzugang hat, kann man sich die -
stets aktuelle — Ausgabe auch beim BM]J ansehen. Immerhin
mufd man keine Software fiir die Sammlung installieren.
Der Packungstext verspricht eine ,komfortable Vor-
schriftenanwendung mit umfangreicher Recherche- und
Ausgabefunktion.” Wir haben zum Test einmal , Hinterzie-
hung” in die Suche eingegeben. § 370 AO wurde nicht ge-
funden. Des Weiteren soll es , besonders niitzlich” sein, die
historischen Fassungen der Gesetze miteinander verglei-
chen zu konnen. Wir haben allerdings nur die aktuelle Fas-
sung finden koénnen.
(Riidiger Bock, Rechtsanwalt, Konstanz)

Brinkmann
Schitzungen im Steuerrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2. Aufl., 2012, 483 Seiten

Der Autor erldutert ausfiihrlich die Grundlagen der Schat-
zung gem. § 162 AO, insbesondere die Hauptanwendungs-
fdlle der Nichtabgabe der Steuererklirung und der Schit-
zung in der Betriebspriifung. Hinzu kommt die Benennung
von Gldaubigern und Zahlungsempfangern, die tatsdchliche
Verstandigung, die Schatzung in Folgebescheiden und die
Sonderregelung fiir Verrechnungspreise. Die Berichtigung
bestandskréftiger Schéatzungsbescheide sowie die Haftung
fiir Steuerschulden bilden eigenstindige Kapitel; ergdnzend
werden Sonderfragen aus ESt, KSt und USt behandelt. Je-
denfalls bleiben keine Unklarheiten mehr tibrig. (JW)

Handzik,
Erbschaft- und Schenkungsteuer,
8. Aufl., Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2012, 318 Seiten

Eine ,Gesamtdarstellung” — mit, wie der Untertitel ver-

rat — ,zentralen Bewertungsfragen und vielen Schnell-
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ibersichten” klingt zunichst nach einem Uber-2000-Sei-
ten-Werk. Umso 16blicher ist das Ergebnis, das mit gut 300
Seiten auskommt, ohne dafl wichtige Teile fehlen wiirden.
Im Gegenteil: Die zahlreichen Gestaltungshinweise zeigen,
dafl der Autor, Rechtsanwalt, Steuerberater und Fachanwalt
fiir Steuerrecht, die Praxis nie aus dem Auge verliert. (JW)

D6tsch/Patt/Pung/Méhlenbrock
Umwandlungssteuerrecht
7. Aufl., Schéaffer-Poeschel, Stuttgart 2012, 1564 Seiten

Auch der Schiffer-Poeschel-Verlag schafft es, bei der Buch-
herstellung die physischen Grenzen der Buchbinderei mit
1.564 Seiten und 1.821 Gramm arg zu strapazieren. Zwei
der vier Autoren sind noch Autoren des Dotsch/Jost/Pung/
Witt, Die Korperschaftsteuer. Ein Ergebnis des ausufernden
Fleif3es also.

Das Werk enthdlt eine aktuelle paragraphenweise
Kommentierung des Umwandlungssteuergesetzes und des
damit zusammenhédngenden § 29 KStG. Kommentiert sind
sowohl ,die steuerrechtliche Behandlung innerstaatlicher
Umwandlungsvorgiange als auch die grenziiberschreiten-
dende Herein- und Hinausumwandlung innerhalb Euro-
pas sowie Auslandsumwandlungen.” Nicht nur inhaltliche,
auch sprachliche Herausforderungen. (JW)

Leuschner

Das Konzernrecht des Vereins

Mohr Siebeck, Bd. 160, Reihe Jus Privatum, Tiibingen,
2011, zugl. Habil. Mainz, 441 Seiten

Vereinsrecht, nur am Rande geregelt und weitgehend ab-
dingbar, wird oft unterschitzt. Dennoch gibt es dankens-
werterweise Dissertationen und Habilitationen, die sich
intensiv damit auseinandersetzen. Zum Beispiel eben der
Autor, der die Mitgliedschaftsrechte im Gesamtverein ty-
pisiert. Abstrakt werden Mitgliedschaftsrechte in drei Ka-
tegorien unterteilt: die erste Kategorie umfalt Zustim-
mungsvorbehalte zu Grundlagengeschidften wie etwa
Satzungsdnderungen oder die Auflosung des Vereins; der
zweiten Kategorie zuzuordnen sind , Rechte, die Einfluf auf
die Zusammensetzung der Vereinsmitglieder oder von Ver-
einsorganen gewidhren”. Einer dritten Kategorie zuzuord-
nen ,sind schlieflich Zustimmungs- oder Weisungsrechte
in Bezug auf Geschiftsleitungsmafinahmen.” (JW)
I

In der néachsten Ausgabe u.a.:

LiteraTour Spezial zum Thema ,Kommentare“;
u.a. Hiffer, AktG-Kommentar; Klein, AO-Kommentar;
Meincke, ErbStG-Kommentar; Schmidt, EStG-Komentar;
Baumbach/Hopt, HGB-Kommentar.

I
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__Termine

September 2012

Veranstaltungen

Die gemeinniitzige GmbH
Beratung und Gestaltung im
Gesellschafts- und Steuerrecht

Personengesellschaften im
Internationalen Steuerrecht

Vorsteuerabzug, Holding und
Organschaft

Altersversorgungsverpflich-
tungen in der Handels- und
Steuerbilanz

Beratung im Internationalen
Steuerrecht

Die aktuell wichtigsten
Themen fiir den Mittelstand

Aktuelles Steuerrecht fiir die
tagliche Praxis
Sommer 2012 Kompakt

Grenziiberschreitende Sach-
verhalte im Fokus der Finanz-
verwaltung
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Dozent

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann

RA/StB Prof. Dr. Adrian Cloer
Prof. Dr. Stephan Kudert

RiBFH Dr. Christoph Wager

Dipl.-Kfm. Thomas Budde

WP/StB Prof. Dr. Norbert Neu
WP/StB Benno Lange

RA/FAStR Dr. Heinrich J. Watermeyer

StB/RA Dipl. oec. Univ. Wolfgang Graf

StB Prof. Arnold Obermeier

Dieter Grimmmer
Max Rau

Ort/Datum

03.09.2012, Mannheim

04.09.2012, Stuttgart

04.09.2012, Frankfurt

06.09.2012, Frankfurt

11.09.2012, Kéln

11.09.2012, Mainz

12.09.2012, Frankfurt

Veranstalter

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

Tel.: 0221/93738-0

Fax: 0221/93738-969
www.centrale.de/seminare
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

Tel.: 0221/93738-0

Fax: 0221/93738-969
www.centrale.de/seminare
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de
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» Termine

September 2012

Veranstaltungen

Steuerfahndung im Dreilander-
reck Deutschland — Osterreich
— Schweiz/Liechtenstein 2012
Aktuelle Entwicklungen

Der Gesellschafterstreit in
GmbH und GmbH & Co. KG

Die E-Steuerbilanz

Rechte und Pflichten des
GmbH-Geschéftsfiihrers

Bilanzen lesen, verstehen,
interpretieren

Wie fiihre ich einen Finanzge-
richtsprozess? — Typische Feh-
ler, Fallstricke und Strategien

Praxis der Unternehmens-
bewertung

Umwandlungssteuerrecht
kompakt Teil 2

Aktuelle Entwicklungen im
Internationalen Steuerecht —
Rechtsanderungen,
Rechtsprechung, Verwaltungs-
anweisungen
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Dozent

RA/FAStR Dr. Rainer Spatscheck
WP/StB Thomas Hosp

Norbert Rossmeisl

RA Dr. Oliver Untersander

RA Prof. Dr. Christoph Urtz

RA Dr. Markus Weidmann

RA/FAStR Dr. J6rg Alvermann
RA/FAStR Dr. Markus Wollweber

Sven Fuhrmann
Dr. Andreas Kowallik

RA Dr. Carsten Beisheim
RA Andreas Hecker

RA Dr. Notker Polley

RA Dr. Florian Schulz

StB Dipl.-Bw./Dipl.-Wirtsch.-Jurist

Dr. Jiirgen Mertes

RiFG Rainer Weymdiller

Prof. Dr. Volker H. Peemdller
Dipl.-Kfm. Dr. Stefan Kunowski

Prof. Dr. Hans Ott

RA/StB Prof. Dr. Adrian Cloer
Prof. Dr. Stephan Kudert

Ort/Datum

13.09.2012, Miinchen

13.09.2012, Miinchen

13.09.2012, Stuttgart

13.09.2012, Hamburg

13.-15.09. 2012,
Minchen

14.09.2012, Miinchen

14.09.2012, Frankfurt

14.09.2012, Hamburg

14.—15.09. 2012,
Minchen

Veranstalter

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
DeutscheAnwaltAkademie
Tel.: 030/7261530

Fax: 030/726153111
www.anwaltakademie.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Bundessteuerberaterkammer
Tel.: 030/240087-28

Fax: 030/240087-99
www.bstbk.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen
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September 2012

Veranstaltungen

Scheidung und Steuern

Luxemburg 2.012

Schenken und Erben
Praxisfdlle zum privaten und
betrieblichen Bereich

Liquidation der GmbH im

Ertragsteuerrecht

Die GmbH & Co. KG im Steuer-
und Gesellschaftsrecht

Bewertung und Bilanzierung
gewerblicher Schutzrechte IPR

Sanierung und Insolvenz

steueranwaltsmagazin 4 /2012

Dozent

RA/FAStR/FAFamR Ralf Engels

RA Uwe Barenz

RA/StB Dr. K. Bader

J. Bermingham

RA Gilles Dusemon

Heike Findeisen

RA Frank Heykes
RA/FAStR Dr. Thomas A. Jesch
Dr. Stephanie Kremer
Marc Meyers

RA/FAStR Dr. Asmus Mihm
Claude Niedner

Prof. Dr. Alexander Rust
Hans- Jiirgen Schmitz

StB Dipl.-Fw. Hans Giinter Christoffel

StB Prof. Dr. Hans Ott

Dipl.-Fw. Hans Gunter Christoffel
Dr. Eckhard Wélzholz

Prof. Dr. Alexander ). Wurzer
WP/StB Dr. Jutta Menninger
StB Karen Ferdinand
Dipl.-Kfm. Theo Griinewald
Dipl.-Bw. Johannes Spannagl
Dipl.-Bw. Markus Heinen

Prof. Dr. Hans Haarmeyer

RA Dr. Christoph Poerztgen

Dr. Gerhard Pape

RA Dr. Volker R6mermann

RA Prof. Dr. Jens. M. Schmittmann
Prof. Dr. Christoph Uhldander

Ort/Datum

17.09.2012, Miinchen

17.-18.09.2012,
Frankfurt

19.09.2012, Miinchen

20.09.2012, Miinchen

20.09.2012, Dortmund

20.-21.09.2012,

Miinchen

21.09.2012, Diisseldorf

» Termine

Veranstalter

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

EUROFORUM

Tel.: 0211/96 863000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

FORUM - Institut fiir
Management

Tel.: 06221/500501
Fax: 06221/5005 55
www.forum-institut.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
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» Termine

September 2012

Veranstaltungen

Bilanzkunde fiir Juristen —
Basiskurs

Bilanzkunde fiir Juristen —
Aufbaukurs und Case Study

GmbH & Co. KG
Rechtsform fiir den
Mittelstand

Umsatzsteuer international

Typische Gefahrenquellen bei
der Beendigung von Perso-
nengesellschaften

Umwandlungssteurrecht

Risikofaktor Sonderbetriebs-

vermdgen bei der Ubertragung

von Einzelwirtschaftsgiitern
und Sachgesamtheiten

Ihr Weg zur effizienten
Unternehmensberatung

Die Besteuerung von
Personengesellschaften
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Dozent

RA/StB/WP Friedrich Graf von Kanitz

RA/StB/WP Friedrich Graf von Kanitz

RA/FAStR/StB Prof. Dr. Frank Hannes
StB Dr. Carsten Lange
RA/FAStR/StB Dr. Michael Winter

StB Dr. Martin Robisch
StB Alexander Thoma

Bernd Kreutzer

RA Robert Hortnagl
RA/FAStR/WP Dr. Joachim Schmitt

Bernd Kreutzer

Dipl.-Kfm. Gerald Schwetje

RiBFH Dr. Roland Wacker
Hermann Bernwart Brandenberg
RA/StB Dr. Heinrich Hiibner
Prof. Dr. Rainer Hiittemann
WP/StB Prof. Dr. Ursula Ley

Ort/Datum

21.09.2012, Frankfurt

22.09.2012, Frankfurt

25.09.2012, Kéln

25.-26.09.2012,
Stuttgart

26.09.2012, Miinchen

26.09.2012, Frankfurt

26.09.2012, Miinchen

27.09.2012, Diissel-
dorf

27.-29.09.2012,
Hamburg

Veranstalter

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

Tel.: 0221/93738-0

Fax: 0221/93738-969
www.centrale.de/seminare
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-47 50

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de
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September 2012

Veranstaltungen

Basiskurs GmbH

Praxisschwerpunkte
Steuerrecht

Praxis des Unternehmenskaufs

Aktuelle Brennpunkte Betrieb-
spriifung und Priifung durch
Rentenversicherungstrager

Basiskurs AG

Oktober 2012

Veranstaltungen

Praxis Steuerstrafrecht

Die Stiftung im Zivil- und
Steuerrecht

steueranwaltsmagazin 4 /2012

Dozent

Notar Dr. Hartmut Wicke

RiFG Dr. Horst-Dieter Fumi
RiFG Thomas Miiller

Notar Prof. Dr. Heribert Heckschen
RA/FAStR/FAHandels-GesellR/Notar
Wolfgang Arens

RA Dr. Alexander Hirsch
RA/FAStR/StB Dr. Thomas
Kleinheisterkamp

RA/RiVerfGH Dr. Jiirgen Brand
Prof. Dr. Christoph Uhldnder

Dr. Tobias Bage

RA Dr. Sonke Becker
RA/Notar Dr. Olaf Gerber
Dr. Stephan Semrau

Dozent

Generalbundesanwaltin Prof. Monika
Harms

RiBFH Prof. Dr. Markus Jager

Prof. Dr. Wolfgang Joecks

RA/FAStR Dr. Michael Streck

RA Prof. Dr. Franz Salditt

RA Carsten Wegner

RA Dr. Martin Wulf

RD Klaus Herrmann

LRD Max Rau

RA Sascha Libbersmann
RA/FAStR/FAStrR Dr. Markus Gotzens

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger
Prof. Dr. Rainer Hiittemann
Notar Thomas Wachter

Ort/Datum

28.09.2012, Koln

28.-29.09.2012, Berlin

28.-29.09.2012,
Frankfurt

29.09.2012, Frankfurt

29.09.2012, Kdln

Ort/Datum

05.10.2012, Diisseldorf

06.10.2012, Wiirzburg

» Termine

Veranstalter

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Veranstalter

IWW Institut fur
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 0211/618812-0
Fax: 0211/618812-77
www.iww.de

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de
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» Termine

Oktober 2012

Veranstaltungen

Spenden und Sponsoring

Beratungsschwerpunkte der
Umsatzsteuer

Steuern und Betrieb

Aktuelle Umsatzsteuer
Herbst 2012

Basiskurs Personengesell-
schaften

Internationale Arbeitnehmer-
besteuerung

Umwandlungsrecht und
Umwandlungsteuerrecht

Besteuerung von Lizenzen

158

Dozent

Dr. Harld Brandl
FAStR Ulrich Schrofl

Ass. jur. Peter Mann

RiFG Dr. Horst-Dieter Fumi

Dipl.-Fw. Peter Miiller

RA/StB Ulrich Derlien
Dr. Lars Micker

Hermann P6tschan
Helene Wilhelm

RiBFH Dr. Siegfried Widmann
Hermann Bernwart Brandenberg
Prof. Dr. Georg Crezelius

RiFG Dr. Horst-Dieter Fumi

Notar Prof. Dr. Dieter Mayer
RA/FAStR/StB Dr. Matthias Schell
RiFG Dr. Harald Schief3l

RA/StB Dr. Georg Renner
Thomas Rupp

Ort/Datum

09.10.2012, Stuttgart

09.10.2012, Diisseldorf

10.—20.10. 2012,

Bochum

11.10. 2012, Weilheim

12.10.2012, Diisseldorf

12.10.2012, Stuttgart

15.-16.10.2012,
Dusseldorf

16.10. 2012, Frankfurt

Veranstalter

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Arbeitsgemeinschaft der Fach-
anwdlte fiir Steuerrecht e.V.
Tel.: 0234/932569-0

Fax: 0234/932569-29
www.fachanwalt-fuer-
steuerrecht.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

FORUM — Institut fiir
Management

Tel.: 06221/500501
Fax: 06221/5005 55
www.forum-institut.de
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Oktober 2012

Veranstaltungen

Coaching Umsatzsteuer in der
Insolvenz

Lohn- und sozialversiche-
rungsrechtliche Fragen bei
Vergiitungen im Verein

Steuereffiziente
Fondsstrukturierung

Umsatzsteuer aktuell

Steuerrecht der Personen-
gesellschaften

Das Unternehmen in der Krise
und Insolvenz

Stiftungen im Zivil- und
Steuerrecht

Satzungsgestaltung — Besteue-

rung — Unternehmensnachfol-
ge

Intensivkurs Steuern

Der Steuerexperte der
offentlichen Hand

steueranwaltsmagazin 4 /2012

Dozent

RA Prof. Dr. Jens M. Schmittmann
Dipl.-Fw. Holger Busch

StB Horst Lienig

StB Dr. Thomas Elser
RA/FAStR Dr. Rainer Stadler

Mathias Szab6
Wolfgang Tausch

RA/StB Ulrich Derlien
RA/StB Andreas Kieker

Prof. Dr. Georg Crezelius

Prof. Dr. Michael Fischer

RiAG Prof. Dr. Heinz Vallender
RiBFH Dr. Christoph Wager

RA/StB Dr. Daniel J. Fischer
Dr. Jorg lhle

StB Wolfgang Borstinger
StB Dipl.-Fw. Torsten Krause

Harald Bott

RA/FAStR/StB WP Prof. Dr. Thomas
Kiiffner

Erich Pinkos

Hans-)Jiirgen Rang

Ort/Datum

16.10.2012, Diisseldorf

17.10.2012, Miinchen

18.10.2012, Miinchen

19.10. 2012, Miinchen

19.10.2012, Minchen

22.10.2012, Kéln

22.10.2012, Miinchen

22.—-24.10.2012, Mainz

22.-25.10.2012,
Hamburg

» Termine

Veranstalter

IWW Institut fiir
Wirtschaftspublizistik
Tel.: 0211/618812-0
Fax: 0211/618812-77
www.iww.de

Fachakademie fiir die Fortbil-
dung der steuer- und rechts-
beratenden Berufe GmbH
Tel.: 089/5521380

Fax.: 089/55213828
www.fas-akademie.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

BECKAKADEMIE SEMINARE
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Beckakademie Seminare
Verlag C.H. Beck

Tel.: 089/38189-0

Fax: 089/38189-503
www.beck.de

Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-47 50

Fax: 069/2424-4769
www.wirtschaftsseminare.de
EUROFORUM

Tel.: 0211/96 86 3000

Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de
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» Termine

Oktober 2012

Veranstaltungen

Der Joint-Venture-Vertrag
in der Praxis

Umsatzsteuer international

Steuerbilanz 2012

Der GmbH-Geschaftsfiihrer im
Konzern

Vertiefungs- und Qualifizie-
rungskurs Besteuerung der
Unternehmen

Steuerliche Aspekte der
GmbH-Sanierung

Entgeltliche und unentgelt-
liche Ubertragungen und Ver-
fligungen unter Lebenden und
von Todes wegen im privaten
und betrieblichen Bereich

Kapitalgesellschaftstage 2012

Lohnsteuer - international

160

Dozent

RA Ulrich Baumer

Dr. Jan Curschmann
RA/FAStR Dr. Claus ERers
Joachim Hahn

RA Dr. Holger Hofmeister
RA Dr. Patrick Kaffiné
Martin Mildner

RA Falk Fischendorf

RA Thoma Weidlich

Dipl.-Fw. Marc R. Plikat
Alexander Thoma

StB Dipl.-Kfm. Jorg Herrfurth
StB/WP Dipl.-Kfm. Dr. Christian
Zwirner

RA Dr. Notker Polley
RA/StB Ulrich Siegemund
RA Dr. Axel Zitzmann

RA/FAStR/WP/StB Friedemann
Kirschstein

RA/StB Dr. Giinter Kahlert

Prof. Dr. Georg Crezelius
Hermann Bernwart Brandenberg
RA/Notar/StB Dr. Reinhard Geck
Notar Thomas Wachter

RiBFH Dr. Roland Wacker

Prof. Dr. Guido Forster
Prof. Dr. Hans Ott
Dr. Stefan Wilk

Sandra Fischer
Peter Galdia

Walter Niermann
Martin Reinhold
StB Frank Seidel
StB Sabine Ziesecke

Ort/Datum

23.10.2012, Miinchen

24.—25.10.2012, Mainz

25.10.2012, Frankfurt

25.10.2012, Mainz

25.—26.10.2012,
Bochum

26.10.2012, Mannheim

26.—27.10.2012,
Miinchen

26.—27.10.2012,
Frankfurt

30.-31.10.2012, Kdln

Veranstalter

EUROFORUM

Tel.: 0211/9686 3000
Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
Weitere Termine beim
Veranstalter erfragen

WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
WSF Wirtschaftsseminare
GmbH

Tel.: 069/2424-4750

Fax: 069/2424-47 69
www.wirtschaftsseminare.de
Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

Tel.: 0221/93738-0

Fax: 0221/93738-969
www.centrale.de/seminare
Weitere Termine beim Veran-
stalter erfragen

Deutsches Anwaltsinstitut e.V.
Tel.: 0234/97064-0

Fax: 0234/9703507
www.anwaltsinstitut.de

NWB Verlag GmbH & Co. KG
Tel.: 02323/141-900

Fax: 02323/141-123
www.nwb-seminare.de
EUROFORUM

Tel.: 0211/96 863000

Fax: 0211/96 86 4000
www.euroforum.de
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