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__Editorial

L

Zum Ruickblick auf das Treffen der WEF-Teilnehmer in Davos
im Januar 2016 heif3t es in der Neuen Ziircher Zeitung: ,Zwei-
fellos gibt es einigen Grund zur Verunsicherung. Im Nahen
Osten ist unklar, wie die Region befriedet werden kann und
ob mit weiteren kriegerischen Auseinandersetzungen und
einer neuen Dimension terroristischer Bedrohung zu rech-
nen ist. In der Fliichtlingsfrage zeigt sich immer deutlicher,
daf} die Institutionen und Entscheidungsmechanismen der
EU schlecht darauf vorbereitet sind, mit solchen Krisen ge-
meinschaftlich einigermaflen effizient umzugehen. Kame
es zu einem Riickfall in populistischen Neo-Nationalismus,
wadre das in der Tat ein bedrohliches Szenario. Zudem steht
die weltweite wirtschaftliche Erholung noch auf schwachen
Fiien und herrscht Unsicherheit dariiber, wie der Borsen-
crash in China zu werten ist. (...)"

NZZ vom 24.01.2016

L.

»Einfach mal die Klappe halten und arbeiten. Machen und
nicht nur reden”, zitieren Teilnehmer etwa die Rheinland-
Pfélzerin Julia Klockner. Sie und andere Mitglieder der CDU-
Spitze kritisierten, die interne Debatte sei in den laufenden
Landtagswahlkampfen nicht hilfreich.

Zit. Zeit-online, 18.01.2016

L.

Die Gastronomie ist eine der schwierigsten Bereiche des
menschlichen Soziallebens, weil sich hier die Regeln tra-
ditioneller Gastfreundschaft mit denen wirtschaftlicher
Transaktionen vermischen. Zum Trost bekommen Sie eine
warme Mahlzeit und miissen hinterher nicht abwaschen.
Kathrin Passig/Ina Striibel, NZZ vom 15.01.2016

Einen schonen Winter wiinscht

Thr
Jurgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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> Beitrdage

Beitrige

Geldwaschestrafbarkeit trotz Beteiligung an der Vortat?

Dr. Rainer Spatscheck, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und Strafrecht und
Philipp Falk, Rechtsanwalt, Streck Mack Schwedhelm, Miinchen*

Gilt der personliche Strafausschlieffungsgrund des § 261
Abs. 9 Satz 2 StGB fiir die Geldwaschetat auch dann, wenn
die Vortat, an der der Tater beteiligt war, verjdhrt ist? Neben
einer kurzen Einfithrung in den Geldwéschetatbestand wird
der Meinungsstreit in Literatur und Rechtsprechung sowie
ein eigener Losungsansatz aufgezeigt. Bei Steuerhinterzie-
hungsdelikten spielt die Frage der Stratbarkeit wegen Geld-
wische eine Rolle, wenn die Steuerhinterziehung gewerbs-
maflig oder von einem Mitglied einer Bande begangen
wurde.

Beispiel:

A hat sich absprachegemdf$ von B, C und E Scheinrechnungen
ausstellen lassen, denen keine Leistungen zugrunde liegen. A hat
im Zeitraum von Januar 2004 bis April 2005 auf diesen Schein-
rechnungen basierende, falsche monatliche Umsatzsteuer-
voranmeldungen abgegeben. Dem A wurde fiir jede dieser fal-
schen Umsatzsteuervoranmeldungen Vorsteuer von jeweils
80.000€ auf seinem Konto gutgeschrieben.

G hat sich in 16 tatmehrheitlichen Fillen der Umsatz-
steuerhinterziehung in jeweils besonders schwerem Fall
gemifl § 370 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO strafbar ge-
macht. Da der Steuervorteil in Form der erstatteten Vor-
steuer je Tat mehr als 50.000€ betrigt, ist das Regelbeispiel
des grofien Ausmafles nicht gerechtfertigter Steuervorteile
gemifd § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO vorliegend erfiillt.! Die
Verjahrungsfrist jeder dieser Steuerhinterziehungen betréagt
gemafl § 376 Abs. 1 AO zehn Jahre. Zu beachten ist, dass die
zehnjdhrige Verjahrungsfrist auch fiir die besonders schwe-
ren Fille der Steuerhinterziehungen gilt, die vor Verldnge-
rung der Verjahrungsfrist auf zehn Jahre begangen wurden,
wenn diese Delikte im Zeitpunkt der Gesetzesinderung
noch nicht verjahrt waren. Die Verlingerung der Verjdh-
rungsfrist von Steuerhinterziehungen im besonders schwe-
ren Fall von fiunf auf zehn Jahre gemafy § 376 Abs. 1 AO
ist mit Wirkung zum 25.12.2008 eingefiihrt worden. Diese
zehnjdhrige Verjahrungsfrist gilt fiir alle bei Inkrafttreten
dieses Gesetzes noch nicht abgelaufenen Verjahrungsfristen
gemafd Art. 97, § 23 EGAO.

G hat die Umsatzsteuerhinterziehungen gewerbsmaifiig
begangen. Gewerbsmafiigkeit liegt vor, wenn der Téter in
Absicht handelt, sich durch die wiederholte Begehung von
Straftaten (Steuerhinterziehung) eine fortlaufende Einnah-
mequelle von einigem Umfang und einiger Dauer zu ver-
schaffen.? Die Steuerhinterziehung, die gewerbsmifRig be-
gangen wurde, ist eine ,geldwdschefdhige” Vortat, § 261
Abs. 1 Nr. 4 b) StGB. Folglich ist jede Verschleierungs- oder
Vereitelungshandlung sowie jede Verschaffung, Verwah-

rung oder Verwendung fiir sich oder Dritte in Bezug auf
die erlangten Steuererstattungen grundsdtzlich eine straf-
bare Geldwédschehandlung. Sind die Steuerhinterziehungs-
delikte verjahrt, stellt sich die Frage, die vorliegend erdrtert
wird, ob der Titer der Steuerhinterziehung wegen Geld-
wasche strafrechtlich verfolgt werden kann.

I. Geldwasche, § 261 StGB

Zweck der Geldwischevorschrift ist es, das Einschleusen
von Vermogensgegenstanden aus der organisierten Krimi-
nalitdt und verwandten Kriminalititsformen in den legalen
Finanz- und Wirtschaftskreislauf zum Zweck der Tarnung
zu verhindern.3 Durch die Strafbarkeit der Geldwésche sol-
len Anreize fiir jegliche Form der Verschleierung, Vereite-
lung oder Verwendung dieser Vermogensgegenstinde ent-
fallen.# Die inkriminierten Vermoégensgegenstinde sollen
verkehrsunfihig gemacht werden, indem der Titer isoliert
wird.

1. Tathandlung

Die Tathandlungen der Geldwésche lassen sich in folgende
drei Tatbestdnde einteilen: der Verschleierungstatbestand
gemafd § 261 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 und Var. 2 StGB, der Ver-
eitelungs- und Gefahrdungstatbestand gemafd § 261 Abs. 1
Satz 1 Var. 3 StGB sowie der sog. Isolierungstatbestand
gemifl § 261 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 StGB.>

Die Tathandlungen Verbergen oder Verschleiern eines
geldwischefdhigen Gegenstands gemdfd § 261 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 und Var. 2 StGB beschreiben als manipulativ-klande-
stine Verhaltensweisen typische Geldwischehandlungen.®

* Dr. Rainer Spatscheck ist Partner, Philipp Falk ist Associate bei Streck
Mack Schwedhelm PartmbB Kdln/Berlin/Miinchen

1 Der Bundesgerichtshof sieht das Regelbeispiel des besonderen Aus-
mafies iSd. § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO in den Fillen, in denen der
Tater ungerechtfertigte Zahlungen vom Finanzamt erlangt hat, ab
einer Wertgrenze von 50.000€ als gegeben, siehe BGH vom
02.12.2008 - 1 StR 416/08, BGHSt. 53, 71.

2 BGH vom 11.10.1994 - 1 StR 522/94, NStZ 1995, 85.

3 Neuheuser in Minchener Kommentar, StGB, Bd. 4, 2. Aufl., 2012,
§ 261 Rz. 2.

4 Stree/Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., 2014, § 261 Rz. 2.

5 Neuheuser in Miinchener Kommentar, StGB, Bd. 4, 2. Aufl.,, 2012,
§ 261 Rz. 6.

6 Stree/Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., 2014, § 261 Rz. 3.

steueranwaltsmagazin 1/2016




Rainer Spatscheck/Philipp Falk Geldwéschestrafbarkeit trotz Beteiligung an der Vortat?

Die Vereitelung oder Gefihrdung in Bezug auf die Er-
mittlung der Herkunft, das Auffinden, den Verfall, die Ein-
ziehung oder Sicherstellung eines geldwdaschefihigen Ge-
genstands gemafl § 261 Abs. 1 Satz 1 Var. 3 StGB erfassen
Tathandlungen, die den staatlichen Zugriff auf einen inkri-
minierten Gegenstand vereiteln oder gefihrden kénnen.”

Der Isolierungstatbestand gemaf3 § 261 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 StGB betrifft das Verschaffen, Verwahren oder Ver-
wenden bemakelter Gegenstédnde.

2. Herriihren aus einer Katalogtat

Weitere zwingende Voraussetzung fiir die Strafbarkeit der
Geldwidschehandlung ist neben einer der og. Tathand-
lungen, daf} dieser Gegenstand aus einer der in § 261 StGB
genannten rechtswidrigen Straftaten herriihrt. Diese ,geld-
waschefdhigen” Vortaten sind in § 261 Abs. 1 Satz 2, Satz 3
und Abs. 8 StGB abschlieffend aufgefiihrt (sog. Katalogtat).

Hervorzuheben ist, dal die Steuerhinterziehung gemaf}
§ 370 AO nur dann als geldwaschefdhige Vortat in Betracht
kommt, wenn diese gewerbsmifig oder durch ein Mitglied
einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung der Steuer-
hinterziehung verbunden hat, begangen worden ist, § 261
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 b) StGB. Als Beispiel fiir eine gewerbs-
mafiige und fiir eine durch ein Mitglied einer Bande be-
gangene Steuerhinterziehung sind die sog. Umsatzsteuer-
karusselle zu nennen.8

3. Gegenstand i.S.d. § 261 StGB

Tatobjekt i.S.d. § 261 Abs. 1 StGB, welches aus einer rechts-
widrigen Katalogtat herriihren mu#, ist grundsatzlich jeder
vermogenswerte Gegenstand, der seinem Inhalt nach be-
wegliche oder unbewegliche Sachen oder Rechte umfaf3t.?
Gemalfd § 261 Abs. 1 Satz 3 Hs. 1 StGB sind vom Tatbestand
der Geldwasche auch die unrechtmiaflig erlangten Steuer-
erstattungen sowie die durch die Steuerhinterziehung er-
sparten Aufwendungen erfafdt. Zu den Gegenstianden i.S.d.
§ 261 StGB zédhlen auch Buchgeld ebenso wie Forderungen
im allgemeinen.10

Beispiel 1:

A und B fiihren ein gemeinschaftliches Konto. Das Guthaben
auf diesem Konto stammt aus von A gewerbsmiifSig begange-
nen Umsatzsteuerhinterziehungen durch unberechtigte Geltend-
machung von Vorsteuerabziigen. B, die nicht an den Steuer-
hinterziehungshandlungen des A beteiligt war, aber von der
Herkunft dieses Guthabens Kenntnis hat, titigt in der Folge
Uberweisungen, Barabhebungen und erteilt Lastschrifterméich-
tigungen von diesem Konto.

B hat sich durch die getitigten Uberweisungen, Ab-
hebungen und Lastschrifterteilungen jeweils der Geldwa-
sche strafbar gemacht. Die Uberweisungen, Barabhebungen
und Lastschriftermédchtigungen sind Tathandlungen des
Verwendens i.S.d. § 261 Abs. 2 Nr. 2 StGB. Das Guthaben
stammt aus einer von A gewerbsmaifiig begangenen Steu-
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erhinterziehung gem. § 370 AO und ist somit ein Gegen-
stand, der aus einer geldwdschefdhigen Vortat gem. § 261
Abs. 1 Satz Nr. 4 b) StGB herriihrt.

Abwandlung 1:

Das sich auf dem gemeinsamen Konto des A und der B befind-
liche Guthaben stammt jeweils zur Hilfte aus rechtmidfSigen
Zahlungseingdngen und aus den gewerbsmdfligen Umsatz-
steuerhinterziehungen.

Vermischen sich auf dem Bankkonto rechtméfige Zah-
lungseingidnge mit Zahlungseingdngen aus der (gewerbs-
mafligen) Umsatzsteuerhinterziehung, § 261 Abs. 1 Satz
Nr. 4 b) StGB, steht dies der Tatobjekteigenschaft des ge-
samten Guthabens nicht entgegen. Bei der Vermischung
kommt es im Grundsatz lediglich darauf an, dass der aus
der Vortat herrithrende Anteil bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht vollig unerheblich ist.1! Der BGH hat in einer
jungeren Entscheidung einen Anteil des Zuflusses aus de-
liktischen Quellen zwischen 5,9 % bis 35% als ausreichend
erachtet, um das gesamte Guthaben auf diesem Konto als
einen aus einer Straftat nach § 261 Abs. 1 Satz 2 StGB stam-
menden Gegenstand anzusehen.12

In der Abwandlung 1 des Beispielsfalls ist das gesamte
Guthaben des gemeinsamen Bankkontos ein geldwésche-
tauglicher Gegenstand. B hat sich auch in diesem Fall mit
den Uberweisungs- und Barabhebungshandlungen wegen
Geldwasche strafbar gemacht.

4. Rechtswidrige Vortat

Bei der Vortat muf} es sich um eine rechtswidrige Tat han-
deln. Seit der Neufassung des Gesetzes zum 09.05.1998 ist
gleichgiiltig, wer die Tat begangen hat. Es kommt somit
nicht (mehr) darauf an, daf} es sich um die Vortat eines An-
deren handelt. Von der Geldwésche gemif § 261 StGB sind
tatbestandlich somit auch der Vortédter oder Teilnehmer der
Vortat erfaf3t.

Abwandlung 2:

Ausgangslage wie Beispiel 1. Neben der B titigt auch der A
Uberweisungen und Barabhebungen vom gemeinsamen Bank-
konto.

Die durch den A getitigten Uberweisungen und Barabhe-
bungen sind Tathandlungen des Verwendens i.S.d. § 261
Abs. 2 Nr. 2 StGB. Dafl das Guthaben aus einer von A selbst
begangenen Vortat stammt (gewerbsméifiige Umsatzsteu-

7 Stree/Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., 2014, § 261 Rz. 3.

8 Siehe zur Funktion eines Umsatzsteuerkarussells: Joecks in Joecks/
Jager/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl., 2015, § 370 Rz. 354.

9 Fischer, StGB, 62. Aufl., 2015, § 261 Rz. 6.
10 BGH vom 20.05.2015 1 StR 33/15, wistra 2015, 391.

11 Neuheuser in Miinchener Kommentar, StGB, Bd. 4, 2. Aufl., 2012,
§ 261 Rz 54; OLG Karlsruhe vom 20.01.2005 3 Ws 108/04, NJW 2005,
767.

12 BGH vom 20.05.2015 1 StR 33/15, NJW 2015, 3254.
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erhinterziehung), schlief3t die Geldwiasche des A auf der
Ebene des Tatbestands nicht aus.

Il. § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB

1. Personliche StrafausschlieBung des Vortdters

Gemaf § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB wird wegen Geldwische
nicht bestraft, wer wegen Beteiligung (Tédterschaft oder Teil-
nahme) an der Vortat strafbar ist. Um den Grundsatz der
Straffreiheit von Selbstbegiinstigungshandlungen zu wah-
ren und eine Doppelbestrafung in den Fillen zu verhin-
dern, in denen der Vortdater Geldwdschehandlungen vor-
nimmt, wurde in § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB die personliche
Strafausschliefung angefiigt.!3

Zu Abwandlung 2:

Im Beispielsfall der Abwandlung 2 erfolgt keine Bestrafung des
A wegen Geldwiische. Trotz der Verwirklichung des Tatbestands
darf A als Titer der Vortat nicht wegen Geldwdsche strafrecht-
lich verfolgt werden.

2. An den Gedanken der mitbestraften Nachtat
angelehnte StrafausschlieBungsgriinde

In der Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dafy der per-
sonliche StrafausschliefRungsgrund des § 261 Abs. 9 Satz 2
StGB an den Gedanken der mitbestraften Nachtat an-
gelehnt ist.14 Die Regelung des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB
entspricht im Wortlaut der personlichen Strafausschlie-
Bungsregel des § 257 Abs. 3 Satz 1 StGB, auf den die Ge-
setzesbegriindung Bezug nimmt.15 Innerhalb der Literatur
und Rechtsprechung ist die dogmatische Einordnung des
§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB als personlicher Strafaufhebungs-
grund oder Konkurrenzregel streitig.16

3. Exkurs: Mitbestrafte Nachtat

Die mitbestrafte Nachtat ist eine Form der Gesetzeskonkur-
renz, sog. Konsumtion bzw. Erfolgseinheit. Hiermit wer-
den Fille bezeichnet, in denen der Téter einen einzigen Un-
rechtserfolg durch Anwendung verschiedener, je fiir sich
strafbarer Methoden herbeifiihrt oder absichert.17 Im Falle
der mitbestraften Nachtat handelt es sich um eine Siche-
rungstat, die im Anschluf} an eine Erlangungstat begangen
wird, die aber aufgrund der gleichen Rechtsgutsverletzung
als eine Erfolgseinheit zu werten sind. So ist z. B. der Betrug
durch Abhebungen von einem durch Diebstahl erlangten
Postsparbuch als mitbestrafte Nachtat anzusehen.18

lll. Wirkung der Verjahrung der Vortat
Tritt die Verjahrung der Vortat ein, stellt sich die Frage, wie

sich diese auf die Geldwische auswirkt. Hierbei ist zwischen
der Wirkung der Verjdhrung der Vortat auf die Strafbarkeit

Rainer Spatscheck/Philipp Falk Geldwéschestrafbarkeit trotz Beteiligung an der Vortat?

der Geldwische sowie der Wirkung der Verjahrung auf den
StrafausschlieBungsgrund des Vortdters nach § 261 Abs. 9
Satz 2 StGB zu unterscheiden.

1. Verjdhrung der Vortat ist unerheblich fiir den
Tatbestand der Geldwdsche

Ob die Vortat, aus der der Gegenstand herriihrt, verjdhrt ist,
hat fiir die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale der Geldwa-
sche keine Bedeutung. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut
des § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB, der allein verlangt, dafl der Ge-
genstand aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt. Wie bei der
Begiinstigung oder Hehlerei kommt es auch fiir die Geld-
wasche nicht darauf an, ob die Vortat noch verfolgt wer-
den kann.1?

Beispiel 3:

Das Guthaben von 400.000 € auf dem gemeinsamen Konto des
C und der D stammen aus gewerbsmiifSigen Untreuehandlungen
des C. Sieben Jahre nach Beendigung der Untreue iiberweist die
D das Guthaben auf ein anderes Konto. Ein weiteres Jahr nach
der getitigten Uberweisung leitet die Staatsanwaltschaft ein Er-
mittlungsverfahren gegen D wegen Geldwdsche ein.

Das Guthaben auf dem gemeinsamen Konto riithrt aus
einer rechtswidrigen Tat i.S.d. § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB her.
Die gewerbsmafiige Untreue ist eine geldwéschefdhige Vor-
tat, § 261 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 a) StGB. Die durch C getdtigte
Uberweisung ist eine Tathandlung des Verwendens i.S.d.
§ 261 Abs. 2 Nr. 2 StGB. Dass die Untreue als Vortat im Mo-
ment der Ermittlungsaufnahme wegen Geldwésche ver-
jahrt ist, spielt fiir die Strafbarkeit des C wegen Geldwésche
keine Rolle. § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB verlangt das Vorlie-
gen einer rechtswidrigen Tat. Die bereits eingetretene Ver-
folgungsverjahrung der Vortat 1af3t die Rechtswidrigkeit der
Untreue unbertiihrt.

2. Wirkung der Verjahrung der Vortat auf den Straf-
ausschlieBungsgrund des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB
ist umstritten

Die Frage, ob die Verjihrung der Vortat den persénlichen
Strafausschliefungsgrund des Vortdters nachtrdglich weg-
fallen oder unberiihrt 14{3t, ist im Fall des § 261 Abs. 9 Satz 2

13 BT-Drucks. 13/8651, 11.
14 BT-Drucks. 13/8651, 11.
15 BT-Drucks. 13/8651, 11.

16 Siehe zum Streitstand Leipold/Sambikakis/Zéller, StGB, 2. Aufl.,
2015, § 261 Rz. 8o.

17 Puppe in Kindhduser/Neumann/ Paeffgen, StGB, 4. Aufl., 2013, § 52
Rz. 25.

18 Siehe BGH vom 09.12.1998 5 StR 619/98, wistra 1999, 108.

19 Neuheuser in Minchener Kommentar, StGB, Bd. 4, 2. Aufl., 2012,
§ 261 Rz. 61; Stree/Hecker in Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl.,
2014, § 261 Rz. 6, 11; a.A.: Barton, NStZ 1993, 159.
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StGB hochstrichterlich nicht entschieden.20 In der Litera-
tur ist diese Frage umstritten.

a.  Nur Vermeidung von Doppelbestrafung?
§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB soll als blof3e Konkurrenzregel eine
Doppelbestrafung vermeiden, nicht aber zur Straflosigkeit
wegen beider Taten fithren.2! Demnach soll der Strafaus-
schlieBungsgrund nicht eingreifen, wenn die Prozessvo-
raussetzungen der Vortat, wie z. B. die Verjihrung, fehlen.22
Hierbei wird die Rechtsprechung des BGH zur mitbe-
straften Nachtat herangezogen: Danach gibt es nur dann
einen Anlaf}, die Nachtat straflos zu stellen, wenn diese
Nachtat durch die Strafe fiir die Haupttat schon hinrei-
chend gesiihnt wurde.23 Kann eine Bestrafung der Haupttat
(z.B. wegen Verjdhrung) nicht erfolgen, entfillt der Grund
fiir die Straflosigkeit der Nachtat.24

b. Voraussetzung nach dem Wortlaut ist allein die

Strafbarkeit der Vortat
Nach richtiger Auffassung 1df3t die Verjahrung der Vortat
den Strafausschlieffungsgrund des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB
nicht entfallen:

Gemadfd dem Wortlaut ist Voraussetzung fiir den Straf-
ausschliefBungsgrund nach § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB allein
die Strafbarkeit wegen einer Vortat. Der Gesetzeswortlaut
kniipft den StrafausschlieBungsgrund nicht an die prozes-
suale Verfolgbarkeit der Vortat. Folglich bleibt der Tater
auch mit Fintritt der Verjahrung der Vortat strafbar, eine
Bestrafung wegen Geldwésche bleibt ausgeschlossen.

¢. Kommentierung zu § 257 Abs. 3 Satz 1 StGB

Da der Gesetzgeber den StrafausschlieBungsgrund des § 261
Abs. 9 Satz 2 StGB in Anlehnung an die Strafausschlie-
Bungsregel des Vortéters der Begilinstigung gemdify § 257
Abs. 3 Satz 1 StGB eingefiihrt hat,2¢ lohnt sich ein Blick in
die insoweit umfangreichere Kommentierung zu § 257 Abs.
3 Satz 1 StGB. Die h.M. in der Literatur sieht beim wort-
gleichen Strafausschlieffungsgrund des § 257 Abs. 3 Satz 1
StGB die Verfolgbarkeit der Vortat nicht als Voraussetzung
fir den Strafausschliefungsgrund, mit der Folge, da} der
Eintritt der Verjahrung der Vortat nichts an der Straflosig-
keit des Vortéters hinsichtlich der Begiinstigungshandlung
dndert.2” Eine a.A. bejaht den Riickgriff auf die Begiinsti-
gungshandlung, wenn eine Bestrafung der Vortat aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden scheitert.2® Dies wird mit dem
Gedanken der mitbestraften Nachtat begriindet, nach dem
die Vortat nicht nur strafbar, sondern auch verfolgbar sein
miisse.2?

3. Bestimmtheitsgebot, Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB

Der Gegenansicht, dafy der Strafausschliefungsgrund des
§ 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nach Eintritt der Verjahrung der
Vortat wegfalle,30 stehen des weiteren verfassungsrecht-
liche Vorgaben entgegen: Ein Wegfall des Strafausschlie-
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Bungsgrunds des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB mit der Verjah-
rung der Vortat ist mit dem Bestimmtheitsgebot, Art. 103
Abs. 2 GG, § 1 StGB, nicht vereinbar. Der Strafausschlie-
flungsgrund des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB besteht auch,
wenn die Vortat, wegen der sich der Tater strafbar gemacht
hat, verjahrt ist.

a. Strafbarkeit ist nicht Verfolgbarkeit

Aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit folgt ein
Verbot strafbegriindender oder strafverschidrfender Analo-
gie, wobei Analogie nicht im engeren technischen Sinne
zu verstehen ist.31 Ausgeschlossen ist vielmehr jede Rechts-
anwendung, die tiber den Inhalt einer gesetzlichen Sank-
tionsnorm hinausgeht.32

Soweit die Strafverfolgung wegen Geldwésche bei Ver-
jahrungseintritt der Vortat aufleben soll, ist dies eine straf-
begriindende Analogie. Einer analogen Anwendung steht
neben dem strafbegriindenden Analogieverbot im Straf-
recht entgegen, daf3 es bereits an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke fehlt.

Der Gesetzgeber setzt in § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB allein
die Strafbarkeit der Vortat als Bedingung fiir den persén-
lichen Strafausschlieffungsgrund fest. Die Frage der mate-
riellen Strafbarkeit ist von der prozessualen Durchsetzbar-
keit einer Straftat zu trennen. Es ist seit langem durch das
BVerfG geklart, dafy die Verjahrung die Strafbarkeit der Tat
unberiihrt 148t.33 Mit der Strafbarkeit entfillt die Verfolg-

20 Das LG Miinchen |, Az.: 7 Kls 565 Js 137335/15, hat in einem noch
nicht rechtskraftig abgeschlossenen Verfahren die Anklage wegen
Geldwédsche gegen den Vortdter wegen Eintritts der Verjahrung der
Vortaten zugelassen. Eine Verurteilung wegen Geldwasche erfolgte
nicht, da das Verfahren wegen Geldwdsche insoweit gem. § 154
Abs. 2 StPO eingestellt wurde.

21 Altenhain in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl., 2013,
§ 261 Rz. 23.

22 Altenhain in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl., 2013,
§ 261 Rz. 23.

23 BGH vom 27.10.1992 - 5 StR 517/92, BGHSt. 38, 366.

24 BGH vom 27.10.1992 - 5 StR 517/92, BGHSt. 38, 366.

25 Leipold/Sambikakis/Zéller, StGB, 2. Aufl., 2015, § 261 Rz. 8o.
26 BT-Drucks. 13/8651, 11.

27 Cramer/Pascal in Miinchener Kommentar, StGB, Bd. 4, 2. Aufl., 2012,
§ 261 Rz 61; Stree/Hecker in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl., 2014,
§ 257 Rz. 25; Fischer, StGB, 62. Aufl., 2015, § 257 Rz. 12; Kiihl in
Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl., 2014, § 257 Rz. 8; Geppert, JURA 1994,
441.

28 Altenhain in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl., 2013,
§ 257 Rz. 37; Walter in Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl., 2010,
§257 Rz. 84.

29 Walter in Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl., 2010, § 257 Rz. 84.

30 Altenhain in Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl., 2013,
§ 257 Rz. 37; Walter in Leipziger Kommentar, StGB, 12. Aufl., 2010,
§ 257 Rz. 84.

31 BVerfG vom 09.12.2004 - 2 BVR 930/04, NJW 2005, 2140.
32 BVerfG vom 09.12.2004 - 2 BvR 930/04, NJW 2005, 2140.
33 BVerfG vom 26.02.1969 - 2 BvL 15/68, BVerfGE 25, 269.
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barkeit, nicht dagegen mit der Verfolgbarkeit die Strafbar-
keit.34 Fine einmal begangene strafbare Handlung verliert
ihren Unrechtscharakter nicht dadurch, daf$ sie aus tatsich-
lichen oder rechtlichen Griinden nicht verfolgt wird oder
nicht verfolgt werden kann.33

b. Keine analoge Heranziehung allgemeiner
Rechtsgrundsitze zur Strafbegriindung
Der Rickgriff auf die Rechtsprechung des BGH zur mit-
bestraften Nachtat3¢ ist in Bezug auf § 261 Abs. 9 Satz 2
StGB nicht moglich. Die hierzu ergangene Rechtsprechung
betrifft Fille, in denen das Verhiltnis zwischen der Erlan-
gungstat und der Sicherungstat nicht gesetzlich geregelt ist.
Ist eine gesetzliche Regelung fiir das Verhiltnis der Erlan-
gungstat und der Sicherungstat vorhanden, bestimmt sich
dieses Verhiltnis nach der gesetzlich normierten Regel.
Eine analoge Heranziehung allgemeiner Rechtsgedanken
zur Strafbegriindung ist mit dem Gewdhrleistungsinhalt des
Analogieverbots aus Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB nicht ver-
einbar.
Beispiel 4:
Das Guthaben von 400.000€ auf dem Konto des C stammt aus
gewerbsmiifligen Untreuehandlungen des C. Sieben Jahre nach
Beendigung der Untreue iiberweist C das Guthaben auf ein an-
deres Konto.

Das Guthaben auf dem Konto des C riihrt aus einer
rechtswidrigen Tat iSd. § 261 Abs. 1 Satz 1 StGB her. Die Un-
treue, § 266 Abs. 1 StGB, ist im Falle der gewerbsmafiigen
Begehung eine geldwidschefdhige Vortat, § 261 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 a) StGB. Daf die Untreue als Vortat im Moment der
Ermittlungsaufnahme wegen Geldwésche verjdahrt ist, spielt
fiir die Strafbarkeit der Geldwische keine Rolle. Nach zu-
treffender Ansicht ist die Strafverfolgung des C wegen Geld-
wdasche ausgeschlossen, da C wegen der Untreue strafbar

Rainer Spatscheck/Philipp Falk Geldwéschestrafbarkeit trotz Beteiligung an der Vortat?

ist. Die Verjahrung der Vortat hat auf die Strafbarkeit des
C wegen Untreue keinen Einfluf3. Der Strafausschlieffungs-
grund des § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB verlangt ausdriicklich
die Strafbarkeit der Vortat, nicht aber dessen prozessuale
Durchsetzbarkeit.

IV. Zusammenfassung

Eine hochstrichterliche Entscheidung zur Wirkung der Ver-
jahrung auf den StrafausschlieBungsgrund des § 261 Abs. 9
Satz 2 StGB liegt bisher nicht vor. In der Literatur wird, ent-
sprechend der StrafausschlieBung des Vortdters bei der Be-
glnstigung, § 257 Abs. 3 Satz 1 StGB, tiberwiegend die An-
sicht vertreten, daf3 auch mit dem FEintritt der Verjdhrung
die Vortat eine strafbare Tat bleibt. Die Strafausschlieffung
gilt somit auch bei Verjahrung der Vortat. Die Gegenansicht
sieht hinter § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB nur den Zweck der Ver-
meidung einer Doppelbestrafung, der bei Verjahrung der
Vortat wegfalle, mit der Folge, daf} der Vortédter wegen Geld-
wasche bestraft werden konne. Der Anwendung der Recht-
sprechung des BGH zur mitbestraften Nachtat steht entge-
gen, dafl mit § 261 Abs. 9 Satz 2 StGB eine abschliefiende
Regelung vorliegt. Eine solche strafbegriindende Analogie
ist mit dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht vereinbar. Es ob-
liegt allein dem Gesetzgeber, die Voraussetzungen fiir straf-
begriindende und strafausschlieffende Tatbestinde zu re-
geln.

34 BVerfG vom 26.02.1969 - 2 BvL 15/68, BVerfGE 25, 269.
35 BVerfG vom 26.02.1969 - 2 BvL 15/68, BVerfGE 25, 269.
36 BGH vom 27.10.1992 - 5StR 517/92, BGHSt 38, 366.
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Die Begiinstigung des Familienheims im ErbStG -
Voraussetzungen, aktuelle Rechtsprechung und Gestaltungsmoglichkeiten

Dr. Michael Holtz, Rechtsanwalt, Fachanwalt fuir Erbrecht und Fachanwalt fiir Steuerrecht;
Annika Thimm, Diplom-Wirtschaftsjuristin®, FLICK GOCKE SCHAUMBURG, Bonn

I. Einleitung

Deutschland ist im europdischen Vergleich bezogen auf die
Besteuerung der Erbschaft eines iiberlebenden Ehegatten
und bei freigebigen Zuwendungen zwischen Ehegatten ein
Hochsteuerland. Inzwischen erheben ndmlich 13 der insge-
samt 39 Staaten in Europa tiberhaupt keine Erbschaft- und
Schenkungsteuer mehr. Von den verbleibenden 26 Staa-
ten besteuern 17 Staaten den Erwerb des Ehepartners tiber-
haupt nicht oder nur sehr gering. Deutschland gehort somit
zu den verbleibenden 9 Staaten (von 39), bei denen eine
Erhebung von Erbschaft- und Schenkungsteuer beim Ehe-
partner erfolgt. Steuersdtze von 7 bis 30% konnen selbst
unter Berticksichtigung des Freibetrages von 500.000€ in
Deutschland zu erheblichen Belastungen fithren.! Dies gilt
im Erbfall, aber auch bei lebzeitigen unentgeltlichen Ver-
mogensiibertragungen zwischen Eheleuten, die grundsitz-
lich als freigebige Zuwendungen schenkungsteuerpflichtig
sind. Auch sog. unbenannte (ehebedingte) Zuwendungen
sind nicht deswegen von der Schenkungsteuer ausgenom-
men, weil sie — wegen ihres spezifisch ehebezogenen Cha-
rakters — nach herrschender zivilrechtlicher Auffassung
keine Schenkung i.S.d. §§ 516 ff. BGB darstellen.? Ein Ver-
mogenstransfer zwischen Eheleuten, der iiber den zur Ver-
figung stehenden Steuerfreibetrag hinausgeht, kann somit
schenkungsteuerlich relevante Tatbestinde verwirklichen.
Hier gilt es Auswege zu finden.

Gestaltungsmoglichkeiten bietet der gesetzliche Gii-
terstand der Zugewinngemeinschaft, wobei zu beachten
ist, daf3 sich an der Schenkungsteuerpflicht nichts dndert,
wenn Ubertragungen als ,vorzeitiger Zugewinnausgleich“
deklariert werden (unter Fortbestand der Zugewinnge-
meinschaft — sog. fliegender Zugewinnausgleich). Recht-
sprechung und Finanzverwaltung sehen darin eine schen-
kungsteuerpflichtige freigebige Zuwendung, die nicht unter
§ 5 Abs. 2 ErbStG fillt.3 Der Zugewinnausgleich kann zu
schenkungsteuerfreien lebzeitigen Ubertragungen nur ge-
nutzt werden, wenn die Zugewinngemeinschaft durch no-
tariellen Ehevertrag beendet wird.*

Daneben sieht das Gesetz eine sehr relevante Begiin-
stigung fiir die Ubertragung des selbstgenutzten Famili-
enheims vor. Nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG ist die leb-
zeitige Zuwendung des Familienheims (oder eines Anteils
daran) und nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG der Erwerb von
Todes wegen des Familienheims unter Ehegatten steuerfrei
gestellt. Eine Befreiung gibt es daneben auch beim Erwerb
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des Familienheims von Todes wegen durch Kinder (§ 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG). Nachfolgend werden die Vorausset-
zungen der Steuerbefreiung des Familienheims im ErbStG
und die damit zusammenhdngenden Gestaltungsmoglich-
keiten dargestellt.

Il. Gesetzliche Regelung (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a
bis 4c ErbStG)

Gemifs § 13 Abs. 1 Nr. 4a, 4b und 4c ErbStG bleibt die
Ubertragung des selbstgenutzten Familienheims bei Erfiil-
lung verschiedener Voraussetzungen erbschaft- und schen-
kungsteuerfrei. Das Gesetz unterscheidet dabei drei Falle:

s Die Steuerfreiheit beim Erwerb von Kindern beschrankt
sich auf den Erwerb von Todes wegen. Das vom Erblas-
ser genutzte Familienheim muf} unverziiglich nach dem
Erbfall selbst genutzt und die Nutzung fiir mindestens
10 Jahre beibehalten werden. Zudem gibt es hier eine
Begrenzung auf eine Wohnfliache von 200 m? (vgl. § 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG).

= Diese Wohnflichenbegrenzung gibt es nicht, wenn der
Ehegatte von Todes wegen erwirbt. Dann ist aber auch
der Ehegatte an eine 10-jahrige Behaltensfrist gebunden
(§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG).

= Anders ist dies bei einer lebzeitigen Ubertragung auf den
Ehegatten. Hier besteht gemaf § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
weder eine steuerliche Behaltensfrist noch eine Wohn-
flichenbegrenzung.

1. Familienheim (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a bis 4c ErbStG)

Als Familienheim gilt ein bebautes Grundstiick, soweit
darin eine Wohnung zu gemeinsamen Wohnzwecken ge-
nutzt wird (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 ErbStG). Bei Erwerben

* Dr. Holtz ist assoziierter Partner der Partnerschaft FLICK GOCKE
SCHAUMBURG am Standort Bonn. Frau Thimm ist dort wissenschaft-
liche Mitarbeiterin.

1 Die nachfolgenden Ausfiihrungen zur deutschen Rechtslage beziehen
sich — zur Vereinfachung der Darstellung — allein auf die Bestim-
mungen zur Ehe. Sie gelten genauso fiir die eingetragene Lebens-
partnerschaft.

2 Vgl. nur BFH, v. 02.03.1994 — Il R 59/92, BStBL. Il 1994, 366.
3 BFH, v. 28.06.2007 — Il R 12/06, BStBL. Il 2007, 785; H E 5.2 ErbStR.
4 Hierzu ausfiihrlich Holtz, steueranwaltsmagazin 2015, 44.
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von Todes wegen muf} der Erblasser das Familienheim bis
zum Erbfall genutzt haben oder aus zwingenden Griinden
an einer Selbstnutzung gehindert gewesen sein (§ 13 Abs. 1
Nr. 4b Satz 1 und § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 1 ErbStG). Das Fa-
milienheim kann sowohl im Inland als auch in einem Staat
der Europdischen Union sowie des Europdischen Wirt-
schaftsraums belegen sein.

a) Keine Wertobergrenze (R E 13.3 Abs. 5 Satz 2 und 3 ErbStR)
Die Freistellung von der Steuer ist unabhédngig von der
Grofie und vom Wert des zugewendeten Familienheims
(RE 13.3 Abs. 5 Satz 2 und 3 ErbStR: ,Die Befreiung ist wert-
mdf8ig nicht begrenzt. Eine Priifung der Angemessenheit findet
nicht statt.”). Das Gesetz sieht lediglich in § 13 Abs. 1 Nr. 4c
ErbStG beim Erwerb des Familienheims von Todes wegen
durch Abkommlinge des Erblassers eine Begrenzung vor
(Steuerbefreiung nur, soweit die Wohnfliche 200 gm nicht
ubersteigt).

b) Garagen und sonstige Nebenrdume (R E 13.3 Abs. 2 Satz 8
ErbStR)

Neben dem Familienheim selbst sind auch zugehorige Ga-

ragen und sonstige Nebenrdume in die Begiinstigung einzu-

beziehen. Voraussetzung ist, daf sich diese auf dem Grund-

stlick befinden und ein Nutzungszusammenhang zwischen

den Wohn- und Nebenrdumen besteht.

¢) Gemischt genutzte Grundstiicke (R E 13.3 Abs. 2 Satz 7
ErbStR)

Bei gemischt genutzten Grundstiicken erstreckt sich die

Steuerbefreiung nur auf die zu eigenen Wohnzwecken ge-

nutzte Wohnung.

d) Teilweise Nutzung zu anderen als Wohnzwecken unschéd-
lich R E 13.3 Abs. 2 Satz 9, 10 und 13 ErbStR)

Die Nutzung von Wohnraum zu anderen als zu Wohn-
zwecken, beispielsweise als Arbeitszimmer, ist unschad-
lich, wenn dieser Nutzung eine untergeordnete Bedeutung
beizumessen ist. Von einem Arbeitszimmer ist auszugehen,
wenn es im Wohnbereich liegt und seine Funktion nicht
der Nutzung zu Wohnzwecken widerspricht.> Werden Teile
der Wohnung zu gewerblichen oder freiberuflichen Zwe-
cken genutzt, so ist eine Steuerbefreiung unter der Voraus-
setzung moglich, dafl neben der unentgeltlichen Uberlas-
sung zu diesen Zwecken die Nutzung zu Wohnzwecken
iiberwiegt. Da es auf die tatsdchliche Nutzung des Arbeits-
zimmers ankommt, hindert auch ein an den Arbeitgeber
eines Ehegatten vermietetes Arbeitszimmer innerhalb der
Wohnung der Ehegatten die Behandlung der Wohnung als
Familienheim nicht, wenn das Arbeitszimmer von einem
oder beiden Fhegatten genutzt wird.® Fiir eine weitere auf
dem Grundstiick des Familienheims befindliche Wohnung,
die nicht zu Wohnzwecken genutzt oder auch zu Wohn-
zwecken an Verwandte unentgeltlich {iberlassen wird,
scheidet eine Steuerbefreiung aus.
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e) Mittelpunkt des (familidren) Lebens des Erblassers (FG
Miinchen v. 22.10.2014)

Der Erblasser muf} das Familienheim selbst als Hauptwohn-
sitz genutzt haben, so das Finanzgericht Miinchen in sei-
nem Urteil vom 22.10.2014.7 Zwar gilt die Ausnahme-
regelung bei Vorliegen objektiv zwingender Griinde, wie
beispielsweise einer Pflegebediirftigkeit, nicht nur fiir den
Erwerber, sondern auch fiir den Erblasser. Bis zum Eintritt
der Pflegebediirftigkeit, die den Erblasser an einer Selbst-
nutzung hindert, muf dieser jedoch das Familienheim als
Hauptwohnsitz, d. h. als Mittelpunkt seines (familidren) Le-
bens genutzt haben. Ein regelméafiger Besuchsaufenthalt in
der Wohnung ist nicht ausreichend. Von einer Selbstnut-
zung ist auch nicht allein deshalb auszugehen, weil dem
Erblasser in der Wohnung dauerhaft ein Zimmer zur Verfii-
gung gestellt wird.

f)  Familienheim mufB innerhalb angemessener Zeit der
Lebensmittelpunkt werden (BFH v. 23.06.2015 und FG
Hessen v. 20.07.2015)

In seinem Urteil vom 23.6.20158 hat der Bundesfinanzhof

entschieden, dafl als angemessene Frist, innerhalb derer

sich der Erwerber zur Selbstnutzung des Familienheims ent-
schlieflen und diesen Entschlufy durch einen Einzug in die

Wohnung auch tatsdchlich umsetzen muf}, grundsitzlich

ein Zeitraum von sechs Monaten anzusehen ist. Im Einzel-

fall kann jedoch auch der Beginn einer Selbstnutzung nach
mehr als sechs Monaten noch ,unverziiglich” sein, wenn

Griinde hierfiir vorliegen. Eine solche Verzégerung kann

beispielsweise durch eine Erbauseinandersetzung vorliegen.

Das Finanzgericht Hessen hat in seinem Urteil vom

20.7.2015% entschieden, daf eine Selbstnutzung in der

Weise vorliegen mufy, dafl das Familienheim innerhalb

der angemessenen Frist zum Lebensmittelpunkt des Erwer-

bers werden muf3. Eine unverziigliche Nutzung des Famili-
enheims als Zweitwohnsitz und eine 14 Monate nach dem

Erbfall erfolgende Nutzung als Hauptwohnsitz sah das Ge-

richt nicht als ausreichend an.

g) Keine Begiinstigung von Zweit- und Ferienwohnungen
(BFH v. 18.07.2013)

Eine weitere Grenze ergibt sich aus dem Urteil des Bundesfi-

nanzhofs vom 18.7.201310, Hier wurde die Steuerbefreiung

verweigert, da die geschenkte Doppelhaushilfte zwar zu ei-

5 Vgl. H E 13.3 ErbStH, Arbeitszimmer, mit Hinweis auf BFH v.
09.11.1988, Az. Il R 61/87, BStBL. 1l 1989, 135.

6 Vgl. H E 13.3 ErbStH, Arbeitszimmer, mit Hinweis auf BFH w.
26.02.2009, Az. Il R 69/09, BStBL. Il 2009, 480 zu § 13 Abs. 1 Nr. 4a
ErbStG a.F.

7 Az. 4 K 2517/12, EFG 2015, 238.
8 Az. Il R 39/13, DStR 2015, 2066.

9 Az. 1 K 392/15, Nichtzulassungsbeschwerde anhéngig unter Az. Il B
87/15.
10 Az. Il R 35/11, BStBL. Il 2013, 1051.
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genen Wohnzwecken genutzt wurde, sich dort aber nicht
der Mittelpunkt des familidren Lebens der Eheleute befun-
den hat. Dies sei aber Voraussetzung fiir das Vorliegen eines
steuerbegiinstigten Familienheims im Sinne des § 13 Abs. 1
Nr. 4a ErbStG. Zweit- und Ferienwohnungen sind danach
nicht begiinstigt. Es muf} sich also um den ,Hauptwohn-
sitz“ der Eheleute handeln. Diese Einschridnkung wird in
den Urteilsgriinden auch aus verfassungsrechtlichen Uber-
legungen hergeleitet.

h) Keine Steuerbefreiung fiir Wohnrecht am Familienheim
(BFH v. 03.06.2014)

Mit Urteil vom 03.06.201411 hat der Bundesfinanzhof ent-
schieden, daf sich die Steuerbefreiung nicht auf die Zuwen-
dung eines blofRen Wohnrechts am Familienheim erstreckt.
Dies gilt auch, wenn das Wohnrecht dinglich gesichert ist.
Mafgeblich fiir das Eingreifen der Steuerbefreiung ist viel-
mehr das zivilrechtliche Eigentum am Familienheim.

i)  Keine Steuerbefreiung bei unentgeltlicher Uberlassung
(FG Hessen V. 24.03.2015)

Eine unentgeltliche Uberlassung des Familienheims
schliefdt eine Selbstnutzung und damit eine Steuerbefrei-
ung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG aus. Fir die Befreiung
ist danach stets die Selbstnutzung des Erwerbers erforder-
lich, auch wenn es sich bei dem erworbenen Familienheim
nur um einen Miteigentumsanteil handelt. Eine Steuerbe-
freiung scheidet auch bei einer unentgeltlichen Uberlas-
sung an die Ehefrau des Erblassers aus, die bei eigenem Er-
werb die Befreiung nach Nr. 4b hitte in Anspruch nehmen
konnen. Die Normierung der Befreiungen fiir das Familien-
heim in den Nrn. 4a, 4b und 4c als Alternativen wurde vom
Gesetzgeber bewufst vorgenommen, sodafd nicht von einer
planwidrigen Regelungsliicke im Gesetz ausgegangen wer-
den kann.

j)  Keine Steuerbefreiung bei Nutzungshinderung
(BFH v. 23.06.2015)

Eine Steuerbefreiung scheidet aus, wenn der Erwerber von
vornherein an einer Selbstnutzung des Familienheims ge-
hindert ist. Eine ,Widmung zur Selbstnutzung” geniigt
nicht. Vielmehr muf die innere Absicht des Erwerbers da-
durch sichtbar werden, dafd er das Familienheim tatsach-
lich zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Fehlt es an einer ei-
genen Nutzung durch den Erwerber, so ist in diesem Fall
irrelevant, aus welchen Griinden der Erwerber an der Nut-
zung gehindert ist. Ob ,objektiv zwingende Griinde” vor-
liegen, ist insoweit nicht zu kldren, da sich der Ausnahme-
tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG auf die Beendigung
der Selbstnutzung bezieht.

k) Keine Steuerbefreiung nach Gebdudeabriss

(FG Miinchen v. 22.10.2014)
Das Finanzgericht Miinchen hat mit Urteil vom
22.10.201412 entschieden, dafl in der Selbstnutzung eines
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auf dem ererbten Grundstiick errichteten Neubaus keine
Selbstnutzung des Familienheims i.S. der Vorschrift zu
sehen ist. Im entschiedenen Fall wurde der im Zeitpunkt
des Erbfalls vorhandene Altbau wegen Baufilligkeit besei-
tigt und auf dem Grundstiick ein Neubau errichtet. Das Ge-
richt entschied, da3 der vollstindige Gebdudeabrify und
die Errichtung eines Neubaus nicht mit einer Modernisie-
rung, Sanierung oder Renovierung eines Altbaus vergleich-
bar sind. Vielmehr ist die physische Erhaltung der geerbten
Immobilie Voraussetzung. Eine Ausnahme von der Selbst-
nutzung des Familienheims nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 1
ErbStG ist zu rechtfertigen, wenn ein objektiv zwingender
Grund vorliegt, der jedoch nur in der Person des Erwerbers
begriindet sein kann, nicht in duleren Umstdnden wie bei-
spielsweise der Baufilligkeit der Immobilie.

) MaBgeblicher Zeitpunkt der Selbstnutzung

Fur die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
kommt es auf die tatsdchliche Nutzung im Zeitpunkt der
Steuerentstehung gemifd § 9 ErbStG an.13 Im Falle des Ge-
trenntlebens der Ehegatten geniigt es, wenn der erwer-
bende Ehegatte zum Zeitpunkt der Schenkung das Fami-
lienheim selbst, ggf. mit den Kindern, nutzt.14

m) Ubertragung mehrerer rechtlich selbstindiger
Grundstiicke?

Wiahrend nach den Richtlinien der Finanzverwaltung auch
zum Grundstiick gehorende Garagen und sonstige Neben-
rdume in die Begiinstigung einzubeziehen sind,15 fehlt eine
ausdriickliche Aussage zur Ubertragung mehrerer rechtlich
selbstdndiger Grundstiicke. Nach dem Wortlaut der Richt-
linie greift die Befreiung nur ein, wenn sich Garagen und
sonstige Nebengebdude auf demselben Grundstiick wie das
Familienheim befinden. Bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise miifte dagegen eher eine Einbeziehung in die Befrei-
ung erfolgen, insbesondere wenn ein unmittelbarer Nut-
zungszusammenhang besteht. Die Rechtslage kann hier
nur als ungeklirt bezeichnet werden.16 Abhingig von den
baulichen Verhiltnissen konnte die Schenkung mehrerer
Grundstiicke als Familienheim von der Finanzverwaltung
und spdter auch vom zustdndigen Finanzgericht nicht ak-
zeptiert werden.

11 Az Il R 45/12, BStBL. Il 2014, 806.

12 Az. 4 K 847/13, EFG 2015, 236.

13 Vgl. R E 13.1 Abs. 1 S. 1 ErbStR.

14 BFH v. 26.02.2009, Az. Il R 69/06, BStBL. Il 2009, 480, 482.
15 Vgl. R E 13.3 Abs. 1 Satz 8 ErbStR.

16 Vgl. Jiilicher in Troll/Gebel/)licher, ErbStG, § 13 Rn. 57.
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n) Familienheim in GbR?

Aufgrund des Transparenzprinzips und dem anteiligen Er-
werb der Wirtschaftsgiiter eines Gesamthandsvermogens
bei Anteilserwerb sollte es keinen Unterschied machen, ob
ein Ehegatte einen Miteigentumsanteil am Familienheim
oder einen Anteil an einer GbR erwirbt, deren einziges Ver-
mogen das selbstgenutzte Familienheim ist.17 Da hier je-
doch keine Rechtssicherheit besteht, sollte jedenfalls in
dem Fall, in dem der iibertragende Ehegatte zundchst Al-
leineigentiimer des Familienheims ist, als erstes ein Mitei-
gentumsanteil auf den anderen Ehegatten iibertragen und
in einem zweiten Schritt die Miteigentumsanteile in das
Gesamthandsvermégen eingebracht werden.1® Auch ist die
erbschaftsteuerliche Behandlung bei Anwachsung aufgrund
des Todes eines Ehegatten nicht geklart. Wihrend zivil-
rechtlich die Anwachsung gemaf § 738 Abs. 1 BGB als Er-
werb unter Lebenden zu behandeln ist, bestimmt § 3 Abs. 1
Nr. 2 S. 2 ErbStG, dafd es sich dabei um einen Erwerb von
Todes wegen handelt.1?

2. Wohnflachenbegrenzung (§ 13 Abs. 1 Nr. 4c¢ Satz 2
ErbStG)

Erwerben Kinder oder Kinder verstorbener Kinder als Erwer-
ber der Steuerklasse I das Familienheim, so ist die Steuerbe-
freiung auf eine Grofle von 200 qm Wohnfliche begrenzt.
Weist das Familienheim eine groflere Wohnfldache auf, so
ist der Uberschieflende Teil nicht begiinstigt. Das Abzugs-
verbot der mit dem erworbenen Objekt im Zusammenhang
stehenden Schulden in § 10 Abs. 6 S. 1 ErbStG betrifft dabei
nur den begiinstigten Teil des Familienheims. Die anteilig
auf den nicht begiinstigten Teil entfallenden Schulden diir-
fen dagegen abgezogen werden.20

3. Behaltensfrist (§ 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 5 und Nr. 4b
Satz 5 ErbStG)

Im Falle eines Erwerbs von Todes wegen ist der Erwerber ver-
pflichtet, das Familienheim tiiber einen Zeitraum von zehn
Jahren nach dem Erwerb selbst nutzen. Wird die Selbstnut-
zung innerhalb dieses Zeitraums aufgeben, so entfillt die
Befreiung mit Wirkung fiir die Vergangenheit.2! Eine Nach-
versteuerung tritt dagegen nicht ein, wenn der Erwerber an
der Nutzung des Familienheims zu eigenen Wohnzwecken
aus objektiv zwingenden Griinden, beispielsweise aufgrund
einer Pflegebediirftigkeit, gehindert ist.22 Der Tod des Er-
werbers stellt ebenfalls einen unschidlichen Grund fiir die
Aufgabe der Selbstnutzung dar.23 Eine berufliche Verset-
zung ist dagegen kein objektiv zwingender Grund, sodaf} es
in diesem Fall zu einer schadlichen Aufgabe der Selbstnut-
zung kommt.24 Liegt voriibergehend ein zwingender objek-
tiver Grund vor, der eine Nutzung des Familienheims durch
den Erwerber verhindert, und fillt dieser Grund spéter weg,
so hat der Erwerber die Selbstnutzung unverziiglich wieder
aufzunehmen.25 Ubertrédgt der Erwerber das erworbene Fa-
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milienheim innerhalb von zehn Jahren unter Nutzungsvor-
behalt weiter, so ist dies als Verstof3 gegen die Behaltens-
frist anzusehen.26

Die Aufgabe der Selbstnutzung stellt ein riickwirkendes Er-
eignis i. S. v. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO dar, sodafl der Erb-
schaftsteuerbescheid entsprechend zu dndern ist.2” Der Er-
werber hat die Aufgabe der Selbstnutzung dem Finanzamt
mitzuteilen.28

Die Frist beginnt im Zeitpunkt des Erwerbs. Dies gilt auch
bei einer erst spdter erfolgenden Erbauseinandersetzung, da
der im Erbschaftsteuerrecht mafigebliche Zeitpunkt nach
§ 9 ErbStG der Zeitpunkt des Erwerbs ist.2?

4. Vor- und Nacherbschaft

Da gem. § 6 Abs. 1 ErbStG der Erbe als Vorerbe gilt, kann ein
Vorerbe bei Vorliegen aller Voraussetzungen das Familien-
heim nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b oder Nr. 4c ErbStG begtinstigt
erwerben. Tritt der Nacherbfall ein, so ist fiir die Versteue-
rung des Erwerbs grundsétzlich das Verhdltnis des Nacher-
ben zum Vorerben, auf Antrag das Verhiltnis zum Erblasser
mafdgeblich (§ 6 Abs. 2 Satz 1 und 2 ErbStG). Ungeklart ist
in diesem Zusammenhang, ob in dem Fall, daf nicht zum
Vorerben, sondern aufgrund eines entsprechenden Ver-
wandtschaftsverhdltnisses nur zum Erblasser eine Begiinsti-
gung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b oder 4c ErbStG in Anspruch
genommen werden kann. Problematisch ist dies, weil das
Verhiltnis zum Erblasser laut Vorschrift nur fiir die Besteu-
erung zugrunde zu legen ist und diese durch Inanspruch-
nahme der Begiinstigung gerade vermieden werden soll.30

5. Ubertragung und sonstige steuerfrei Zuwendungen

Die Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG be-
schrinkt sich nicht auf die Ubertragung des Familienheims.
Als steuerfreie Zuwendungen unter Lebenden werden auch
erfaf3t, wenn der andere Ehegatte von eingegangenen Ver-
pflichtungen im Zusammenhang mit der Anschaffung oder

17 Vgl. Wachter, ZEV 2014, 191, 192; Reimann, ZEV 2010, 174, 176.
18 Vgl. Reimann, ZEV 2010, 174, 176.

19 Naher hierzu Reimann, ZEV 2010, 174, 176.

20 Vgl. hierzu das Beispiel 1 in H E 13.4 ErbStH.

21 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 4 ErbStR.

22 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 8 f., Abs. 7 Satz 4, Hs. 2, Satz 5 ErbStR.
23 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 9 ErbStR.

24 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 9 ErbStR.

25 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 10 ErbStR.

26 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 2 Hs. 2 ErbStR.

27 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 5 ErbStR.

28 Vgl. R E 13.4 Abs. 6 Satz 6 ErbStR.

29 Vgl. Jilicher in Troll/Gebel/)ilicher, ErbStG, § 13 Rn. 71.

30 Vgl. hierzu Reimann, ZEV 2010, 174, 177.
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der Herstellung des Familienheims freigestellt wird und ein
Ehegatte nachtraglichen Herstellungs- oder Erhaltungsauf-
wand fiir ein Familienheim trdgt, das im gemeinsamen Ei-
gentum der Ehegatten oder im Eigentum des anderen Ehe-
gatten steht (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 4a Sétze 1 und 2 ErbStG).
In RE 13.3 Abs. 4 ErbStR ist ein Katalog der steuerfreien Ge-
staltungen zu finden.

lll. Gestaltungsmoglichkeiten

1. Lebzeitige Ubertragung unter Ehegatten -
»Familienheimschaukel*

Die weitreichende Befreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG
bei lebzeitigen Ubertragungen auf Ehegatten 1idt zu Ge-
staltungen ein. Hier besteht weder eine steuerliche Behal-
tensfrist noch eine Wohnflichenbegrenzung. Der Erwerb
des Familienheims ist auch wertméfiig nicht begrenzt und
es gibt keinen sog. Objektverbrauch. Grenzen ergeben sich
allein aus § 42 AO.31 Die steuerfreie Schenkung des Fami-
lienheims kann also beliebig wiederholt werden. Der Be-
schenkte kann nach der Schenkung aus dem Haus aus-
ziehen oder dies auch verkaufen, ohne dafy die gewdhrte
Steuerbefreiung entfdllt. Da keine Nachsteuer droht, wenn
die Selbstnutzung aufgegeben wird, ist die lebzeitige gegen-
iiber der letztwilligen Ubertragung vorteilhaft. Es kann sich
daher anbieten, unter Ausnutzung der zur Verfligung ste-
henden Regelungsmoglichkeiten (z.B. ein Recht zum Wi-
derruf der Schenkung im Falle der Scheidung) das Familien-
heim zu schenken und nicht zu vererben. Dann sollte auch
ein Widerrufsvorbehalt fiir den Fall des Vorversterbens des
Beschenkten vereinbart werden. In diesem Fall erbt der
Schenker das Familienheim nicht (mit der Behaltensfrist),
sondern erwirbt es aufgrund des Widerrufs und damit auch
steuerfrei und ohne eine Frist. Die freigebige Zuwendung
des Familienheims an den anderen Ehegatten ist auch dann
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG begiinstigt, wenn die Uber-
tragung unter vorbehaltenem Nutzungsrecht erfolgt. Auch
hiertiber kann der iibertragende Ehegatte somit seine Po-
sition absichern. Damit bestehen weitreichende Moglich-
keiten, um einen steuerfreien Vermogenstransfer unter
Eheleuten zu erreichen.

Unter dem Stichwort ,Familienheimschaukel” wird die
steuerfreie Schenkung mit spaterem Riickkauf und dann er-
neuter Schenkung diskutiert. Der Beschenkte erhilt — emp-
fohlen wird das Verstreichen einer ,Schamfrist’ zwischen
den einzelnen Schritten — dadurch das Familienheim und
den Verkaufspreis, wird also doppelt begiinstigt, ohne daf3
Schenkungsteuer anfillt. Zu beachten sind lediglich die je-
weils anfallenden Notargebiihren. Insbesondere Umzugs-
falle konnen sich anbieten, um eine , doppelte Begiinsti-
gung” zu erlangen. Der Beschenkte erhdlt schenkweise das
yalte Familienheim”, verduflert es in seinem Namen und
behilt den Kaufpreis. Das ,neue Familienheim“ wird von
anderen Ehegatten gekauft und dann verschenkt.
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2. Widerrufsvorbehalte im Schenkungsvertrag

Der Schenker kann die lebzeitige Ubertragung durch Ver-
einbarungen im Schenkungsvertrag absichern. Ein vorbe-
haltenes Wohnungs- oder Nief3brauchsrecht hindert die

Begiinstigung — wie bereits ausgefithrt — nicht. Daneben

konnen Widerrufsvorbehalte vereinbart werden. Neben

Vorsorge fiir ,Ungliicksfalle” (Insolvenz, Vorversterben des

Beschenkten, dessen Geschiftsunfihigkeit oder die Tren-

nung/Scheidung) ist auch an eine Steuerklausel zu denken.

Gerade in Zweifelsfdllen, ob die Voraussetzungen des § 13

Abs. 1 Nr. 4a ErbStG erfiillt sind, ist die erstrebte Steuerfolge

durch einen Widerrufsvorbehalt im Schenkungsvertrag ab-

zusichern. Dann kann die Schenkung widerrufen werden,
wenn die Steuerfreiheit der Ubertragung nicht anerkannt

wird (aus welchen Griinden auch immer). Nach § 29 Abs. 1

Nr. 1 ErbStG erlischt die Steuer dann mit Wirkung fiir die

Vergangenheit. Der Zustand vor Schenkung kann damit

wiederhergestellt werden, ohne daf sich eine Steuerbela-

stung ergibt. Lediglich ein zwischenzeitlicher Nutzungsvor-

teil des Beschenkten muf dann versteuert werden (vgl. § 29

Abs. 2 ErbStG).

Folgende Formulierung wire denkbar:

(1) Der Schenker behilt sich jeweils neben den gesetz-
lichen Widerrufsgriinden das Recht vor, die Schen-
kung gegeniiber der Beschenkten ganz oder teilweise
zu widerrufen, wenn
a) uber das Vermogen des Beschenkten ein Insol-

venzverfahren eroffnet oder dessen Eroffnung
mangels Masse abgelehnt wird oder auf Grund
eines nicht nur vorldufig vollstreckbaren, vorbe-
haltlosen, zur Befriedigung berechtigenden Titels
Zwangsvollstreckungsmafinahmen in den Schen-
kungsgegenstand eingeleitet und nicht innerhalb
von drei Monaten wieder aufgehoben werden;

b) der Beschenkte den geschenkten Grundbesitz
ohne schriftliche Zustimmung des Schenkers zu
dessen Lebzeiten, ganz oder teilweise verdufiert
oder belastet oder entsprechende Mafinahmen
einzuleiten beginnt;

c) der Beschenkte vor dem Schenker stirbt;

d) der Beschenkte geschiftsunfahig oder fiir ihn ein Be-
treuer gemafd § 1896 BGB bestellt wird;

e) der Beschenkte und der Schenker linger als drei Mo-
nate getrennt leben (entsprechend § 1567 BGB);

f) die Schenkung des Grundbesitzes von den Finanzbe-
horden im Rahmen der Schenkungsteuerveranlagung
nicht als voll steuerbefreite Zuwendung eines selbst-
genutzten Familienheims unter Lebenden nach § 13

31 Vgl. R E 13.3 Abs. 5 ErbStR.

32 Vgl. BFH v. 18.07.2013, Az. Il R 35/11, BStBL. Il 2013, 1051, Jiilicher in
Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13 Rn. 65; Geck in Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 13 Rn. 38.5.
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2)

)

(4)

®)

14

Abs. 1 Nr. 4a ErbStG angesehen und deshalb Schen-
kungssteuer fiir diese Zuwendung festgesetzt wird.

Der Widerruf kann nur binnen einer Frist von sechs
Monaten, nachdem der Schenker von dem Widerrufs-
grund Kenntnis erlangt hat, ausgelibt werden. Der Wi-
derruf hat schriftlich zu erfolgen. Bei einem Widerruf
nach Ziffer 1. lit. f) ist fiir den Fristbeginn der Sechs-
Monats-Frist die Bestandskraft des jeweiligen Steuerbe-
scheides mafigeblich. Das Recht, schon vor Bestands-
kraft des Steuerbescheids den Widerruf zu erkldren,
bleibt hiervon unberiihrt. Vielmehr kann der Wider-
ruf erklart werden, sobald der erste, auch nur vorldau-
fige oder unter Vorbehalt der Nachpriifung stehende
Steuerbescheid dem Beschenkten oder dem Schenker
zugegangen ist.

Mit Austibung des Widerrufsrechts kann der Schenker
die Ruickauflassung des Grundbesitzes verlangen. So-
fern eine Riickiibertragung des Vertragsgegenstandes
nicht moglich ist, entsteht mit dem Widerruf ein Wert-
ersatzanspruch. Die Kosten der Riickiibertragung tragt
der Schenker.

Nutzungen, welche der Beschenkte vor einer etwaigen
Riickiibertragung gezogen hat, verbleiben bei diesem.
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Grund-
stlick sind dem Beschenkten nicht zu erstatten.

Zur Sicherung des aufschiebend bedingten Anspruchs
auf Rickiibertragung des Grundbesitzes bestellt der Be-
schenkte hiermit an dem iibergebenen Grundbesitz
zu Gunsten des Schenkers eine Auflassungsvormer-
kung und bewilligt und beantragt die Eintragung die-
ses Rechts im Grundbuch. Der Schenker bevollmich-
tigt hiermit den Beschenkten unter Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB und iiber den Tod hin-

Schmid

Am Puls der Zeit.
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aus, nach seinem Tode unter Vorlage seiner Sterbe-
urkunde die Loschung der vorstehend bewilligten Vor-
merkung zu bewilligen.

Die sich aus vorstehenden Regelungen ergebenden
Rechte des Schenkers, die Schenkung zu widerrufen,
sind hochstpersonlich und nicht vererblich.

(6)

IV. Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Steuerbefreiung des Familienheims ist verfassungs-
rechtlich nicht unumstritten ist. Der Bundesfinanzhof hat
in einem Urteil vom 18.06.201333 ausgefiihrt, daf er allge-
mein erhebliche Zweifel hat, ob die weitreichende Steuerbe-
freiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG verfassungsgemaf ist.
Sie fiihre bei Eheleuten zu einer Begiinstigung von Immobi-
lienvermogen, fiir die kein hinreichender sachlicher Grund
bestehe. Die Steuerbefreiung steht insgesamt zur Diskus-
sion, was kiinftig zu einer Anpassung oder sogar zum gianz-
lichen Wegfall der giinstigen Regelung fithren konnte.34
Auch wenn in den aktuell diskutierten Anderungen des
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes das Thema ,Fa-
milienheim” nicht enthalten ist, sind Verschlechterungen
aus Sicht des Steuerpflichtigen in der Zukunft nicht ausge-
schlossen.

33 Az Il R 35/11, BStBL. Il 2013, 1051.

34 Hierzu MefSbacher-Hénsch, ZEV 2015, 382: ,,Die Steuerbefreiung fiir
Familienheime nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a bis 4c ErbStG: ein grofiziigiges
Geschenk des Gesetzgebers“.
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Europarechtskonforme Entstrickungsbesteuerung?

Rechtsanwalt Dr. Alexander Kredig; Rechtsanwalt/Steuerberater Dr. Mathias Link, LL.M.1, HengelerMueller, Frankfurt

A. Einleitung

Grenziiberschreitende Ubertragungen von Wirtschaftsgii-
tern und grenziiberschreitende Unternehmensumstruktu-
rierungen sind in international tdtigen Unternehmen re-
gelmaRig an der Tagesordnung. Daher verwundert es nicht,
daf die steuerlichen Entstrickungsvorschriften, die sich
mit solchen grenziiberschreitenden Transaktionen befassen
und iiber das gesamte Ertragsteuerrecht verstreut sind, von
der Rechtsprechung, der Finanzverwaltung und der Litera-
tur besondere Beachtung erfahren. Insbesondere die jing-
sten Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen DMC?
und Verder LabTec3 sind Gegenstand umfangreicher und
teils kritischer literarischer Aufarbeitung. Trotz der einheit-
lichen Linie der Rechtsprechung des EuGH bleiben ndm-
lich weiter Fragen zur Europarechtskonformitét der Entstri-
ckungsvorschriften offen.4

Vor diesem Hintergrund 1483t sich prophezeien, daf} das
letzte Wort zur Europarechtskonformitit der Entstrickungs-
besteuerung noch nicht gesprochen ist. Der vorliegende
Beitrag gibt zunichst einen kurzen Uberblick iiber die Ent-
strickungsregeln des EStG und des UmwStG (B.), zeichnet
anschliefend die jlingste Entwicklung in der Rechtspre-
chung nach (C.) und unterzieht schlieflich die Entstri-
ckungsregeln einer kritischen Bewertung hinsichtlich ihrer
Vereinbarkeit mit dem Europarecht (D.).

B. Uberblick iiber die Entstrickungs-
besteuerung

Der Begriff ,Entstrickung” ist gesetzlich nicht definiert. Er
umschreibt lediglich einen Vorgang, der in einem Wirt-
schaftsgut enthaltene stille Reserven dem Besteuerungszu-
griff des Fiskus entzieht und so einen Ansatzpunkt fiir die
Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven liefert.>
Damit sind Entstrickungen begrifflich zunachst nicht auf
grenziiberschreitende Sachverhalte begrenzt, sondern erfas-
sen z.B. auch den Ubergang eines Wirtschaftsgutes von der
betrieblichen in die private Sphére im Rahmen einer Ent-
nahme oder Betriebsaufgabe. Solche Vorgidnge sind nicht
Gegenstand des vorliegenden Beitrags.

. Tatbestand: Beeintriachtigung eines
Besteuerungsrechts

Im grenziiberschreitenden Kontext enthalten -einerseits
die ertragsteuerlichen Ersatzrealisationstatbestdnde in § 4
Abs. 1 Satz 3 EStG, § 16 Abs. 3a EStG und § 12 Abs. 1 KStG
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sowie andererseits alle Buchwertfortfithrungsvorschriften
im UmwStG® und in §§ 6 Abs. 5 Satz 1, 16 Abs. 3 Satz 2
EStG spezielle Entstrickungsklauseln. Fir eine Buchwert-
fortfithrung fordern die zitierten Regeln tatbestandlich ent-
weder, da} ein deutsches Besteuerungsrecht hinsichtlich
der Gewinne aus der Verdufierung eines Wirtschaftsgutes
nicht ausgeschlossen oder beschrinkt wird’ oder ,daft die
Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt“8 ist. Inhalt-
lich ergeben sich aus den divergierenden Formulierungen
der Tatbestinde keine Unterschiede?; es kommt allein da-
rauf an, ob das deutsche Besteuerungsrecht beeintrachtigt
wird.

1. Besteuerungsrecht im internationalen Kontext

Zu einer Entstrickung kommt es nach dem Wortlaut des Ge-
setzes nur, wenn iiberhaupt ein Besteuerungsrecht an stil-
len Reserven bestand. Fiir das Bestehen eines Besteuerungs-
rechts sind folgende Konstellationen zu unterscheiden:
Bei beschrankt Steuerpflichtigen besteht ein Besteuerungs-
recht des deutschen Fiskus hinsichtlich stiller Reserven nur,
wenn ein inldndischer Ankniipfungspunkt fiir die Gewinne
aus der Verduflerung der Wirtschaftsgiiter besteht. Das ist
insbesondere der Fall, wenn die verdufderten Wirtschafts-
giter einer inldndischen Betriebsstitte zuzuordnen sind
(§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG, Art. 7 Abs. 1, 13 Abs. 1,
2 OECD-MA).

Bei unbeschrankt Steuerpflichtigen darf der Fiskus auf-
grund des Welteinkommensprinzips grundsatzlich auf
samtliche weltweit erzielten Gewinne zugreifen. Wenn eine
im Ausland anfallende Steuer auf die deutsche Einkommen-

[

Alexander Kredig ist Associate, Mathias Link ist Counsel bei Henge-
lerMueller, Frankfurt.

2 EuGH v. 23.01.2014, C-164/12, DMC, IStR 2014, 106 ff.
3 EuGH v. 21.05.2015, C-657/13, Verder LabTec, IStR 2015, 440 ff.

4 So zweifeln Stimmen in der Literatur z.B. an der Europarechtskonfor-
mitdt von § 4g EStG, siehe Kahle/Beinert, FR 2015, 585, 592, oder
werfen die bisher noch wenig beleuchtete Frage nach dem Zusam-
menspiel mit der BsGaV auf, siehe Rasch/Wenzel, IStR 2015, 128 ff.

5 Heinicke in Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 4 Rn 360 ,Steuerent-
strickung; Steuerverstrickung®; Abele in Sagasser/Bula/Briinger,
Umwandlungen, 4. Aufl. 2011, § 31 Rn. 90; Kredig, Das System der
Besteuerung stiller Reserven bei Unternehmensumstrukturierungen,
2013, S. 66.

6 §§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 20 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3, 21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 und 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG.

7 Siehe §§ 4 Abs. 1 Satz 3, 16 Abs. 3a EStG, § 12 Abs. 1 KStG sowie
§§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 11 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3,
21 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 und 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG.

8 8§§ 6 Abs. 5 Satz 1, 16 Abs. 3 Satz 2 EStG

9 Das folgt bereits aus dem Verweis in § 6 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 EStG auf
das Regelbeispiel in § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG (siehe dazu sogleich).
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steuer anzurechnen ist (entweder nach §§ 34c Abs. 1 Satz 1,
34d Nr. 2 Buchst a) EStG, § 26 KStG oder aufgrund eines
DBA, das die Anrechnungsmethode anordnet) besteht ein
jedenfalls beschranktes Besteuerungsrecht, weil die Anrech-
nungsmethode die Besteuerung nach dem Welteinkom-
mensprinzip unberiihrt 148t10 und die auslindische Steuer
erst auf der letzten Stufe der Gewinnermittlung berticksich-
tigen wird (§ 2 Abs. 6 EStG). Ordnet demgegeniiber ein DBA
die Freistellungsmethode an, darf der deutsche Fiskus auf
Gewinne aus der Verduflerung von Wirtschaftsgiitern, die
einer Freistellungsbetriebsstdtte zugeordnet sind, nicht zu-
greifen. Ein Besteuerungsrecht besteht nicht.

2. Ausschluf3 oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts
Damit stehen die Koordinaten fiir eine Entstrickung auf
den ersten Blick fest. Der Tatbestand ist verwirklicht, wenn
entweder der objektive oder der subjektive Ankniipfungs-
punkt des Besteuerungsrechts zu Lasten des deutschen Fis-
kus verdndert wird.

Dennoch ist das genaue Verstindnis der Tatbestands-
merkmale ,Ausschlufy oder Beschrinkung des Besteue-
rungsrechts” unklar. Bereits wihrend der Vorarbeiten zum
SEStEG, das mit § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG erstmals einen all-
gemeinen Entstrickungstatbestand kodifizierte, diskutierte
die Literatur die Frage, ob die Norm iiberhaupt einen An-
wendungsbereich hat.1l Die geduferten Zweifel an der
Durchschlagskraft der Entstrickungsnormen fanden seiner-
zeit eine Stiitze in der Rechtsprechung des BFH12 zur Auf-
gabe der sog. ,finalen Entnahmetheorie”. Der BFH hatte
in seinen Entscheidungen argumentiert, dafl nach einem
modernen Verstindnis von der Wirkungsweise der Frei-
stellungsmethode im Inland angewachsene stille Reserven
auch nach einer Verlagerung des Wirtschaftsgutes in eine
auslandische Betriebsstitte der deutschen Besteuerung un-
terliegen und nur nach der Verlagerung im Ausland zusitz-
lich angewachsene stille Reserven dem Besteuerungszugriff
entzogen seien.!3 Auf dieser dogmatischen Grundlage ar-
gumentierte die Literatur, dal § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG, § 12
Abs. 1 Satz 1 KStG tiberhaupt keinen Anwendungsbereich
hitten, da es selbst bei einer Verlagerung von Wirtschafts-
gitern in eine Freistellungsbetriebsstitte nicht zu einem
Ausschlufd des Besteuerungsrechts an im Inland angewach-
senen stillen Reserven kommen kénne.14

Insbesondere weil der BFH auch nach einem Nichtan-
wendungserlafl der Finanzverwaltung! an der Aufgabe der
finalen Entnahmetheorie festhielt!6, sah sich der Gesetzge-
ber zum Handeln gezwungen. Mit dem JStG 2010 fiihrte
der Gesetzgeber in § 4 Abs. 1 Satz 4 EStG und in § 12 Abs. 1
Satz 2 KStG riickwirkend!” ein Regelbeispiel fiir Entstri-
ckungen ein, um auf diese Weise klarstellend die ,finale
Entnahmetheorie” und seine Auffassung von der Funk-
tionsweise der Entstrickungsmechanik gesetzlich festzu-
schreiben.18

Zu einer Entstrickung kommt es danach, wenn ein ,bis-
her einer inldndischen Betriebsstitte eines Steuerpflich-
tigen zugeordnetes Wirtschaftsgut einer ausldndischen Be-
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triebsstdtte zugeordnet” wird (§ 4 Abs. 1 Satz 4 EStG). Das
Regelbeispiel beruht auf der Uberlegung, daf nach einer
Verlagerung eines Wirtschaftsgutes in eine Freistellungs-
oder Anrechnungsbetriebsstitte die in dem jeweiligen Wirt-
schaftsgut enthaltenen stillen Reserven aufgrund der DBA-
rechtlichen Freistellung oder der Anrechnung im Ausland
erzielter Gewinne entweder gar nicht mehr oder zumindest
nicht mehr in voller Hohe besteuert werden diirfen.1? Mit
dem neu eingefiigten Regelbeispiel verdeutlicht der Gesetz-
geber, daf} er die vom BFH vertretene Auffassung von der
Wirkungsweise der Freistellungsmethode nicht teilt. Lost
der Steuerpflichtige also den objektiven Ankniipfungspunkt
fiir ein Besteuerungsrecht durch die Verlagerung des Wirt-
schaftsgutes in eine auslandische Betriebsstitte auf, kommt
es zu einer Entstrickung aller bisher angewachsenen stillen
Reserven.

Uber diese Fallgruppen der objektiven Entstrickung hi-
naus kommt es auch zu einem Verlust des deutschen Be-
steuerungsrechts an stillen Reserven, wenn der subjektive
Ankniipfungspunkt des Besteuerungsrechts aufgelost wird,
etwa indem eine Person ins Ausland wegzieht und dadurch
nicht mehr unbeschrinkt steuerpflichtig20 ist.

Il. Rechtsfolgenkonzepte: Stundungsregel vs. sofortige
Versteuerung

Als Rechtsfolge fingieren die Entstrickungsregeln entweder
eine Entnahme?! oder eine VeriuBerung?? des betroffenen
Wirtschaftsgutes oder versagen im Anwendungsbereich des
UmwStG bzw. bei § 6 Abs. 5 EStG die Fortfithrung der Buch-
werte bei einer Umstrukturierungsmafinahme. Infolgedes-

10 Wagner in Bliimich, EStG (Marz 2015), § 34c Rn. 25.

11 Ablehnend etwa Wassermeyer, DB 2006, 1176, 1180, ders. DB 2006,
2420, 2421; Kéhler, I1StR 2010, 337, 341; Schneider/Oepen, FR 2009,
22, 28. A.A. Mitschke, FR 2009, 326, 329; ders. DB 2009, 1376,
1377; Benecke, IStR 2010, 101, 102.

12 BFH v. 17.07.2008 - | R 77/06, BStBL. Il 2009, 464.
13 BFH v. 17.07.2008 - | R 77/06, BStBL. Il 2009, 464, 469 f.

14 Wassermeyer, DB 2006, 1176, 1180; Kahle/Mddinger, DB 2011, 2338,
2340; Schonfeld, IStR 2010, 133, 136. A.A. Mitschke, DB 2009, 1376,
1377; Benecke, IStR 2010, 101, 102; Hruschka/Hellmann, DStR 2010,
1961, 1962.

15 BMF v. 20.05.2009, BStBI. | 2009, 671 ff.

16 BFH v. 28.10.2009 - | R 99/08, DStR 2010, 40, 42, Tz. 19, 23, 26; BFH
v. 28.10.2009 - | R 28/08, IStR 2010, 103, 107, Tz. 53, 59.

17 § 52 Abs. 8b Satz 2 EStG a.F, § 34 Abs. 8 Satz 3 KStG a.F.
18 BR-Drs. 318/10 (B), S. 8 f.
19 BR-Drs. 318/10 (B), S. 8.

20 Die sog. erweitere unbeschrdnkte Steuerpflicht (§ 2 AStG) und die
Wegzugsteuer fir natiirliche Personen, die Anteile i.S.d. § 17 EStG
halten (§ 6 AStG), werden in diesem Beitrag nicht weiter betrachtet.

21 § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG.
22 § 16 Abs. 3a i.V.m. § 16 Abs. 3 EStG.
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sen sind die Wirtschaftsgiiter entweder mit dem Teilwert23
oder dem gemeinen Wert24 zu bewerten; in jedem Fall sind
die stillen Reserven zu realisieren.

Hinsichtlich der Auswirkungen einer Entstrickung auf
die Liquiditdt des Steuerpflichtigen ergeben sich allerdings
je nach Fallgestaltung gravierende Unterschiede. Unbe-
schrinkt Steuerpflichtige diirfen bei der Uberfiilhrung von
Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens in eine andere
EU-Betriebsstitte desselben Steuerpflichtigen auf Antrag in
Hohe der aufgedeckten stillen Reserven einen Ausgleichs-
posten bilden, der iiber fuinf Jahre erfolgswirksam aufzu-
losen ist, § 4g Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 EStG. Dieses Konzept
vermeidet die sofortige Besteuerung der gesamten stillen
Reserven und fiihrt zu einer zeitlichen Streckung der Steu-
erzahllast tiber fiinf Jahre.

Der Anwendungsbereich des § 4g EStG ist allerdings
sehr liickenhaft und auf Vorginge ohne Rechtstragerwech-
sel beschrinkt.25 Die ,Ausgleichspostenmethode” findet
lediglich fiir Entstrickungen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG
und § 12 Abs. 1 KStG Anwendung. Insbesondere bei Ent-
strickungen nach dem UmwsStG ist angesichts seines ein-
deutigen Wortlauts kein Ausgleichsposten vorgesehen (§ 4g
Abs. 1 Satz 5 EStG).26 Im Ergebnis miissen daher die auf-
gedeckten stillen Reserven in allen nicht von § 4g EStG er-
fassten Féllen sofort und in voller Hohe versteuert werden.

Daneben enthdlt auch § 36 Abs. 5 EStG einen Aus-
gleichsmechanismus. Bei einer Entstrickung gemifl § 16
Abs. 3a EStG darf der Steuerpflichtige auf Antrag die ge-
schuldete Steuer in fiinf gleichen Jahresraten entrichten,
wenn die Wirtschaftsgiiter dem Betriebsvermogen des Steu-
erpflichtigen in einem anderen EU- oder EWR-Mitglieds-
staat zuzuordnen sind und sich die jeweiligen Staaten bei
der Beitreibung der Steuer unterstiitzen. Auch auf diese
Weise wird die sofortige Besteuerung der gesamten aufge-
deckten stillen Reserven verhindert.

C. Entwicklung der Rechtsprechung

Da die Entstrickungstatbestdande nur in internationalem
Kontext relevant werden koénnen, stehen sie zwangsldu-
fig im Fokus des Europarechts. In der jiingeren Vergangen-
heit hat sich in der Rechtsprechung des EuGH zu Fragen der
Entstrickungsbesteuerung ein stabiles Bild entwickelt.

I. National Grid Indus

In der Rechtssache National Grid Indus®’ duflerte sich der
EuGH erstmals grundlegend zu den europarechtlichen Fra-
gestellungen im Zusammenhang mit der Entstrickung von
Betriebsvermdgen. Streitig war die Europarechtskonformi-
tdt einer niederlindische Vorschrift, die anlaf8lich der Ver-
legung des Verwaltungssitzes der National Grid Indus B.V.
aus den Niederlanden nach Grofbritannien die sofortige
Festsetzung und Einziehung der Steuer auf alle bisher noch
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nicht realisierten Wertzuwédchse im Betriebsvermdgen an-
ordnete. Mit dem Argument, die sofortige Festsetzung und
Einziehung der Steuer auf stille Reserven bei einem grenz-
iberschreitenden Wegzug fiihre zu einem Liquiditéts-
nachteil fiir die betroffene Gesellschaft, bejahte der EuGH
zwanglos eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit.28

Eine der wesentlichen Aussagen der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache National Grid Indus ist, dall der
Gerichtshof eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
durch eine Entstrickungsbesteuerung als nicht prinzipiell
mit den Grundfreiheiten unvereinbar ansieht. Sie kénne
vielmehr durch das Ziel, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsrechte zwischen den Mitgliedsstaaten zu errei-
chen?9, gerechtfertigt sein.30 Mit der Frhebung einer der-
artigen Wegzugsteuer sei gewdhrleistet, dafl die nicht reali-
sierten Wertzuwidchse, die noch unter der Steuerhoheit des
Herkunftsstaates erzielt wurden, auch von diesem Staat be-
steuert werden.31

Kernelement der Entscheidung sind die Ausfithrungen
des EuGH zur VerhiltnisméaRligkeit der Beschrankung. Der
Gerichtshof ging davon aus, daf jedenfalls die sofortige
Festsetzung der Steuer im Zeitpunkt des Wegzugs verhilt-
nismaflig sei, weil der besteuernde Mitgliedsstaat auf diese
Weise die Steuer bestimmt, die wiahrend seiner Steuerhoheit
bereits latent entstanden aber mangels Realisierung noch
nicht geschuldet ist.32 Demgegeniiber hilt der EuGH die
sofortige Einziehung der festgesetzten Steuer im Ergebnis
fiir unverhiltnismifig.33 Prizise arbeitet der Gerichtshof
die widerstreitenden Interessen heraus. Der Steuerpflichtige
soll einerseits eine Belastung seiner Liquiditdt vermeiden
konnen, die eine Besteuerung im Zeitpunkt des Wegzugs,
also ohne Realisierung des Wertzuwachses der betroffenen
Wirtschaftsgiiter, auslosen wiirde. Gleichzeitig berticksich-

23 Fiir § 6 Abs. 5 Satz 1 EStG ist der Ansatz des Teilwerts umstritten: Fir
den Teilwert: Niehus/Wilke in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 6
Rn. 1535. Fir den gemeinen Wert: Kulosa in Schmidt, EStG, 34. Aufl.
2015, § 6 Rn. 685 i.Vm. Rn. 504.

24 § 4 Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 Hs. 2 EStG; § 16 Abs.
3 Satz 7, Abs. 3a EStG.

25 Kahle/Beinert, FR 2015, 585, 586, 587.

26 Zum liickenhaften Anwendungsbereich von § 4g EStG siehe unten
D.ll.1.

27 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, I1StR 2012, 27 ff.

28 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 29
Tz. 37.

29 Zu diesem Rechtfertigungsgrund insbesondere EuGH v. 13.12.2005 -
C-446/03, Marks and Spencer, IStR 2006, 19.

30 EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 30
Tz. 45 ff.

31 EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 30,
Tz. 48.

32 EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 31,
Tz. 52.

33 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 34,
Tz. 85.
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tigt der EuGH auch den mitunter erheblichen Verwaltungs-
aufwand, der bei einer spidteren Steuererhebung im Zeit-
punkt der Realisierung entstehen kann.34

Vor dem Hintergrund dieser widerstreitenden Interes-
sen schldgt der Gerichtshof als Kompromiss fiir die Ausge-
staltung europarechtskonformer Entstrickungsregeln ein
Wahlrecht des Steuerpflichtigen zwischen der sofortigen
Einziehung der Steuer und einer bis zur tatsichlichen Rea-
lisierung der stillen Reserven aufgeschobenen Besteuerung
vor, wobei der Preis fiir die aufgeschobene Besteuerung in
einer Sicherheitsleistung (z.B. einer Bankbiirgschaft) und
gegebenenfalls Zinsen bestehen darf.35

Il. DMC

Ausgehend von der Entscheidung in Sachen National Grid
Indus kam in der Literatur die Frage auf, ob auch das Rechts-
folgenkonzept des § 4g EStG - eine zinslose zeitlich ge-
streckte Einziehung der Steuerschuld tiber fiinf Jahre — als
verhiltnismiRig anzusehen sein kénnte.36 Diesem Aspekt
der Entstrickungsbesteuerung hat sich der EuGH in der
Rechtssache DMC genidhrt. In der Sache ging es um die
Frage, ob § 20 UmwStG 1995 europarechtskonform war.

Ausloser des Vorabentscheidungsverfahrens war fol-
gender Sachverhalt3’: Die in Osterreich ansissigen Kom-
manditisten der DMC GmbH & Co. KG brachten ihre Mit-
unternehmeranteile im Zuge einer Kapitalerhéhung gegen
Gewidhrung von Geschiftsanteilen in die Komplementérin
der KG, die DMC GmbH, ein. Das Vermogen der KG ging
durch Anwachsung auf ihre Komplementérin iiber. Das Fi-
nanzamt bewertete die Einbringung auf der Grundlage von
§ 20 Abs. 3 UmwStG 1995 mit dem Teilwert, weil wegen
des DBA zwischen Deutschland und Osterreich kein deut-
sches Besteuerungsrecht mehr hinsichtlich eines Gewinns
aus der Verduferung der den Einbringenden gewdhrten Ge-
sellschaftsanteile bestehe.

Zunichst arbeitete der EuGH heraus, daf$ hinsichtlich
der Einbringung von Mitunternehmeranteilen nicht die
Niederlassungsfreiheit, sondern die Kapitalverkehrsfrei-
heit anwendbar sei.38 Anschliefend stellt der Gerichtshof
eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit mit dem Ar-
gument fest, dal es nicht zum Nachteil einer Aufdeckung
stiller Reserven komme, wenn der Einbringende - anders
als im zu beurteilenden Fall — weiterhin in Deutschland
steuerpflichtig bleibt.3?

Im Ergebnis sah der EuGH die Beschrankung der Kapi-
talverkehrsfreiheit allerdings als gerechtfertigt an. Die Ent-
strickung sichere eine ausgewogene Aufteilung von Besteu-
erungsrechten, weil die Besteuerungsbefugnis an im Inland
angewachsenen stillen Reserven ende.40 Zudem sei die Be-
schrankung auch angemessen, weil die geschuldete Steuer
auf die stillen Reserven nach dem Regelungskonzept des
§§ 20 Abs. 6 i.V.m. 21 Abs. 2 Satz 3 ff. UmwStG 1995 nicht
sofort, sondern gestreckt iiber fiinf gleiche Jahresraten zu
zahlen sei.41
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lll. Verder LabTec

Diese Sichtweise hat der EuGH in der Rechtssache Ver-
der LabTec ausdriicklich bestdtigt, der folgender Sachver-
halt zugrunde lag:#2 Die Verder LabTec GmbH & Co. KG
uberfiihrte immaterielle Wirtschaftsgiiter in ihre nieder-
landische Betriebsstdtte. Im Rahmen einer Betriebsprii-
fung stellte das zustdndige Finanzamt diesen Sachverhalt
fest und bewertete die Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter
mit dem gemeinen Wert. Aus Billigkeitsgriinden erhob die
Finanzverwaltung nicht sofort den gesamten Betrag, son-
dern bildete einen Ausgleichsposten, der innerhalb von
zehn Jahren erfolgswirksam aufzuldsen43 war. Wie in den
bisher dargestellten Entscheidungen sah der EuGH auch in
den Vorschriften zur Entstrickung bei der Uberfiihrung von
Wirtschaftsgiitern eine Beschrdnkung européischen Primar-
rechts, namentlich der Niederlassungsfreiheit, weil der dro-
hende Liquiditdtsnachteil eine Niederlassung in einem an-
deren EU-Mitgliedsstaat weniger attraktiv mache.4* Auch
die Ausfithrungen des EuGH zur Rechtfertigung dieser Be-
schrinkung bewegten sich in mittlerweile bekannten Bah-
nen. Die sofortige Festsetzung der Steuer auf stille Reser-
ven der iberfithrten Wirtschaftsgiiter sei durch das Ziel,
die Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedsstaaten
aufzuteilen, gerechtfertigt.#> Da die Finanzverwaltung die
geschuldete Steuer nicht sofort in voller Hohe, sondern
durch die ratierliche Auflosung des Ausgleichspostens iiber
insge-samt zehn Jahre gestreckt erhebe, sei auch kein Ver-
stofl gegen das VerhiltnismiRigkeitsprinzip festzustellen.46

34 EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 32
f., Tz. 68, 70f.

35 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 33,
Tz. 73 ff.; EUGH v. 16.04.2015 - C-591/13, Kommission/Deutschland,
IStR 2015, 361, 367, Tz.73.

36 Ege/Klett, DStR 2012, 2442, 2449; Thémmes/Linn, IStR 2012, 282,
284; Kessler/Philipp, DStR 2012, 267, 272; Mdller-Gosoge/Kaiser, BB
2012, 803, 808; Kredig, Das System der Besteuerung stiller Reserven
bei Unternehmensumstrukturierungen, 2013, S. 327.

37 EUGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107 ff.

38 EuGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107, 108, Tz. 38;
siehe auch Linn, IStR 2014, 136, 138.

39 EUGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107, 108, Tz. 40.
40 EuGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107, 110, Tz. 60.
41 EuGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107, 110, Tz. 62.
42 EuGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166 ff.

43 BMF v. 24.12.1999, BMF 1999-12-24 IV B 4-S 1300-111/99, BStBI. |
1999, 1076 ff. Tz. 2.6.1 a).

44 EUGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166, 1168,
Tz. 36 f.

45 EuGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166, 1170,
Tz. 48.

46 EUGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166, 1170,
Tz. 52.
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Das folge schon daraus, dal — wie schon in der Rechtssache
DMC festgestellt — bereits eine zeitliche Streckung tiber fiinf
Jahre angemessen sei.4”

D. Europarechtskonformitdt der geltenden
Entstrickungsregeln

Vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtsprechung
kann man zum einen konstatieren, daff die Entstri-
ckungstatbestinde zwar eine Beschrankung der Grundfrei-
heiten darstellen, die ihrerseits aber durch das Ziel einer
ausgewogenen Aufteilung von Besteuerungsrechten zwi-
schen den Mitgliedsstaaten gerechtfertigt sein kann. Damit
bleibt festzuhalten, daff eine Entstrickungsbesteuerung
nicht per se gegen Europarecht verstofit, obwohl sie regel-
mafig grenziiberschreitende Sachverhalte betrifft.

Zum anderen 1af3t sich der Rechtsprechung der EuGH
ein vergleichsweise eindeutiger Priifungsmafistab fiir die
europarechtskonforme Ausgestaltung des Rechtsfolgenkon-
zepts von Entstrickungstatbestdnden entnehmen: Wihrend
die sofortige Festsetzung der Steuer zuldssig ist, bleibt die
sofortige Erhebung der Steuer unverhdltnismifig. Vielmehr
miissen die Liquiditdtsbelastungen des Steuerpflichtigen
abgemildert werden. Damit fokussieren sich die aktuellen
Fragen zur Europarechtskonformitdt des bestehenden Ent-
strickungsregimes auf die Rechtsfolgenseite.48

I. Ausgleichspostenmethode grundsitzlich europa-
rechtskonform

Abweichend zur in der Rechtssache National Grid Indus geau-
Rerten Auffassung des EuGH sieht das Rechtsfolgenkonzept
der Entstrickungsbesteuerung de lege lata kein Wahlrecht
zwischen sofortiger Besteuerung und einem Besteuerungs-
aufschub bis zur tatsdchlichen Realisierung der stillen Re-
serven vor. Allenfalls § 4g EStG erlaubt es, die Steuerschuld
zeitlich gestreckt zu begleichen, indem ein Ausgleichspos-
ten in Hohe der aufgedeckten stillen Reserven gebildet und
iiber fiinf Jahre erfolgswirksam abgeschmolzen wird.4? Vor
dem Hintergrund dieser grundlegend anderen Mechanik
des geltenden Rechts und weil der EuGH bisher noch nicht
zu § 4g EStG Stellung nehmen mufte, stellt sich die Frage,
ob auch die Ausgleichspostenmethode des § 4g EStG euro-
parechtskonform ist. Diese Frage ist speziell nach der Ent-
scheidung in Sachen National Grid Indus umféanglich disku-
tiert worden.0

Ausgangspunkt fiir die geduflerten Zweifel an der Eu-
roparechtskonformitit der Ausgleichspostenmethode>! ist
der Umstand, dafd das ratierliche Abschmelzen des bilan-
ziellen Ausgleichspostens zwangsldufig zu einer jahrlichen
Belastung der Liquiditdt des Steuerpflichtigen fiihrt. In den
Liquiditdtsnachteilen des Steuerpflichtigen bei einer sofor-
tigen Einziehung der Steuer sah der EuGH in der Rechts-
sache National Grid Indus allerdings den wesentlichen As-
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pekt, der gegen eine Steuererhebung vor der tatsdchlichen
Realisierung der stillen Reserven spricht.52 Das wirft die
Frage auf, ob der EuGH die Ausgleichspostenmethode im
Lichte seiner bisherigen Rechtsprechung im Rahmen der
Verhiltnismafigkeitspriifung ebenfalls als angemessen an-
sehen wiirde. Fiir die grundsétzliche Europarechtskonfor-
mitit des Konzepts eines Ausgleichspostens sprechen fol-
genden Uberlegungen:

Zundchst ist zu beachten, dafl das vom EuGH propa-
gierte Wahlrecht letztlich einen Kompromifd zwischen den
Interessen des Steuerpflichtigen und den Interessen der Fi-
nanzverwaltung darstellt. Wahrend der Steuerpflichtige
eine Belastung seiner Liquiditdt vermeiden mochte, bevor
er aus der als Gegenleistung fiir z.B. die Verdufierung der
betroffenen Wirtschaftsgiiter die geschuldete Steuer be-
gleichen kann, entsteht fiir die Finanzbehorden durch
eine spdtere Steuererhebung ein hoherer Verwaltungsauf-
wand.>3 Das Wahlrecht bringt diese kontriren Interes-
sen zum Ausgleich, indem der Verwaltungsaufwand durch
jahrliche Erklarungen iiber den Verbleib der Wirtschafts-
giiter>4 zuerst auf den Steuerpflichtigen verlagert wird. Er-
scheint dem Steuerpflichtigen dieser Aufwand im Vergleich
zur sofortigen Belastung seiner Liquiditdt als unangemes-
sen, wird er die sofortige Versteuerung wahlen. Aus der Per-
spektive dieser 6konomischen Analyse erscheint das Wahl-
recht als sachgerechter Ausgleich beider Interessen.>> Das
Ziel eines solchen Kompromisses — wenn auch mit anderer
Regelungstechnik — verfolgt die Ausgleichspostenmethode
gleichermafien: Durch die zeitlich gestreckte Steuererhe-
bung hailt sich die Belastung der Liquiditdt in Grenzen und
gleichzeitig wird der Verwaltungsaufwand reduziert.

Auch die Belastung der Liquiditdt durch das Abschmel-
zen des Ausgleichspostens sollte nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht grundsitzlich gegen Europarecht versto-
fen. Schliefilich kommt auch das Wahlrecht des EuGH
nicht zwingend ginzlich ohne Belastung der Liquiditét aus.
Selbst wenn sich der Steuerpflichtige gegen die sofortige

47 EUGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166, 1170,
Tz. 52.

48 Berner, IStR 2015, 275 ff. lehnt demgegeniiber bei unbeschrankt
Steuerpflichtigen bereits den Rechtfertigungsgrund der ausgewo-
genen Aufteilung von Besteuerungsbefugnissen ab.

49 Siehe dazu B.II.

50 Mitschke, DStR 2012, 629, 631; Gosch, IWB 2012, 779, 784; Hahn,
BB 2012, 681, 686.

51 Kraft, ISR 2013, 297, 301; Kessler/Philipp, DStR 2012, 267, 272;
Thémmes, IWB 2011, 896, 903 f.

52 EuGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 32
Tz. 68.

53 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 33
Tz. 73.

54 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 32
f. Tz. 66, 73.

55 Kredig, Das System der Besteuerung stiller Reserven bei Unterneh-
mensumstrukturierungen, 2013, S. 324 f.
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Besteuerung der aufgedeckten stillen Reserven entschei-
det, konnen die vom EuGH als zulédssig angesehenen Zin-
sen und Sicherheiten>6 ebenfalls die Liquiditit des Steuer-
pflichtigen belasten. Zudem belegt die Rechtsprechung des
EuGH, daf} ein angemessener Ausgleich der widerstreiten-
den Interessen nicht ausschlieflich durch ein Wahlrecht
gewdhrleistet sein muf3. Allein mit dem Argument, daf
mit zunehmendem zeitlichem Abstand zwischen der Ent-
strickung und der spdteren Steuererhebung das Risiko der
Nichteinbringung der geschuldeten Steuer steigt, hilt der
EuGH in der Rechtssache DMC ausdriicklich auch ein zeit-
lich tiber fiinf Jahre gestaffelte Zahlung fiir verhéltnisma-
Rig.57 Diese Auffassung hat der EuGH sogar fiir die mit § 4g
EStG vergleichbare Technik des fritheren Betriebsstattener-
lasses bestitigt.>8

Im Ergebnis spricht daher viel dafiir, dafl der EuGH
auch das Konzept des § 4g EStG als europarechtskonform
ansehen diirfte.>® Trotzdem bleibt auch hinsichtlich des
Konzepts von § 4g EStG Raum fiir berechtigte Kritik. Anders
als im Zusammenhang mit dem in der Rechtssache Natio-
nal Grid Indus vorgeschlagenen Wahlrecht begriindete der
EuGH seine Auffassung zur Verhiltnismafligkeit einer ra-
tierlichen Steuererhebung nicht ausfiihrlich. Hintergrund
der ratierlichen Auflosung des Ausgleichspostens nach §
4g EStG diirfte die Uberlegung sein, daft mit Wirtschafts-
glitern des Anlagevermogens im Unternehmen kontinuier-
lich Ertrage erzielt werden und diese Wirtschaftsgiiter oft-
mals nicht zur Verduflerung bestimmt sind, sondern der
Abnutzung unterliegen.®0 Zweifel an der Zulissigkeit einer
ratierlichen Steuerzahlung bleiben jedoch bestehen, wenn
die pauschalierte Nutzungsdauer von fiinf Jahren keinen re-
alistischen Mittelwert bilden sollte®! oder die Wirtschafts-
giiter keiner Abnutzung unterliegen (z.B. bei Kapitalgesell-
schaftsanteilen).®2 Insofern erscheint § 4g EStG — anders als
noch der frithere Betriebsstdttenerlafy — in der Praxis als zu
undifferenzierte und zu unflexible Losung.

ll. Keine Europarechtskonformitédt im Detail

Trotz des Befunds zum Konzept des § 4g EStG ist die Ent-
strickungsbesteuerung derzeit nicht umfassend europa-
rechtskonform. Im Detail verbleiben durch die konkrete
Ausgestaltung von § 4g EStG erhebliche Zweifel an der Ver-
einbarkeit mit dem Europarecht.
1. Liickenhafter Anwendungsbereich des Ausgleichspostens
Zum einen diirfen beschriankt Steuerpflichtige keinen Aus-
gleichsposten bilden. Uberfiihrt ein beschrinkt Steuer-
pflichtiger Wirtschaftsgiiter aus einer inldndischen Be-
triebsstatte, sind die stillen Reserven vielmehr sofort in
voller Hohe zu versteuern. Speziell diesen Umstand sieht
die Literatur als kritisch an, ist doch durch die Ankniipfung
an den Wohnsitz, gewohnlichen Aufenthalt, Sitz oder Ort
der Geschiftsleitung eine Verletzung der Grundfreiheiten
fast evident.63

Auflerdem sieht der Anwendungsbereich des § 4g EStG
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keinen Ausgleichsposten fiir Vorgange im Verhdltnis zu
EWR-Staaten vor, obwohl die Grundfreiheiten auch im
Verhiltnis zu diesen Staaten gelten. Schliellich sind Uber-
fiilhrungen aus Drittstaaten in EU-Betriebsstitten ebenso
wenig erfait wie Uberfiihrungen von Umlaufvermogen.
Nicht nachvollziehbar ist auch, weshalb Entstrickungen,
die nicht auf Uberfithrungen, sondern auf Ubertragungen
beruhen, vom Anwendungsbereich des § 4g EStG ausge-
schlossen sind. Fiir diese Differenzierung ist kein sachlicher
Grund ersichtlich. All diese Aspekte sprechen dafiir, dafl
die konkrete Ausgestaltung des § 4g EStG nicht mit dem
Europarecht in Einklang steht.64

Augenfillig ist auch, dafy das UmwStG weder eine ei-
gene Stundungsregel oder einen speziellen Ausgleichs-
posten enthdlt und noch nicht einmal § 4g EStG fiir ent-
sprechend anwendbar erkldrt. Infolgedessen unterliegen
aufgrund der umwandlungssteuerrechtlichen Entstri-
ckungsklauseln aufgedeckte stille Reserven sofort und in
voller Hohe der Besteuerung.%5 Aus der dargestellten Recht-
sprechung des EuGH®¢ folgt aber eindeutig, dafl jedenfalls
eine sofortige Steuererhebung unverhdltnismafig ist. Inso-
fern verstofit das Rechtsfolgenkonzept des UmwStG hin-
sichtlich umwandlungsbedingter Entstrickungen gegen Eu-
roparecht.67
2. Keine Umsetzung der Rechtsprechung des EuGH
Vor diesem Hintergrund bleibt festzuhalten, dafl der Ge-
setzgeber mit § 4g EStG auf halbem Weg stehen geblieben
ist. Fir die wohl tiberwiegende Anzahl der Fallgruppen, in
denen es zu einer Entstrickung kommen kann, existiert
kein Mechanismus, der die Konsequenzen einer sofortigen
Steuererhebung abmildert. Das wirft fast zwangsldufig die

56 EUGH v. 29.11.2011 - C-371/10, National Grid Indus, IStR 2012, 27, 33
Tz. 73 f.

57 EUGH v. 23.01.2014 - C-164/12, DMC, IStR 2014, 107, 110, Tz. 62.

58 EuGH v. 21.05.2015 - C-657/13, Verder LabTec, DStR 2015, 1166, 1170,
Tz. 52.

59 Wied in Bliimich, EStG, § 4g Rn. 2 (Aug. 2014); Mitschke, IStR 2014,
111, 112; Musil, FR 2014, 470, 472; Sydow, DB 2014, 265, 268 f. Glei-
ches sollte auch fiir § 36 Abs. 5 EStG gelten.

60 Kahle/Beinert, FR 2015, 585, 591.

61 Von einem realistischen Mittelwert geht Mitschke, IStR 2014, 216,
217 aus.

62 Kahle/Beinert, FR 2015, 585, 591 f.

63 Crezelius in Kirchhof, EStG, 14. Aufl. 2015, § 4g Rn. 9; Kudert/Kahlen-
berg, DB 2015, 1377, 1378.

64 Crezelius in Kirchhof, EStG, 14. Aufl. 2015, § 4g Rn. 9; Wied in Bli-
mich, EStG, § 4g Rn. 2 (Aug. 2014).

65 Rddder in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl. 2013,
Einfilhrung Rn. 98.

66 Siehe C.l. bis C.III.

67 Rodder in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl. 2013,
Einfiihrung Rn. 98; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwStG, 6.
Aufl. 2013, Vor. §§ 11-13 Rn. 21; Hahn, BB 2012, 681, 687; Kredig,
Das System der Besteuerung stiller Reserven bei Unternehmensum-
strukturierungen, 2013, S. 329 ff.
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weitergehende Frage nach dem methodischen Problem auf,
welche Auswirkungen Urteile des EuGH haben und wie
diese Entscheidungen in die Rechtswirklichkeit der jewei-
ligen Mitgliedsstaaten zu transformieren sind.

Der EuGH ist nicht berufen, nationale Normen im Fall
eines Verstofies gegen den AUEV zu verwerfen.%8 Es ist viel-
mehr alleinige Aufgabe der jeweiligen Mitgliedsstaaten, zu
entscheiden, ob und gegebenenfalls welche Konsequenzen
aus den Entscheidungen des EuGH zu ziehen sind.%? Aus-
gangspunkt der Uberlegungen ist, dass die Mitgliedsstaaten
nach dem Gebot loyaler Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3
EUV) von sich aus tdtig werden und Verstofle gegen Europa-
recht beseitigen miissen.”’0 Instrumente hierzu sind neben
Gesetzesdnderungen auch die gemeinschaftskonforme Aus-
legung einer Norm oder sogar die gemeinschaftskonforme
Rechtsfortbildung.”! In der jlingeren Vergangenheit hat
die Rechtsprechung aufierdem als europarechtswidrig er-
kannte Vorschriften , geltungserhalten reduziert”. Dazu hat
der BFH2 z.B. den Tatbestand der relevanten Norm einge-
engt, um einerseits den Anforderungen des Europarechts
gerecht zu werden und andererseits die Geltung der Vor-
schrift so weit wie moglich zu erhalten. Dieses Vorgehen
wiirde sich insbesondere eignen, § 4g EStG auf beschrankt
Steuerpflichtige und damit auf Auslandsfille auszudehnen.
Bleibt die unbeschrankte Steuerpflicht als Tatbestandsmerk-
mal von § 4g EStG unbeachtet, handelt es sich namlich um
nichts anderes als eine normerhaltende Reduktion.”3

Vor dem Hintergrund des Gebots der loyalen Zusam-
menarbeit und der zahlreichen Instrumente zur Umsetzung
ist es erstaunlich, daf} weder der Gesetzgeber noch die Fi-
nanzverwaltung bislang auf die in der Literatur diskutier-
ten Verstofie reagiert haben. Fiir den Steuerpflichtigen ist
diese Situation besonders mifllich. Trotz der teils evidenten
Verstofle gegen das Europarecht — insbesondere im Anwen-
dungsbereich des UmwStG und hinsichtlich der Einschrin-
kung von § 4g EStG auf unbeschrinkt Steuerpflichtige
— bleibt im Fall einer europarechtswidrigen Sofortversteue-
rung letztlich nur der unter Umstdanden langwierige Rechts-
weg. Gleichwohl konnten die vorstehenden Uberlegungen
zumindest einen Ansatzpunkt zur Argumentation in sol-
chen Verfahren liefern.

E. Fazit

Das Ertragsteuerrecht enthilt ein dichtes Netz an Entstri-
ckungstatbestdnden. Ausloser einer Entstrickung ist die Ver-
schlechterung des deutschen Besteuerungsrechts. Der Ge-
setzgeber hat mit Einfiihrung des Regelbeispiels § 4 Abs. 1
Satz 4 EStG verdeutlicht, daf3 es insbesondere bei der Zuord-
nung von Wirtschaftsgiitern zu einer Anrechnungs- oder
Freistellungsbetriebssdtte zur Entstrickung kommt. Damit
konnen zahlreiche grenziiberschreitende Sachverhalte zur
Aufdeckung stiller Reserven fithren, sodafl zwangslaufig die
europarechtlichen Grundfreiheiten tangiert sind. Es ver-
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wundert daher nicht, daf sich der EuGH bereits mit der Eu-
roparechtskonformitdt von Entstrickungsregeln befaf3t hat.
Die Rechtsprechung ergibt in diesem Zusammenhang ein
Klares Bild: Zwar beschrinken Entstrickungstatbestdnde
die Grundfreiheiten. Diese Beschrankung kann unter dem
Gesichtspunkt der ausgewogenen Aufteilung von Besteue-
rungsrechten gerechtfertigt sein. Verhaltnismafig ist aber
nur die sofortige Festsetzung der Steuer auf die Aufdeckung
der stillen Reserven. Die sofortige Einziehung der Steuer
in voller Hohe ist unverhéltnismafiig; insofern bedarf es
eines Rechtsfolgenkonzepts, das die sofortige Belastung
der Liquiditdt des Steuerpflichtigen abmildert. Aus Sicht
des deutschen Steuerrechts bieten nur § 4g EStG und § 36
Abs. 5 EStG einen entsprechenden Mechanismus. Diese
Vorschriften entsprechen zwar konzeptionell dem Europa-
recht. In der konkreten Ausgestaltung bleiben bei § 4g EStG
erhebliche Zweifel an der Europarechtskonformitdt. Da
im UmwStG jeglicher Ausgleichsmechanismus fehlt, sind
darin enthaltene Entstrickungsregeln unseres Erachtens eu-
roparechtswidrig.

68 Hey, StuW 2010, 301, 303.

69 Hey, StuW 2010, 301, 303.

70 Hey, StuW 2010, 301, 305; Rust, IStR 2009, 382, 383.
71 Hey, StuW 2010, 301, 304, 306.

72 So etwa zu § 5oa Abs. 4 Satz 5 und Satz 6 EStG 1990: BFH v.
24.04.2007, | R 39/04, BStBL. Il 2008, 95 ff.

73 Zur Erstreckung des Anwendungsbereichs einer Norm auf Auslands-
falle als ,Reduktion” siehe Hey, StuW 2010, 301, 313.
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Neue Chance am Beraterhimmel ./. Neues Risiko in der Beraterhélle -
Die Grundrechtecharta bei der Auslegung nationaler unionsrechtsbasierter

Normen

Dr. Carsten René Beul, Rechtsanwalt/Steuerberater/Wirtschaftspriifer/Fachanwalt fiir Steuerrecht/Revisore Legale (1)/
Reviseur d‘Entreprises (L)/Revisionsexperte (CH)/Lehrbeauftragter an der Universitdt Koblenz-Landau;

Neuwied/Mailand/Luxemburg

1. Problemstellung

Die Grundrechtecharta der Europdischen Union (GRC) gilt
gemif Art. 51 GRC in erster Linie fiir die Organe, Einrich-
tungen und sonstigen Stellen der Union, in zweiter Linie,
aber ausschliefdlich bei der Durchfiihrung des Rechts der
Union, auch fiir die Mitgliedstaaten. Bei der Umsetzung des
Unionsrechts findet die Grundrechtecharta daher Anwen-
dung. Fraglich ist, wie weit diese Anwendbarkeit in das na-
tionale Recht der Mitgliedstaaten eingreift. Denn hiervon
hédngt in Zukunft ab, inwieweit tiber die Prifung der unmit-
telbaren Wirkung eine Richtlinie hinaus unionsrechtlich
die Priifung einer Grundrechtsverletzung erfolgen muf.
Exemplarisch soll nachfolgend anhand einer Entscheidung
des Verwaltungsgerichts Berlin! (VG Berlin) auf den Beruf-
stand der vereidigten Buchpriifer (vBP) eingegangen wer-
den, die als Abschlufipriifer gemafd Art. 2 Nr. 2 RL 2006/43/
EG? zu qualifizieren sind,3 in Deutschland gemif § 31912
HGB jedoch nur eingeschrankt, wahrend Wirtschaftspriifer
(WP) uneingeschrankt priifen diirfen. Es fragt sich, inwie-
weit diese Berufszugangsbeschrankung zuldssig ist.

2. Reichweite des Grundrechtsschutzes,
insbesondere der Berufsfreiheit

Vorab soll nachfolgend die Reichweite des Grundrechts-
schutzes erOrtert werden. Der Schutz des Grundrechts
auf Berufsfreiheit ist in Art. 6 I EU i.V.m. Art. 15 Grund-
rechtecharta (GRC) normiert. Die Berufsfreiheit ist grund-
satzlich ohne Einschriankung gewdhrleistet. Der Schutz ist
deshalb sowohl in Bezug auf unmittelbare als auch mittel-
bare Eingriffe gewihrleistet.* Komplementires Grundrecht
ist das Recht auf unternehmerische Freiheit gemif} Art. 16
GRC, als Ausprigung der Berufsfreiheit>, wodurch der An-
wendungsbereich auch auf als juristische Personen organi-
sierte Unternehmen erweitert wird, weshalb die Auslegung
parallel zu Art. 15 GRC vorzunehmen ist.6 Zudem enthilt
Art. 16 GRC eine Mittelstandsférderungskomponente’, die
wiederum durch Hinweis auf die ,einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten als Reprise des Subsidiari-
tatsprinzips verstanden werden kann.

Die Einordnung der Normen der GRC war bis zum In-
krafttreten des Vertrags von Lissabon strittig8. In diesem
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Zusammenhang war die Rechtsverbindlichkeit der GRC
dabei in der Vergangenheit fiir den Schutz der Berufsfreiheit
nicht relevant, weil dieses Prinzip bereits als Ausdruck der
Verfassungstraditionen in der Rechtsprechung des EuGH?
anerkannt war.10 Selbst wenn die Geltung der GRC als all-
gemeiner Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts oder
Ausdruck der Verfassungstraditionen abgelehnt wurde,11
wurde sie in der Rechtsprechung des EuGH!2 und ebenso
bereits seit langerem in den Schlufantrdgen der General-
anwiltel3 sowie in den Entscheidungen des Gerichts erster
Instanz!4 zur Auslegung herangezogen.

Im Rahmen der unionsrechtlichen Bewertung ist nun-
mehr die Berufsfreiheit gem. Art. 15 GRC zu beachten,
wobei als Auslegungsmaf3stab Artikel 52 GRC heranzuzie-
hen ist. Danach ist Voraussetzung fiir die Einschridnkung
der Grundrechtecharta eine Regelung durch Gesetz, wobei

1 Urteil VG Berlin v. 03.07.2014, 22 K 52.14, http://openjur.de/u/733061.
html .

2 Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 17. Mai 2006 Uber AbschluBpriifungen 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 15, 87-107, idF. der Richtlinie
2014/56/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG iiber Abschluf-
priifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen
,ADbL. L 158, 196 — 226.

3 Vgl. Beul, DStR 2011, 257 ff.

4 Schwarze in Schwarze EU-Kommentar, 2012, Art. 15 GRC, Rn 5; vgl.
hierzu auch Beul, steueranwaltsmagazin 2012, 137 ff; ders. DStR
2014, 2140; ders. DB 2015, 1173.

5 Vgl. Schwarze in Schwarze a.a.0. (Fn. 4) Schwarze EU-Kommentar,
2012 Art. 15 GRC Rn. 3 m.w.N.

Schwarze in Schwarze a.a.0. (Fn. 4), Art. 16 GRC, Rn. 5 f. m.w.N.
Mann in Sachs, GG, 2009, Art. 12, Rn. 13.

Knecht in Schwarze, a.a.0. (Fn. 4), Praambel GRC, Rn. 11 m.w.N.

O 0 N O

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.

10 Vgl. Hatje in Schwarze, a.a.0. (Fn. 4), Art. 6 EU Rn. 27 m.w.N.

11 Schmitz, )Z 2001, 833, 835; Knecht, Matthias H., Die Charta der
Grundrechte der Europdischen Union, Stuttgart 2005, 219.

12 Knecht in Schwarze, a.a.0. (Fn. 4), Praambel GRC, Rn. 11.
13 Knecht in Schwarze, a.a.0. (Fn. 4), Praambel GRC, Rn. 11 m.w.N.
14 Knecht in Schwarze, a.a.0. (Fn. 4), Prdambel GRC, Rn. 11 m.w.N.
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der Wesensgehalt der Rechte und Freiheiten zu achten ist.
Dabei kann dies nach Art. 52 I Satz 2 GRC nur unter Be-
achtung des Grundsatzes der Verhdltnismafigkeit erfolgen,
sodafy Einschrinkungen nur vorgenommen werden kon-
nen, die erforderlich (notwendig) sind und den von der
Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielset-
zungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte
und Freiheiten tatsachlich entsprechen.

Die bisherige Rechtsprechung zur Berufsfreiheit scheint
zwar auf den ersten Blick im wesentlichen auf dieser Linie
zu liegenlS, wobei als problematisch festzuhalten ist, dal
nach dieser Rechtsprechung eine Einschrankung der Berufs-
freiheit aus Gemeinwohlgriinden moglich sein soll, soweit
nur der Wesensgehalt des Grundrechts nicht beeintrachtigt
wird.16 Die hieran wiederholt geiibte Kritik!7 bemingelt
vor allem, daf} die Begriindungen des EuGH eher formel-
haft Struktur und Ziele der Gemeinschaft in den Vorder-
grund stellten und den Schutz der betroffenen Grund-
rechte in den Hintergrund treten lieen.1® Ein weiterer
Kritikpunkt wird gegen die oft lediglich zweistufige Priifung
vorgebracht, die neben Geeignetheit und Erforderlichkeit
die Angemessenheit oft nicht systematisch mitpriiften,!?
wobei die Abwidgung nur unzureichend dahingehend er-
folge, da die freie Berufsausiibung ,Beschrinkungen un-
terworfen werden”, sofern diese ,Beschrinkungen tatsdch-
lich dem Gemeinwohl dienenden Zielen entsprechen und nicht
einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhdltnismd-
Rigen nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewdhrlei-
steten Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet” .20 So stellte der
Gerichtshof die Priifung der allgemeinen Verhdltnismafiig-
keit immer wieder in den Vordergrund und umging hier-
durch letztlich die Priifung des Grundrechtes selbst und
der speziellen Verhiltnismafiigkeit im Rahmen der Grund-
rechtspriifung.2!

Diese Rechtsprechung begegnet Bedenken, weil sie ei-
nerseits die Verhdltnismafliigkeitsiiberpriifung relativ zu-
rickhaltend anwendet und andererseits interventionisti-
schen Vorstellungen einer weitreichenden Struktur- bzw.
Industriepolitik breiten Raum schafft.22

Dagegen ist nach der klassischen (Drei-) Stufentheorie
des Bundesverfassungsgerichts23 durch die Differenzierung,
insbesondere zwischen Berufszugangsbeschrankungen und
Berufsausiibungsregeln bei steigender Intensitit des Ein-
griffs, eine hohere Anforderung an die Rechtfertigung zu
stellen, wobei wegen der weiteren Ausdifferenzierung der
Rechtsprechung eine schematische Anwendung nicht mehr
zeitgemafd erscheint, weshalb sie letztlich als Rahmen im
Zusammenhang der Einordnung des Grundrechts auf Be-
rufsfreiheit dient.

Entscheidend ist, dafl eine Mafinahme durch ver-
niinftige Erwdgungen des Allgemeinwohls legitimiert sein
muf,24 wobei das Bundesverfassungsgericht grundsitzlich
den Individualrechtsschutz in den Vordergrund stellt25,
wahrend der EuGH die Grundrechte in der Vergangenheit
schwerpunktmaiflig generalisierend priift, d. h. VerstofRe erst
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fir relevant halt, wenn sie nicht Einzelfall, sondern Aus-
druck systemischer Mingel sind.26 Insoweit erscheint es
ernstlich zweifelhaft, ob eine Rechtsprechung des EuGH,
die den Individualrechtsschutz der Grundrechte nicht aner-

15 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 gehért wie auch das Recht auf freie Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Tdtigkeit zu den allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschafts-
rechts. Diese Grundsdtze konnen jedoch keine uneingeschrinkte
Geltung beanspruchen, sondern miissen im Hinblick auf ihre gesell-
schaftliche Funktion gesehen werden. Folglich konnen die Ausiibung
des Eigentumsrechts wie auch das Recht auf freie Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tdtigkeit Beschrdnkungen unterworfen werden,
sofern diese tatsdchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der
Gemeinschaft entsprechen und nicht einen im Hinblick auf den ver-
folgten Zweck unverhdltnismdgigen, nicht tragbaren Eingriff darstel-
len, der die so gewdhrleisteten Rechte in ihrem Wesensgehalt anta-
stet.

16 EuGH Slg. 1986, 2909, 2912- Keller; Slg. 1989, 2237, 2269 - Schra-
der; Slg. 1994, I-5555, 5581f - Winzersekt; Kokott AGR 121 (1996),
599, 638; Vdgler, Defizite beim Schutz der Berufsfreiheit durch
BVerfG und EuGH 2001, 79 ff., 200 f.

17 Vgl. Wehlau/Lutzhéft EUZW 2012, 45, 46 m.w.N.

18 Leisner in FS C.Heymanns, 1995, 395, 406 f.; Storr, Der Staat 36
(1997), 547, 562 ff; Stein EuZW 1998, 261; v. Danwitz, ENS 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.

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

20 EuGH v. 11.07.1989, Rs. 265/87, Schrader, Slg. 1989, 2237, Rn. 15; v.
05.10.1994, Rs. C-280/93, Bananenmarktordnung, Slg. 1994, 1-4973,
Rn. 78; V. 29.04.1999, Rs. C-293/97, Standley u. a., Slg. 1999, I-2603,
Rn. 54; v. 12.07. 2001, Jippes u. a., C-189/01, Slg. 2001, 1-5689, Rn.
81; V. 15.07. 2004, Rs. C-37/02 und C-38/02, Di Leonardo und Dilex-
port, Slg. 2004, 2004, 1-6911, Rn. 82; V. 09.09.2004, Rs.C-184/02
u.a., Spanien und Finnland/Parlament und Rat, Slg. 2004, I-7789, Rn.
52; V. 14.12.2004, Rs. C-210/03, Swedish Match, Slg. 2004, 1-1189,
Rn. 72; V. 07.07.2009, S.P.C.M. u. a., C-558/07, Slg. 2009, I-5783,
Rn. 41; v. 09.03.2010, ERG u. a., C-379/08 u.a., Slg. 2010, I-2007, Rn.
86 (m.w.N.); v. 08.07.2010; Rs. C-343/09, Afton Chemical, Slg. 2010,
I-2010, 7023, Rn. 45.

21 Vgl. SchluBantrdge Generalanwalt Tizziano v. 07.04. 2005, Rs.
C-453/03 u.a., ABNA, Slg. 2005, |-10423, Rn. 74: ,Zentraler Ungiiltig-
keitsgrund ist ....eindeutig derjenige, der die VerhdltnismdaBigkeit
betrifft....weil sie.... die Kontrolle der Beachtung der Grundrechte auf
Eigentum und auf unternehmerische Freiheit (berlagert und eine
spezifische Priifung damit iberfliissig macht.“ 1m Urteil (v.
06.12.2005; Rs. C-453/03 u.a., ABNA, Slg. 2005, 1-10423 Rn. 88)
schloB 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 Eigentums-
recht ...oder das Recht auf freie Berufsausiibung verletzt.*

22 Mann in Sachs, Grundgesetz, 2009, Art. 12, Rn. 9
23 Mann in Sachs, Grundgesetz, 2009, Art. 12 Rn. 125

24 St. Rspr., vgl. 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; 114, 196.

25 Nach der Rspr. des BVerfG enthdlt Art.12 GG ein Freiheitsrecht, das
als subjektiveres Recht (BVer-fGE 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.

26 S.o. Fn. 72; 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.)

23



> Beitrdage

kennt und vielmehr nur dann eingreift, wenn ,systemische
Mingel” vorliegen, noch mit dem Grundrechtsschutz des
Grundgesetzes und der Ubertragung der Hoheitsrechte ge-
mafd Art. 23 GG tiibereinstimmt und damit die Anforderun-
gen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?’
erfiillen konnen. Dies widerspricht diametral dem Ansatz
einer individuellen Grundrechtsanwendung des deutschen
Verfassungsrechts. Hierin konnte ein Spannungsverhiltnis
zwischen der Grundrechtsinterpretation durch den EuGH
und der traditionellen deutschen durch das Bundesverfas-
sungsgericht entstehen.

Allerdings deutet sich hier eine Anderung der Recht-
sprechung des EuGH an, der mehr den individuellen
Grundrechtsschutz betont. Dies ergibt sich nunmehr ins-
besondere aus der Entscheidung des EuGH zur Vorrats-
datenspeicherung.28

Aus diesem Grund miifite es im Falle einer Weiter-
fihrung dieser Rechtsprechung seitens des EuGH folge-
richtig zu einer Kontrolle durch das Bundesverfassungsge-
richt kommen, wenn kein individueller Grundrechtsschutz
durch den EuGH gewéhrleistet werden sollte.

Allerdings ist auch unionsrechtlich ein individueller
Schutz erforderlich. Hier kann der Vergleich mit der Dog-
matik der Grundfreiheiten, die nach der Rechtsprechung
des EuGH Beschrinkungsverbote darstellen,2® als Bei-
spiel dienen. Insoweit wird vertreten, der grundrechtliche
Schutz sei - allerdings im Gemeinschaftsrecht vor Einbe-
ziehung der Grundrechtecharta (GRC) - gemaf3 Art. 6 EU
im Vergleich mit Art. 12 GG defizitdr30 und die Ausweitung
der Grundfreiheiten zu allgemeinen Beschrankungsverbo-
ten hitten die Personenverkehrsfreiheiten zu einem Grund-
recht der Berufsfreiheit fortentwickelt.31 Das Problem be-
steht jedoch darin, dafl nur bei grenziiberschreitender
Tatigkeit und deren Behinderung der Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten eroffnet wird. Vorliegend steht jedoch
die Geltung der Grundrechte gegeniiber Rechtsakten der
Union und deren Anwendung im Recht der Mitgliedstaa-
ten im Fokus, auch soweit keine grenziiberschreitende Ta-
tigkeit vorliegt. Daher ist ein effektiver Grundrechtsschutz
vergleichbar dem Schutz der Grundfreiheiten, der gegen-
iiber Gesetzgebungsakten der Union erforderlich ist, da
die Grundrechte nicht weniger schiitzenswert sind als die
Grundfreiheiten.

Auch bei der Grundrechtseinschrankung kann die Ver-
hiltnismafiigkeitspriifung zugrundegelegt werden, die die
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten anwen-
det, d.h. Beschrinkungen der Berufsfreiheit sind zuldssig,
wenn sie ,tatsichlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen
der Gemeinschaft entsprechen und nicht einem im Hin-
blick auf den verfolgten Zweck unverhéltnismafigen, nicht
tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewdhrleisteten
Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet”.32 Insoweit ist
der Einschrankungsvorbehalt entsprechend der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes zu den Grundfreiheiten auszuge-
stalten. Die Grundrechtspriifung ist streng auszulegen und
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einer strikten Verhdltnismafligkeitspriifung zu unterziehen.

Hielte man ndmlich an einer nur grundsitzlichen
Schutzfunktion der Grundrechte fest, so stiinde 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 Individu-
alrechtsschutz gewdhrleisten sollte, ist dies unter Wertungs-
gesichtspunkten nicht mehr nachvollziehbar.

Daher muf} die Verhidltnismafliigkeitspriifung im Rah-
men des Grundrechtsschutzes starker in den Vordergrund
treten, wie es dem Wortlaut des Art. 52 GRC i.V.m. Art. 15
GRC entspricht.

In diese Richtung deutet auch die neuere Rechtspre-
chung des EuGH in der Vorratsdatenspeicherungsentschei-
dung.33 Dort priift der Gerichtshof zuerst einen Eingriff in
den Wesensgehalt des Grundrechts34, sodann die dem Ge-
meinwohl dienende Zielsetzung3®, bevor er die Verhilt-
nismiRigkeitspriifung vornimmt.3¢ Hierbei sei wegen der
»besonderen Bedeutung des Schutzes personenbezogener Daten
fiir das Grundrecht auf Achtung des Privatlebens und des Aus-
mayfSes und der Schwere des........ Eingriffs in dieses Recht der
Gestaltungsspielraum des Unionsgesetzgebers eingeschrinkt”
und unterliege deshalb einer ,strikten Kontrolle”.37 Daraus
ist zu entnehmen, daf} der Gerichtshof nunmehr ausge-
hend vom zu priifenden Grundrecht den Weg zur individu-
ellen Grundrechtspriifung eingeschlagen hat und, je enger
der Kernbereich des Grundrechts betroffen ist, das gesetz-
geberische Handeln einer strikteren Kontrolle unterwirft,
womit die Anforderungen an die Verhédltnismafligkeitspri-
fung erhoht werden.

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

28 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.

29 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.

30 Bormann a.a.O., 165 f.
31 Bormann a.a.0., 249 ff.

32 EUuGH 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.

33 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.

34 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.,
Rn. 39f.

35 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.,
Rn. 41-44.

36 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.,
Rn. 45ff.

37 Rs. C-293/12 und C-594/12 Digital Rights Ireland und Seitlinger u. a.,
Rn. 48.

steueranwaltsmagazin 1/2016




Carsten René Beul

3. Beeintrachtigung der Berufsfreiheit durch
Zugangsbeschrankung

3.1. Entscheidung des VG Berlin

Hierzu soll nachfolgend auf eine Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts Berlin38 eingegangen werden. Der Kliger die-
ses Verfahrens ist seit 1989 in eigener Praxis als vereidigter
Buchpriifer, auflerdem als Steuerberater und Rechtsanwalt
tatig. Er ist zugelassen als Abschlusspriifer (mit Teilnahme-
bescheinigung). Seinen Antrag auf priifungsfreie Bestellung
zum Wirtschaftspriifer lehnte die Wirtschaftspriiferkammer
ab. Die hiergegen erhobene Klage wies das VG Berlin ab.3?

Dabei betrachtet das VG den Antrag auf Zulassung zum
Wirtschaftspriifer als Berufswechsel40, der im Rahmen des
Art. 12 I GG nur gerechtfertigt sei, soweit dadurch ein iiber-
ragendes Gemeinschaftsgut, das der Freiheit des einzelnen
vorgeht, geschiitzt werden soll. Soweit es sich — wie hier —
um subjektive Zulassungsvoraussetzungen handele, gelte
das Prinzip der Verhiltnismafiigkeit in dem Sinn, daf die
vorgeschriebenen subjektiven Voraussetzungen zu dem an-
gestrebten Zweck der ordnungsgemafien Erfiillung der Be-
rufstitigkeit nicht aufler Verhiltnis stehen diirfen.#! Ein
funktionierendes und anerkanntes Wirtschaftspriiferwesen
stelle ein solches wichtiges Gemeinschaftsgut dar.42 Ahn-
lich einem Notar spiele der Wirtschaftspriifer eine entschei-
dende Rolle fiir das Funktionieren des Finanzmarkts. Neben
der Unabhingigkeit der Priifer ist das Vertrauen in die Qua-
litdt ihrer Arbeit von tiberragend wichtiger Bedeutung. Dem
trage § 15 WPO fiir den Zugang zum Beruf des Wirtschafts-
priifers Rechnung und die Qualitdtskontrolle gemafd § 57a
WPO fiir die laufende Tatigkeit als Abschluf3priifer. Der Ge-
setzgeber sei verfassungsrechtlich grundsitzlich nicht ver-
pflichtet gewesen, daneben priifungsfreie Zugangsmaoglich-
keiten fiir vereidigte Buchpriifer zu schaffen.43

Der darin liegende Eingriff in die Berufsfreiheit be-
rithre den Kldger nicht, weil er bereits Berufsangehoriger ist.
Er konne seinen Beruf als vereidigter Buchpriifer und Ab-
schlusspriifer wie bisher weiter ausiiben. Im iibrigen binde
Art. 12 1 GG den Gesetzgeber nicht starr an traditionell vor-
gepragte Berufsbilder und zwinge ihn insbesondere nicht,
Berufe mit (teil)identischen Tatigkeitsbereichen, aber un-
terschiedlichen Zugangsvoraussetzungen auf Dauer neben-
einander bestehen zu lassen.44

3.2. UnverhdltnismédBlige Beschrankung gemaf Art. 12 GG

Bereits diese Argumentation kann nicht tiberzeugen. Sie
laRkt die Entwicklung des Abschlufpriiferberufs vollkom-
men aufler acht. Bereits die Neufassung der Abschluf3-
priiferrichtlinie durch die RL 2006/43/EG brachte berufs-
rechtliche Anderungen mit sich, die eine umfangreiche
Qualitdtssicherung fiir beide Berufsgruppen, ndmlich der
Wirtschaftspriifer und der vereidigten Buchpriifer brachte.
Durch die Einfiigung des § 57 a WPO mit der 7. WPO-No-
velle® verpflichtete der Gesetzgeber alle Berufsangehdorigen
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unterschiedslos zu einer Qualitatskontrolle. Dartiber hinaus
richtet sich die Satzung fiir Qualitatskontrolle der Wirt-
schaftspriiferkammer ebenfalls an alle Berufsangehorigen
unterschiedslos, ob WP oder vBP. Der Beruf ist hierdurch
nicht mehr in WP und vBP gespalten, sondern vielmehr in
Berufsangehorige, die sich der Qualitdtskontrolle unterzie-
hen und die damit priifen diirfen und solchen, die keine
Qualitatskontrollpriifung durchfithren und damit keine ge-
setzlichen Abschlufipriifungen mehr vornehmen diirfen.
Dies gilt unabhingig von der Frage, ob der Berufsangeho-
rige der Berufsgruppe der WP oder der vBP angehort.

Auch sind die Berufsangehorigen gemafd §§ 43, 57 IV
Nr. 1a WPO, 4 II BS WP/vBP46 verpflichtet, Auftrige nur
dann anzunehmen, wenn sie die dafiir erforderliche Sach-
kunde und tiber die zur Bearbeitung erforderlichen zeit-
lichen Ressourcen verfiigen. Dies gilt fiir WP und vBP glei-
chermaflen. Die Einhaltung dieser Verpflichtung ist Teil
des QS-Systems und wird demgemafd mitiiberpriift. Sollte
es daher tatsdchlich der Fall sein, dal ein WP oder vBP ge-
ringere Kenntnisse in einem Bereich aufweist, kann er dies-
beziiglich keine Auftrdge annehmen. Ob er tiber die Kennt-
nisse und Ressourcen verfiigt, mufd er dies gemaf § 24 a
BS WP/vBP spitestens vor Auftragsannahme#*’ im Rahmen
der Prifungsplanung beriicksichtigen und dokumentie-
ren. Auch dies wird durch den Priifer fir Qualitatskontrolle
uberpriift.

Wenn daher Sinn und Zweck der Beschrinkung des Be-
rufszugangs die Sicherung der Qualitét sein soll, so hat sich
der Gesetzgeber mit Einfiihrung des § 57a WPO fiir kon-

38 Urteil VG Berlin v. 03.07.2014, 22 K 52.14, http://openjur.de/u/733061.
html .

39 Urteil VG Berlin v. 03.07.2014, 22 K 52.14, http://openjur.de/u/733061.
html .

40 A.a.O0. Rz.15 unter Verweis auf Bundesverfassungsgericht, Urteil vom
08.02.1977 — 1 BvF 1/76, 1 BvL 7/75, 1 BvL 8/75, 1 BVR 239/75, 1 BVR
92/76, 1 BVR 103 bis 115/76, 1 BVR 140 bis 143/76, 1 BvR 187/76,
BVerfGE 43, 291 [363], juris Rn. 164.

41 A.a.0. Rz.15 unter Verweis auf Bundesverfassungsgericht, Entschei-
dung vom 11.06.1958 — 1 BVR 596/56 — BVerfGE 7, 377 [406f], juris
Rn. 78, BeschluB vom 18.11.1980 — 1 BvR 228/73, 1 BvR 311/73 -,
BVerfGE 55, 185-204, juris Rn. 43.

42 A.a.0. Rz 15 unter Verweis auf Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom
26.08.1997 — 1 C 3/96 — juris Rn. 16f.

43 A.a.0. Rz 15 unter Verweis auf Bundesverfassungsgericht, BeschluB
vom 18.11.1980 a.a.0. Rn. 46.

44 A.a.0. Rz 32 unter Hinweis auf Bundesverfassungsgericht, Beschlu
vom 05.05.1987 — 1 BVR 724/81, 1 BVR 1000/81, 1 BVR 1015/81, 1 BvL
16/82, 1 BvL 5/84 —, BVerfGE 75, 246-283, bei juris, Rn. 55ff.

45 Siebte WPO-Novelle Berufsaufsichtsreformgesetz - BARefG (BGBL.

2007 | S. 2178).

46 Satzung der Wirtschaftspriiferkammer tber die Rechte und Pflichten
bei der Ausiibung der Berufe des Wirtschaftspriifers und des vereidi-
gten Buchpriifers (Berufssatzung fiir Wirtschaftspriifer/vereidigte
Buchpriifer - BS WP/VBP); § 4 BS WP/vBP: Gewissenhaftigkeit (2)
WP/vBP diirfen Leistungen nur anbieten und Auftrige nur (iberneh-
men, wenn sie liber die dafiir erforderliche Sachkunde und die zur
Bearbeitung nétige Zeit verfiigen.

47 Entsprechend Art. 22b RL 2006/43/EG.
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krete Qualitdtssicherung entschieden, die er auf alle Ab-
schlufipriifer gleichermafien und unterschiedslos anwen-
det.

Insoweit verkennt das VG diesen Aspekt, wenn es § 15
und § 57a WPO in Zusammenhang setzt.

Auch geht die Argumentation des VG fehl, soweit aus-
gefithrt wird4®, die Aufhebung der RL 84/253/EWG durch
die RL 2006/43/EG (Art. 50) verbessere die Rechtsstellung
des Kldgers nicht; seine Zulassung als Abschlufipriifer gelte
zwar weiter, jedoch werde damit nur das Ziel verfolgt,
Rechtssicherheit zu gewdhrleisten (Erwdgung 34); nicht
erkennbar sei, dafy dadurch die Rechtsstellung der Berufs-
gruppe der vereidigten Buchpriifer verbessert werden sollte.

Dies laft die Rechtsentwicklung vollstandig aufier Acht.
Denn bereits die Entscheidung des europdischen Gesetzge-
bers fiir eine explizite Sicherung der Qualitit und deren
Kontrolle gemiéf3 Art. 29 ff. RL 2006/43/EG und deren Um-
setzung in das deutsche Recht, insbesondere durch § 57a
WPO, dokumentiert deutlich den Wertungswechsel. Damit
wird jede Berufszulassungsbeschriankung unverhéltnisma-
Rig, die sich auf Qualitdtssicherung beruft, wenn denjeni-
gen, denen der Zugang verwehrt wird, andererseits die Ein-
haltung der geforderten Qualitédtssicherungsmafinahmen
aufgrund regelmafiiger Priifung bescheinigt wird.

Keinesfalls tiberzeugend sind die Ausfithrungen des
VG4, die mit der RL 2006/43/EG verfolgten hohen Qua-
litdtsziele wiirden unterlaufen, wenn der Kldager ohne wei-
tere Prifung zum Wirtschaftspriifer bestellt wiirde, da die
AP-RL30 in Art. 6 fiir AbschluRpriifer eine Eignungspriifung
auf dem Niveau eines Hochschulabschlusses verlange, und
zwar auch fiir den Fall, daf} ein Mitgliedstaat von der Mog-
lichkeit Gebrauch macht, Wirtschaftspriifer aufgrund lang-
jahriger praktischer Erfahrung zuzulassen (Art. 11) und weil
Abschlufipriifer aus anderen Mitgliedstaaten der EU einem
Eignungstest unterzogen wiirden (Art. 14).

Diese Begriindung klingt angesichts des Sachverhalts
nachgerade absurd. Wenn der Kldger Rechtsanwalt ist, ver-
fligt er mit dem 2. Juristischen Staatsexamen iiber die Befa-
higung zum Richteramt, was bekanntlich das 1. Juristische
Staatsexamen und damit einen Hochschulabschluf} voraus-
setzt. Damit sind gleichwertige Kenntnisse mit Sicherheit
nachgewiesen.

Zusitzlich ist zu beriicksichtigen, daf Art. 1151 die Zu-
lassung zum Abschlufipriifer beinhaltet, der vBP jedoch be-
reits Abschlufipriifer ist, d.h. tiber eine hohere Qualifika-
tion verfiigt als der nach Art. 11 Zuzulassende.

Auch der Verweis auf Art. 14 RL 2006/43/EG greift zu
kurz. Es erscheint bereits fraglich, ob das VG die Norm
uberhaupt gelesen hat, da lediglich von einem , Eignungs-
test” die Rede ist. Art. 14 in der konsolidierten Fassung52
verweist jedoch auf Art. 3 T g oder h RL 2005/36/EG,33
mithin nach Wahl des Mitgliedstaats auf einen Anpas-
sungslehrgang oder eine Eignungsprifung. Entsprechend
der dortigen Regelung und der nunmehr fast 40-jahrigen
Rechtsentwicklung zur Berufsanerkennung hat der Eig-
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nungspriifung als Voraussetzung der Berufsanerkennung
zwingend die Priifung seitens der Behorde des Aufnahme-
staates vorzugehen, inwieweit bereits gleichwertige Kennt-
nisse nachgewiesen sind - entweder durch Diplome oder
durch die Berufspraxis.5* Dabei kann die Gleichwertigkeit
nicht verneint werden, soweit Kenntnisse durch Richtli-
nien europaweit harmonisiert wurden. Wenn der Nachweis
der Rechtskenntnisse aus zwingenden Griinden des Allge-
meinwohls fiir notwendig erachtet wird, um einen Schutz
vor inkompetenter Rechtsberatung zu gewdhrleisten, kon-
nen derartige Kenntnisse nur gefordert werden, soweit sie
generell zwingend vorgeschrieben sind, setzen also ein
Rechtsberatungsmonopol voraus. Dies folgt zwingend aus
dem Wortlaut des Art. 14 II 4 RL 2006/43/EG,5 nach der
sich die Eignungspriifung nur auf Rechtskenntnisse erstre-
cken darf. Welche Rechtskenntnisse soll allerdings ein zu-
gelassener Abschluf3priifer — einen grenziiberschreitenden
Sachverhalt unterstellt — noch nachweisen, wenn er iiber
die Befdhigung zum Richteramt nach deutschem Recht ver-
fligt?

Diese Argumentation wird durch die Entscheidung des
europdischen Gesetzgebers gestiitzt, die Qualitdtskontrolle
gemafd Art. 29 ff. RL 2006/43/EG einzufiihren. Denn wenn
alle Abschluf3priifer derselben Qualitdtskontrolle unterfal-
len, gibt es keinen Grund mehr unterschiedliche Abschluf3-
priiferberufe beizubehalten.

48 A.a.0. Rz. 28.
49 A.a.0. Rz. 30.
50 RL 2006/43/EG, a.a.O.

51 Zulassung aufgrund langjdhriger praktischer Erfahrung
Ein Mitgliedstaat kann Personen, die die in Artikel 6 festgelegten
Voraussetzungen nicht erfiillen, als Abschlufpriifer zulassen, wenn
diese nachweisen koénnen, daf sie
a) entweder 15 Jahre lang einer beruflichen Titigkeit nachgegangen
sind, die es ihnen ermdglicht hat, auf den Gebieten des Finanzwe-
sens, des Rechts und der Rechnungslegung ausreichende Erfahrun-
gen zu sammeln und die in Artikel 7 genannte berufliche Eignungs-
priifung bestanden haben,
b) oder sieben Jahre lang einer beruflichen Tdtigkeit auf den
genannten Gebieten nachgegangen sind sowie die in Artikel 10
genannte praktische Ausbildung absolviert und die in Artikel 7
genannte berufliche Eignungspriifung bestanden haben.

52 http://www.wpk.de/uploads/tx_templavoila/CELEX-02006L0043-
20140616-DE-TXT.pdf :
(1) Die zustdndigen Behdrden legen Verfahren fiir die Zulassung von
Abschlufpriifern, die in anderen Mitgliedstaaten zugelassen sind,
fest. Im Rahmen dieser Verfahren darf dem AbschlufSpriifer hoch-
stens ein Anpassungslehrgang im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buch-
stabe g der Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates (1) oder eine Eignungspriifung im Sinne von Buchstabe h
der genannten Bestimmung auferlegt werden.

53 Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 7. September 2005 iber die Anerkennung von Berufsqualifika-
tionen, Abl. L 255 vom 30.09.2005, 22 ff.

54 Vgl. hierzu ausfiihrlich Beul, DStR 2006, 1429 ff. m.w.N.

55 Sie (sc. die Eignungspriifung)erstreckt sich ausschliefSlich darauf, ob
der AbschluBpriifer liber angemessene Kenntnisse der Rechtsvor-
schriften des betreffenden Aufnahmemitgliedstaats verfiigt, soweit
diese Kenntnisse fiir AbschluBpriifungen relevant sind.
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Auflerdem gibe Art. 14 RL 2006/43/EG keinen Sinn, der
die Berufsanerkennung eines Abschlufipriifers regelt. Hier-
nach mufl der WP ebenso wie der vBP in den Mitgliedstaa-
ten der EU anerkannt werden. Erreicht der vBP eine Zulas-
sung in einem anderen Mitgliedstaat — z.B. in Osterreich
-, so miifite er nach dreijdhriger dortiger effektiver Tatig-
keit in Deutschland wiederum zur Eignungspriifung i.S.d.
Art. 14 RL 2006/43/EG zugelassen werden. Da er jedoch
uber alle rechtlich relevanten Kenntnisse als Abschluf3prii-
fer verfiigt, miifite diese Eignungspriifung auf null redu-
ziert, ergo erlassen werden.

3.3. Unmittelbare Wirkung der Richtlinie

Dartiber hinaus berticksichtigt das VG in keiner Weise die
Aufhebung der Ubergangsvorschriften der Artt. 20 und 21
RL 84/253/EWG>6. Denn wenn sich der Wortlaut der RL im
Jahr 1984, mithin vor mehr als 30 Jahren, auf einen Uber-
gang bezog — ,kann bis zu einer spiteren Koordinierung der
Pflichtpriifung der Rechnungslegungsunterlagen zur Durchfiih-
rung der Pflichtpriifung” — darf die Streichung dieser Uber-
gangsnormen nicht unberiicksichtigt tibergangen werden.
Zu Unrecht verneint das VG daher, dafd sich ein vBP nicht
auf die RL 2006/43/EG und deren unmittelbare Geltung be-
rufen konne. Die Umsetzungsfrist ist unstreitig ausgelaufen.
Die RL erscheint auch hinreichend bestimmt und inhaltlich
unbedingt, da sie nur von einem Abschluf3priiferberuf aus-
geht und dem vBP daher das subjektive Recht zusteht, als
Abschlufipriifer vollumfédnglich anerkannt zu werden. In-
soweit bedeutet diese Streichung bzw. Nichtiibernahme in
die neue RL, daf} der europdische Gesetzgeber nunmehr die
Zulassigkeit verschiedener Abschlufipriiferberufe in einem
Mitgliedstaat nicht mehr fiir zuldssig erachtet. Das Argu-
ment, der nationale Gesetzgeber diirfe u.U. hohere Anfor-
derungen stellen, fruchtet in diesem Zusammenhang nicht,
da die alte Regelung die Ausnahme mehrerer Priiferberufe
ausdriicklich zulief, die neue jedoch nicht.

Die Gestattung der Abweichung von einem einheit-
lichen AbschluRpriiferberuf zeigt, daf3 der europdische
Gesetzgeber grundsitzlich zwingend von nur einem Ab-
schlufipriifer ausgeht, da ansonsten die Ausnahmevor-
schrift der Art. 20 und 21 RL 84/253/EWG nicht erfor-
derlich gewesen wire. Wenn der Gesetzgeber mit der RL
2006/43/EG die RL84/253/EWG aufgehoben hat, die die
Moglichkeit zweier Abschlufipriiferberufe nebeneinander
nicht mehr vorsieht, bringt er damit zum Ausdruck, daf
das Nebeneinander zweier Abschlu3priiferberufe als befri-
stete Moglichkeit ausgelaufen ist.

Auch die Entwicklung der Art. 21 ff. RL 2006/43/EG
deutet in dieselbe Richtung. In Art. 21 I RL 2006/43/EG
sind die Berufsgrundsitze in ihrer Funktion fiir das 6ffent-
liche Interesse, die Integritdt und Unparteilichkeit nieder-
gelegt, wobei gemif Art. 21 II a.F58 das Vertrauen in Ab-
schlufipriifungen und eine einheitliche Anwendung dieser
Berufsgrundsidtze gewdhrleistet sein sollte. Diese Berufs-
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grundsatze sind nunmehr durch umfangreiche Regelungen
in Artt. 22 ff. eingefiigt, insbesondere Artt. 22b, 24a, 24b,
25a, weshalb der europdische Gesetzgeber davon ausgeht,
die Einheitlichkeit im wesentlichen hergestellt zu haben,
weshalb Art. 21 II a.F. gestrichen werden konnte.

Die Einheitlichkeit soll damit gewdhrleistet sein, was
auch die Einheitlichkeit des Priiferberufs umfaft.

Auf diese Auslegung der RL 2006/43/EG konnen sich
die vBP auch unmittelbar berufen, da sie sich klar aus der
RL ergibt und ihnen letztlich Recht, die die RL ihnen ver-
leiht vorbehalten werden.

56 Achte Richtlinie 84/253/EWG des Rates vom 10. April 1984 aufgrund
von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber die Zulas-
sung der mit der Pflichtprifung der Rechnungslegungsunterlagen
beauftragten Personen, Abl. Nr. L 126, 20 — 26:

Artikel 20

Ein Mitgliedstaat, ....in dem zum Zeitpunkt der Annahme dieser
Richtlinie mehrere Gruppen natiirlicher Personen nach dem Recht
dieses Mitgliedstaats die Pflichtpriifung ..... durchfiihren diirfen,
kann bis zu einer spdteren Koordinierung der Pflichtpriifung der
Rechnungslegungsunterlagen zur Durchfiihrung der Pflichtpriifung
der in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a) genannten Unterlagen einer
Gesellschaft, welche die Grenzen von zwei der drei in Artikel 27 der
Richtlinie 78/660/EWG festgelegten Gréfenmerkmale nicht (iber-
schreitet, natiirliche Personen, die im eigenen Namen handeln,
eigens zulassen, sofern sie a) die in den Artikeln 3 bis 19 der vorlie-
genden Richtlinie genannten Voraussetzungen erfiillen, wobei
jedoch die berufliche Eignungspriifung auf einem niedrigeren als
dem nach Artikel 4 der vorliegenden Richtlinie vorgeschriebenen
Niveau stattfinden kann, und

b) die Pflichtpriifung dieser Gesellschaft bereits vorgenommen
haben, als diese noch nicht die Grenzen von zwei der drei GrofSen-
merkmale, die in Artikel 11 der Richtlinie 78/660/EWG festgelegt
sind, uberschritten hatte.

Gehdrt die Gesellschaft jedoch zu einer zu konsolidierenden Gesamt-
heit von Unternehmen, bei der zwei der drei in Artikel 27 der Richt-
linie 78/660/EWG genannten Gréf3enmerkmale iiberschritten werden,
so diirfen diese Personen die Pflichtpriifung der in Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe a) der vorliegenden Richtlinie genannten Unterlagen die-
ser Gesellschaft nicht vornehmen.

Artikel 21

Macht ein Mitgliedstaat, in dem zum Zeitpunkt der Annahme dieser
Richtlinie mehrere Gruppen natiirlicher Personen nach dem Recht
dieses Mitgliedstaats die Pflichtpriifung der in Artikel 1 Absatz 1
Buchstabe b) der vorliegenden Richtlinie genannten Unterlagen
durchfiihren diirfen, von der in Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie
83/349/EWG vorgesehenen Mdaglichkeit keinen Gebrauch, so kann er
bis zu einer spdteren Koordinierung der Pflichtpriifung der Rech-
nungslegungsunterlagen einen nach Artikel 20 der vorliegenden
Richtlinie zugelassene Person zur Durchfiihrung der Pflichtpriifung
der in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b) genannten Unterlagen eigens
zulassen, wenn zum Bilanzstichtag des Mutterunternehmens die zu
konsolidierenden Unternehmen insgesamt aufgrund ihrer letzten
Jahresabschliisse zwei der drei in Artikel 27 der Richtlinie 78/660/
EWG bezeichneten Grofenmerkmale nicht (liberschreiten, sofern
diese Person die Pflichtpriifung der in Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe
a) der vorliegenden Richtlinie genannten Unterlagen sdmtlicher in
die Konsolidierung einbezogener Unternehmen durchfiihren darf.

57 A.a.0. Rz. 16 ff.

58 Artikel 21: Berufsgrundsatze...
(2) Um Vertrauen in Abschlusspriifungen und die einheitliche Anwen-
dung des Absatzes 1 des vorliegenden Artikels zu gewahrleisten,
kann die Kommission nach dem in Artikel 48 Absatz 2 genannten
Verfahren grundsatzorientierte DurchfilhrungsmaBnahmen zu Berufs-
grundsatzen erlassen.
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3.4. Grundrechtsschutz in Unionsrecht

Wenn das VG ausfiihrtS® ,Soweit die Charta der Grundrechte
der Europdischen Union vom 12. Dezember 2007 iiberhaupt
auf den Fall des selbststindigen Kldgers anwendbar sein sollte,
gehen diese nicht weiter als Art. 12 GG. Von Diskriminierung
des Kldgers konne nicht gesprochen werden. Es ist nicht will-
kiirlich, diesem keinen priifungsfreien Zugang zum Beruf des
Wirtschaftspriifers zu eroffnen. Die Berufsbilder iiberschneiden
sich, sind aber nicht deckungsgleich.” kann dem nur teilweise
gefolgt werden, in der grundsitzlich gleich ausgerichteten
Interpretation der Artt. 12 GG und 15 Grundrechtecharta
(GRC). Allerdings springt das VG auch hier wiederum zu
kurz.

Wenn man die unmittelbare Anwendbarkeit der RL
2006/43/EG ablehnt, d.h. die Mdoglichkeit, daf3 sich vBP
unmittelbar hierauf berufen konnen, ist gerade fiir diesen
Fall die Grundrechtseinschrankung zu priifen.

Damit ist seitens des Beraters ein neues Priifungsfeld
eroffnet, das einerseits Chancen bietet, wenn die unmit-
telbare Anwendbarkeit einer Richtlinie fraglich erscheint,
andererseits auch Haftungsrisiken aufwirft, wenn dies un-
terbleibt.

Im hier behandelten Zusammenhang dringt sich im
Rahmen der unionsrechtlichen Bewertung die Frage nach
der Verletzung der Berufsfreiheit gemdfy Art. 15 Grund-
rechtscharta (GRC) geradezu auf. Denn die mitgliedschaft-
liche Bindung der GRC erstreckt sich nach der Akerberg
Fransson-Entscheidung®® auf alle Sachverhalte, bei denen
EU-Recht zur Anwendung gelangt. Dies folgt aus Art. 51 [
GRC.01

Diese Definition des Anwendungsbereichs der Grund-
rechte der Union wird durch die Erldauterungen zu Art.
51 der Charta bestitigt, die gemdfy Art. 6 I 1 Unterabs. 3
EUV und Art. 52 VII der Charta fiir deren Auslegung zu be-
riicksichtigen sind.2 Nach der Rechtsprechung des EuGH
»8ilt die Verpflichtung zur Einhaltung der im Rahmen der
Union definierten Grundrechte fiir die Mitgliedstaaten ...
nur dann, wenn sie im Anwendungsbereich des Unions-
rechts handeln“.63

Im hier erdrterten Zusammenhang handelt es sich um
die Umsetzung der Abschlusspriiferrichtlinien®* in natio-
nales Recht, womit eine europarechtliche Fallgestaltung
vorliegt. Dabei stellt sich die Frage, ob es zuldssig ist, ho-
here Berufszugangsschranken zu errichten, als eine Richt-
linie vorsieht, wenn dadurch ein Grundrecht der GRC ein-
geschrankt wird. Vorliegend ist festzustellen, dafy die hier
streitigen Auslegungskriterien zumindest teilweise im Zu-
sammenhang mit den Vorgaben aus der Abschlufipriifer-
richtlinie stehen und sich insbesondere aus der Streichung
bzw. Nichtiibernahme der Regelungen der Art. 20 und 21
RL 84/253/EWG ergeben.65

Als Auslegungsmaf3stab ist Art. 52 GRC heranzuziehen.
Danach ist Voraussetzung fiir die Einschrankung der Grund-
rechtecharta eine Regelung durch Gesetz, wobei der We-
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sensgehalt der Rechte und Freiheiten zu achten ist. Dabei
kann dies nach Art. 52 I Satz 2 GRC nur unter Beachtung
des Grundsatzes der Verhdltnismidfligkeit erfolgen, sodafd
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
tatsachlich entsprechen.

Hat das Gericht eines Mitgliedstaats zu priifen, ob mit
den Grundrechten eine nationale Vorschrift oder Maf3-
nahme vereinbar ist, die in einer Situation, in der das Han-
deln eines Mitgliedstaats nicht vollstindig durch das Uni-
onsrecht bestimmt wird, das Unionsrecht im Sinne von
Art. 51 I der Charta durchfiihrt, steht es den nationalen
Behorden und Gerichten nur dann frei, nationale Schutz-
standards fiir die Grundrechte anzuwenden, wenn durch
diese Anwendung weder das Schutzniveau der Charta, wie
sie vom Gerichtshof ausgelegt wird, noch der Vorrang, die
Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrach-
tigt werden.®® Eine einheitliche Anwendung europaweit
hat im vorliegenden Zusammenhang zu gewdhrleisten, dafy
diese Regelungen auch europaweit verhaltnismifiig anzu-
wenden sind. Insoweit ist der Richtlinie zu entnehmen, daf
sie strengere Anforderungen durch die Mitgliedstaaten aus-
schliefdt, da hierdurch die Einheitlichkeit der Anwendung
nicht gewdhrleistet wird und tiber das hinausgegangen
wiirde, was durch den europdischen Gesetzgeber fiir erfor-
derlich gehalten wird.

Damit ist der Schutzbereich der GRC eroffnet und die
hier angefochtene Auslegung als zu weitgehend anzusehen,
da sie die Berufsfreiheit unzumutbar einschrankt.

59 A.a.0. Rz. 33.

60 EUGH v. 26.02.2013, Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=1342028&doclang=DE#

61 EuGH Akerberg Fransson, a.a.0., Rn. 17.

62 Vgl. in diesem Sinne EuGH v. 22.12.2010, DEB, C 279/09, Slg. 2010,
1 13849, Rn. 32.

63 EuGH Akerberg Fransson, a.a.O., Rn. 20.

64 RL 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
17.05.2006, ABl. L 157 vom 09.06.2006, 87 (friiher RL 84/253/EWG
des Rates vom 10.04.1984 ABL. L 126 vom 12.05.1984, 20).

65 S.0. 3.3.

66 Vgl. fiir diesen letzten Aspekt EUGH v. 26.02.2013, Melloni, C 399/11,
Rn. 60; http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&do
cid=134203&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first
&part=1; A’kerberg Fransson, a.a.0. Rn. 29).
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4. Zusammenfassung

Die neuere Rechtsprechung des FuGH zum Grundrechts-
schutz eroffnet neben der bisher bekannten Moglichkeit
der unmittelbaren Wirkung einer Richtlinie, auf die sich
ein Rechteinhaber berufen kann, weitergehende Rechte.
Denn wenn im Rahmen der Anwendung des Unionsrechts
eine Grundrechtsverletzung unionsrechtlich geriigt werden
kann, ist der Berater selbst gut beraten, dies auch zu tun.
Wenn eine Richtlinie nicht eindeutig hinreichend be-
stimmt ist, d.h. Restzweifel verbleiben, ob und welches
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subjektive Recht dem einzelnen gewéhrt werden soll oder
nicht eindeutig inhaltlich unbedingt ist, d. h. nicht unzwei-
deutig eine Verpflichtung beinhaltet, die weder mit einer
Bedingung noch einem Vorbehalt versehen ist und auch
keiner weiteren gestaltenden Entscheidung der Unions-
organe oder Mitgliedstaaten mehr bedarf, kann die Priifung
einer Grundrechtsverletzung diese Liicke moglicherweise
schliefen und zu einem identischen Ergebnis fiihren wie
die unmittelbare Wirkung der Richtlinie.

Kompetent
und umfassend.

WWW.BOORBERG.DE

Das Handbuch bietet in seinem ersten Teil mit der Betriebs-
priifung, in seinem zweiten Teil mit der Steuerfahndung
und in seinem dritten Teil mit dem Steuerstrafverfahren
umfassende und aktuelle Praxiserfahrungen. Besonders
wertvoll ist der Leitfaden durch den zweiteiligen Aufbau
der Ausfiihrungen zur Betriebspriifung — mit Struktur und
Strategie der Betriebspriifung auf der einen Seite sowie
praktischen Einzelfragen zur Betriebspriifung auf der
anderen Seite.

Der Autor erklart bei der Steuerfahndung detailliert nicht
nur die Aufgaben und Befugnisse der Finanzbehorden,
sondern auch die typischen Aufgriffsanlasse, wie z.B.
Selbstanzeige und Kontenabruf. Zu jedem Problem des
Steuerstrafverfahrens, von der Einleitung bis zu seiner
moglichst einvernehmlichen Beendigung, findet der Leser
konkrete Hinweise.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564 TEL 0711/7385-343 -089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520216
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Angestellte Berufstrager, ,,Juniorpartner* und Scheinpartner in Freiberufler-
kooperationen - Eine ertragsteuerrechtliche Betrachtung mit dem Fokus auf

Rechtsanwiilte und Arzte

Andreas Jahn, Rechtsanwalt und Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Meyer-Koring, Bonn

I. Problemaufrif3, Vervielfiltigungstheorie,
Stempeltheorie, Bagatellschwelle

Mit viel beachtetem Aufsatz — geschrieben freilich aus
der Sicht der Finanzverwaltung — hatte Sterzinger! Anfang
2008 auf steuerrechtliche Risiken beim Einsatz angestell-
ter Rechtsanwilte in Anwaltspraxen hingewiesen, insbe-
sondere die Umgqualifizierung freiberuflicher Einkiinfte in
solche aus Gewerbebetrieb. Mafigeblich stellte er dabei bei
seinen Beispielen aus der Insolvenzverwaltung auf die da-
mals noch giiltige Vervielfaltigungstheorie bei Einkiinften
aus § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG ab. Diese Vervielfdltigungstheorie
hat der BFH inzwischen erfreulicherweise mit Urteilen
vom 26.01.20112 aufgegeben. Die fiir den Katalogberuf
des Rechtsanwalts i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG berufs-
typische Tétigkeit und die anwaltliche Tatigkeit im Bereich
der Vermogensverwaltung sind seither insoweit gleichzube-
handeln. Die Téatigkeit eines Insolvenz-, Zwangs- und Ver-
gleichsverwalters ist — auch wenn sie durch Rechtsanwilte
ausgeilibt wird — nach der Rechtsprechung des BFH eine
vermogensverwaltende Tatigkeit i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG.3

Es findet nunmehr die sogenannte ,Stempeltheorie”,
die zunidchst nur fiir Einkiinfte i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG herangezogen wurde, fiir beide Tatigkeiten An-
wendung. Die danach fiir den Bereich der Einkiinfte aus
sonstiger selbstandiger Arbeit zuldssige Mitarbeit fachlich
Vorgebildeter setzt voraus, dafy der Berufstrager trotz sol-
cher Mitarbeiter auch in diesem Bereich seinen Beruf lei-
tend und eigenverantwortlich i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG ausiibt.*

Diesem Erfordernis entspricht eine Berufsausiibung
nach Auffassung des BFH nur, wenn sie tiber die Festlegung
der Grundziige der Organisation und der dienstlichen Auf-
sicht hinaus durch Planung, Uberwachung und Kompe-
tenz zur Entscheidung in Zweifelsfillen gekennzeichnet ist
und die Teilnahme des Berufstrdgers an der praktischen Ar-
beit in ausreichendem Mafle gewdhrleistet. Nur unter die-
sen Voraussetzungen tragt die Arbeitsleistung — selbst wenn
der Berufstrager ausnahmsweise in einzelnen Routinefillen
nicht mitarbeitet — den erforderlichen ,Stempel der Persén-
lichkeit” des Steuerpflichtigen (,Stempeltheorie”).5

Die Stempeltheorie ist nicht neu. Mit ihr 14f3t sich im
Bereich der freien Berufe in der Regel recht verldfdlich ab-
grenzen, wann die Grenze der Freiberuflichkeit tiberschrit-
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ten wird.® Ob die Stempeltheorie realititsgerecht und ge-
eignet ist, junge Berufstrdger addquat an eine Partnerschaft
heranzufiihren, darf hingegen aus Sicht der Praxis griind-
lich bezweifelt werden; das aber ist nicht Gegenstand die-
ser Untersuchung. Dennoch, die Stempeltheorie wird vom
BFH auf alle freien Berufe des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ange-
wendet, insbesondere auch auf den Bereich der Heilberufe,
so jiingst mit Urteil vom 16.07.2014.7 Die Leitsitze lauten:

Selbststindige Arzte iiben ihren Beruf grundsdtzlich auch dann
leitend und eigenverantwortlich aus, wenn sie drztliche Leistun-
gen von angestellten Arzten erbringen lassen.

Voraussetzung dafiir ist, dass sie aufgrund ihrer Fachkenntnisse
durch regelmdfSige und eingehende Kontrolle mafigeblich auf
die Titigkeit ihres angestellten Fachpersonals — patientenbezo-
gen — Einfluss nehmen, so dass die Leistung den ,Stempel der
Personlichkeit” des Steuerpflichtigen trégt.

Fiihrt ein selbststindiger Arzt die jeweils anstehenden Vorun-
tersuchungen bei den Patienten durch, legt er fiir den Einzelfall
die Behandlungsmethode fest und behiilt er sich die Behandlung
Lproblematischer Fille” vor, ist die Erbringung der drztlichen
Leistung durch angestellte Arzte regelmiiflig als Ausiibung lei-
tender eigenverantwortlicher freiberuflicher Titigkeit im Rah-
men des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG anzusehen.

Diese Entscheidung liegt damit auf der Linie der bis-
herigen Rechtsprechung und bringt die im Prinzip wiin-
schenswerte Gleichstellung der Berufsausiibung freier Be-
rufe im Rahmen der Einkiinftequalifikation.

Eine weitere Klarstellung und Gleichbehandlung brach-
ten die drei am 11. Februar 2015 veroffentlichten Urteile
des wiederum VIII. Senats BFH vom 27.08.2014, mit dem
der BFH eine verbindliche Bagatellgrenze fiir die Abfirbe-
wirkung von geringfiigig gewerblichen Einkiinften in Frei-

1 Sterzinger, Der angestellte Rechtsanwalt als Gewerbesteuerfalle, NJW
2008, 20.

2 BFH, Urteile vom 26.01.2011 - VIII R 3/10, DStRE 2011, 672, und VIII R
29/08 (NV), BFH/NV 2011, 1314 (NV), BeckRS 2011, 95753; Urteil vom
15.12.2010 - VIl R 50/09, DStR 2011, 563.

3 Vgl. zuletzt BFH, Urteil vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345.

4 BFH, Urteil vom 26.01.2011 - VIII R 3/10, DStRE 2011, 672; Urteil vom
15.12.2010 - VIl R 50/09, DStR 2011, 563.

5 BFH, Urteil vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345.
6 Zur verbleibenden Kritik vgl. Olbing, AnwBIl 2016, 33.
7 VIl R 41/12, DStR 2015, 30.
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berufler-Personengesellschaften® festlegte. Erbringen die
Gesellschafter einer Personengesellschaft ihre Leistungen
teilweise freiberuflich und bspw. mangels Eigenverantwort-
lichkeit teilweise gewerblich, so ist ihre Tatigkeit nach § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG im Grundsatz insgesamt als gewerblich
zu qualifizieren. Denn im Unterschied zur gemischten Ta-
tigkeit eines Einzelunternehmers, bei dem gleichzeitig ver-
richtete gewerbliche und freiberufliche Betdtigungen selbst
bei sachlichen und wirtschaftlichen Beriihrungspunkten
in der Regel getrennt zu beurteilen sind, fingiert die Rege-
lung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fiir gemischt tdtige Perso-
nengesellschaften samtliche Einkiinfte als solche aus Ge-
werbebetrieb, wenn die Personengesellschaft neben nicht
gewerblichen Tatigkeiten gleichzeitig eine gewerbliche Ta-
tigkeit ausiibt. Unerheblich ist dabei nach dem Wortlaut
der Norm, ob der gewerblichen Titigkeit im Rahmen des
gesamten Unternehmens nur geringfiigige wirtschaftliche
Bedeutung zukommt.® Ob aus Griinden der Verhiltnis-
mafligkeit eine einschrankende Auslegung im Sinn einer
Bagatellgrenze erforderlich ist und wo diese Bagatellgrenze
anzusiedeln ist, war bislang in Rechtsprechung, Verwal-
tungsauffassung und Literatur streitig. Das BVerfG jeden-
falls billigte die einschriankende Auslegung der Norm:
»Der BFH nimmt der Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG in seiner fiir die verfassungsgerichtliche Beurteilung der
Vorschrift grundsdtzlich mafigeblichen fachgerichtlichen Ausle-
gung dadurch etwas von ihrer Schirfe, dass er sie in einer Reihe
von Fillen restriktiv interpretiert (...) Insbesondere hat der BFH
seine friihere Rechtsprechung zu einer nur geringfiigigen gewerb-
lichen Betitigung einer Personengesellschaft aus Verhdltnismd-
Rigkeitserwigungen dahin fortentwickelt, dass einer origindr ge-
werblichen Tiitigkeit von dufierst geringem Ausmafs keine
die iibrige Titigkeit der Personengesellschaft nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG prigende Wirkung zukommt (BFH v. 11.8.1999,
XI R 12/98, BFHE 189, 419, 420 f., DStR 1999, 1688;
v. 30.8.2001, IV R 43/00, a. a. O.; v. 29.11.2001, IV R 91/99,
BStBI 1T 2002, 221, DStRE 2002, 411).“10

Vor diesem Hintergrund hat der BFH nunmehr eine
verbindliche Definition der gewerblichen Tatigkeit von du-
Rerst geringem Ausmaf} festgelegt und sich hierbei - wenn
auch selbsterkannt nicht systematisch korrekt, so jedoch
praktisch einfach handhabbar — an einem gewerblichem
Netto-Umsatzanteil von maximal 3% des Netto-Gesamt-
umsatzes, hochstens aber einem gewerblichen Netto-Um-
satz in Hohe des gewerbesteuerlichen Freibetrages fiir Per-
sonengesellschaften von € 24.500 (§ 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1
GewStG) orientiert. Wird eine der beiden Schwellen tiber-
schritten, kommt es zur Umqualifizierung in insgesamt ge-
werbliche Einkiinfte.11

Ungeachtet der hierzu bereits ergangenen Kritik, 12 besei-
tigt diese neue Rechtsprechung eine Reihe von rechtlichen
Unsicherheiten. Sowohl mit Hilfe der verbindlichen Bagatell-
schwelle als auch mit Hilfe der gefestigten standigen Recht-
sprechung zur Stempeltheorie lassen sich steuerrechtliche
Konsequenzen deutlich transparenter erkennen und planen.
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Il. Versteckte Gewerbesteuerfallen bei ange-
stellten Berufstragern und Juniorpartnern

1. Leitend und eigenverantwortlich titige angestellte
Rechtsanwilte, Scheinpartner und freie Mitarbeiter

Im zitierten Urteil des BFH vom 27. August 201413 hat der
VIII. Senat wie ausgefiihrt die Bagatellschwelle aufgestellt,
sich im Kern aber mit der Frage beschaiftigt, ob eine Rechts-
anwaltssozietdt gewerblich titig wird, wenn sie einem an-
gestellten Rechtsanwalt die eigenverantwortliche Durch-
filhrung von Insolvenzverfahren tibertrdagt bzw. tiberlafit.

Nach stdandiger Rechtsprechung des BFH entfaltet eine
Personengesellschaft nur dann eine Tatigkeit, die die Aus-
ibung eines freien Berufs i.S. von § 18 EStG darstellt, wenn
samtliche Gesellschafter die Merkmale eines freien Berufs
erfiillen, denn die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Freiberuflichkeit konnen nicht von der Personengesell-
schaft selbst, sondern nur von nattirlichen Personen erfiillt
werden. Das Handeln der Gesellschafter in ihrer gesamt-
hinderischen Verbundenheit und damit das Handeln der
Gesellschaft darf kein Element einer nicht freiberuflichen
Tatigkeit enthalten. Bedienen sich die Gesellschafter, die
danach folgerichtig allesamt Mitunternehmer sein miis-
sen, bei der Ausiibung ihrer freiberuflichen oder sonstigen
selbstdndigen Arbeit der Mithilfe fachlich vorgebildeter Ar-
beitskrafte, dann miissen die Gesellschafter dennoch auf
Grund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverant-
wortlich tétig sein (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Daran
fehlt es nach Auffassung des VIII. Senats, wenn ein ange-
stellter Rechtsanwalt, der nicht als Mitunternehmer zu
qualifizieren ist, eigenverantwortlich Insolvenzverfahren
bearbeitet. Die Rechtsgesellschaft erzielt dann insoweit ge-
werbliche Einkiinfte, weil diese nicht auf eine leitende und
eigenverantwortliche Tatigkeit der Mitunternehmer der So-
zietdt entfielen. Der Begriff des freien Berufs im Sinn des §
18 Abs. 1 EStG setzt nach diesem Verstdndnis immer vo-
raus, daf} der einzelne Freiberufler ertragsteuerlicher Unter-
nehmer ist und Freiberuflergesellschaften den ertragsteu-
erlichen Begriff der Mitunternehmerschaft in der Person
jedes Gesellschafters erfiillen. Die Definition der Freiberuf-
lichkeit enthdlt damit eine dominante wirtschaftliche Be-
griffskomponente.

8 BFH, Urteile vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345; VIII R 16/11
DStRE 2015, 397; VIII R 41/11, DStRE 2015, 400.

9 BFH, Urteil vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345.

10 BVerfG, Beschlu vom 15.01.2008 - 1 BvL 2/04, Tz. 131, DStRE 2008,
1003.

11 BFH, Urteile vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345; VIII R 16/11
DStRE 2015, 397; VIII R 41/11, DStRE 2015, 400.

12 v. Lersner, Bagatellgrenze fiir die Nichtanwendung der Abfdrberege-
lung bei teilweise gewerblich tatigen Personengesellschaften in § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG — rechtssystematisch keine Bagatelle, DStR 2015,
2817.

13 VIII R 6/12, DStR 2015, 345.
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Als Mitunternehmer ist ein Gesellschafter einer Perso-
nengesellschaft nur dann anzusehen, wenn er die Merkmale
der Mitunternehmerinitiative und des Mitunternehmerri-
sikos erfiillt. Mitunternehmerrisiko bedeutet gesellschafts-
rechtliche oder wirtschaftlich vergleichbare Teilnahme
am Erfolg oder Miflerfolg eines gewerblichen oder freibe-
ruflichen Unternehmens. Dieses Risiko wird im Regelfall
durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den
stillen Reserven des Anlagevermogens einschlief8lich eines
Geschiftswerts vermittelt. Mitunternehmerinitiative be-
deutet vor allem Teilnahme an unternehmerischen Ent-
scheidungen. Ausreichend ist bereits die Mdoglichkeit zur
Ausiibung von Gesellschafterrechten, die wenigstens den
Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechten angenédhert
sind, die z.B. den gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten
nach § 716 Abs. 1 BGB bzw. denjenigen eines Kommandi-
tisten entsprechen. Da der gesetzlich nicht ndher erlduterte
Begriff des Mitunternehmers einer abschliefRenden Defini-
tion nicht zugdnglich ist, konnen die Merkmale der Mit-
unternehmerinitiative und des Mitunternehmerrisikos im
Einzelfall mehr oder weniger ausgeprigt sein (sog. Typus-
begriff).14 Deshalb kann z.B. ein geringeres Initiativrecht
durch ein besonders stark ausgepragtes Mitunternehmer-
risiko ausgeglichen werden - und vice versa. Allerdings
miissen beide Merkmale vorliegen. Ob das zutrifft, ist unter
Beriicksichtigung aller die rechtliche und wirtschaftliche
Stellung einer Person insgesamt bestimmenden Umstdnde
zu wiirdigen.1> Die Kriterien fiir die Annahme einer freibe-
ruflichen Mitunternehmerschaft unterscheiden sich nicht
von denen einer gewerblichen Mitunternehmerschaft.16

Demnach stellt sich in der Tat die Frage, ob nach die-
sen Vorgaben eine Rechtsanwaltsgesellschaft die Vorausset-
zungen einer freiberuflichen Mitunternehmerschaft erfiillt,
wenn sie einem angestellten Rechtsanwalt die eigenverant-
wortliche Durchfiihrung von Insolvenzverfahren tibertragt
bzw. tiberlafit.

Denn die Ausiibung der Insolvenzverwaltertatigkeit ist
im wesentlichen dadurch bestimmt, was nach den Rege-
lungen der Insolvenzordnung zu den hochstpersonlich aus-
zufithrenden Kernaufgaben eines Insolvenzverwalters ge-
hort. Entscheidend ist folglich nach Auffassung des BFH, ob
Organisation und Abwicklung des Insolvenzverfahrens ins-
gesamt den ,Stempel der Personlichkeit” desjenigen tragen,
dem nach § 56 InsO das Amt des Insolvenzverwalters vom
Insolvenzgericht tibertragen worden ist.

Dies erfordert, daf} die Entscheidungen iiber das , Ob“
bestimmter Einzelakte im Rahmen des Insolvenzverfahrens
wie
s die Fiihrung eines Anfechtungsprozesses,
= die Aufnahme eines nach § 240 der Zivilprozeffordnung

unterbrochenen Prozesses,
m die Entscheidung tiber die Kiindigung und Entlassung
von Arbeitnehmern,
» die Entscheidung tiber die Art der Verwertung der Masse,
durch den Insolvenzverwalter personlich zu treffen sind.
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Ebenfalls sind die zentralen Aufgaben des Insolvenzverwal-

ters

= Berichtspflicht gegeniiber dem Insolvenzgericht, der
Glaubigerversammlung und dem Gldubigerausschufd
(8§ 58 Abs. 1 Satz 2, 69, 79, 152, 156 InsO),

s Pflicht zur Erstellung eines Insolvenzplans nach § 218
InsO auf entsprechenden Beschluff der Gldubigerver-
sammlung (§ 157 InsO)

= Schluflrechnungslegung (§ 66 InsO)

unbeschadet etwaiger Zulieferungs- und Hilfsarbeiten sei-

ner Mitarbeiter im wesentlichen durch ihn selbst vorzuneh-

men.

Hat er Entscheidungen dieser Art personlich getroffen,
bleibt seine Tatigkeit auch dann eine solche i.S. des § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG, wenn er das , Wie“, namlich die kauf-
mannisch-technische Umsetzung dieser Entscheidung wie
z.B. die anwaltliche Durchfiihrung eines Prozesses, die
Kiindigung bzw. Abwicklung der Entlassung von Arbeit-
nehmern oder die Verwertung der Masse durch Versteige-
rung auf Dritte ibertrdgt. Denn der Gesetzgeber hat in der
InsO fiir diese kaufmédnnisch-technischen Abwicklungs-
mafinahmen, anders als fiir die Berichtspflichten nach
den §§ 58 Abs. 1 Satz 2, 156 InsO, keine hochstpersonliche
Wahrnehmung durch den Insolvenzverwalter vorgeschrie-
benl’.

Ubt der angestellte Rechtsanwalt seine Titigkeit als
Insolvenzverwalter somit in gleicher Weise aus wie an-
dere als Insolvenzverwalter bestellte Gesellschafter/Mitun-
ternehmer der Sozietdt und ist er damit ebenfalls leitend
und eigenverantwortlich titig geworden, so konne im Um-
kehrschlufd insoweit nicht mehr von einer leitenden und
eigenverantwortlichen Tatigkeit der Gesellschafter bzw.
Mitunternehmer der Sozietédt ausgegangen werden.

Folglich setzt sich der VIII. Senat ebenso wie das erst-
instanzliche FG Mecklenburg-Vorpommern mit der Frage
auseinander, ob der Beurteilung als gewerbliche Einkiinfte
der Umstand entgegenstehen konnte, dafl der angestellte
Rechtsanwalt ungeachtet seines formalen Anstellungsver-
héltnisses und seiner fehlenden Gesellschafterstellung den-
noch im Innenverhdltnis als Mitunternehmer anzusehen
gewesen ware, verneint dies jedoch im Streitfall:
+Das FG hat die im Klageverfahren noch streitige Frage, ob
Rechtsanwalt Y ebenfalls als Mitunternehmer der Kldgerin an-
zusehen ist, auf Grundlage der von ihm getroffenen und von
den Beteiligten nicht mit Riigen angegriffenen tatsdchlichen

14 BFH-Urteil BFH, Urteil vom 01.08.1996 - VIII R 12/94, DStR 1997, 237.

15 BFH-Urteile vom 25.04.2006 VIII R 74/03, DStRE 2006, 912; vom
17.05.2006 VIII R 21/04, BFH/NV 2006, 1839, BeckRS 2006, 25010246
jeweils m.w.N., zusammenfassend: BFH, Urteil vom 10.10.2012 - VIII
R 42/10, DStR 2012, 2532.

16 Vgl. BFH-Urteil vom 08.04.2008, VIII R 73/05, DStR 2008, 1187 m.w.N.

17 BFH, Urteil vom 27.08.2014, VIII R 6/12, DStR 2015, 345; vom
26.01.2011 - VIII R 3/10, DStRE 2011, 672.
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Feststellungen (§ 118 Abs. 2 FGO) verneint: E habe keine Mit-
unternehmerinitiative entfalten kénnen. Er habe auch kein Mit-
unternehmerrisiko getragen, weil er ein Festgehalt und eine
Umsatzbeteiligung bezogen und die Kldgerin fiir ihn Lohnsteuer-
und Sozialversicherungsbeitrige abgefiihrt habe (vgl. BFH-Ur-
teile in BFHE 238, 444, BStBI Il 2013, 79; vom 29.4.1992 XI
R 58/89, BFH/NV 1992, 803). Dies ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.”18

Im Ergebnis erzielte die Anwaltsgesellschaft damit so-
wohl freiberuflich Einkiinfte als auch gewerbliche Ein-
kiinfte, ndmlich die aus der Insolvenzverwaltertdtigkeit des
angestellten Rechtsanwalts. Im Grundsatz mufite es damit
zur Umqualifizierung sdmtlicher Einkiinfte der Anwaltsge-
sellschaft kommen, was hier nur deshalb unterblieb, weil
die erzielten gewerblichen Einkiinfte unterhalb der Baga-
tellschwelle lagen.

Wegen der unter dem Gesichtspunkt der Stempel-
theorie bestehenden Gleichstellung der Einkiinfte aus § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG mit den Einkiinften aus § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG kann dieses Ergebnis nicht nur die Tatigkeiten als In-
solvenzverwalter oder sonstige Tatigkeiten des § 18 Abs. 1
Nr. 3 EStG betreffen, sondern konsequenterweise auch alle
im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG berufstypischen Tétig-
keiten eines angestellten Rechtsanwalts, ,freien Mitarbei-
ters”, Scheinpartners oder unternehmerisch nur ungeni-
gend beteiligten Gesellschafters, der, ohne Mitunternehmer
zu sein, leitend und eigenverantwortlich tdtig geworden ist.

Als Zwischenfazit und zugleich als Gestaltungsoption
darf an dieser Stelle auf die durch die Rechtsprechung er-
offnete Moglichkeit hingewiesen werden, die bei Uber-
schreiten der Bagatellschwelle drohende Abfiarbewirkung
dadurch zu vermeiden, dem angestellten Rechtsanwalt, der
im Interesse der Rechtsanwaltsgesellschaft leitend und ei-
genverantwortlich tdtig sein soll, den Status eines Mit-
unternehmers zu gewédhren. Dazu muf} er nicht zwingend
Gesellschafter werden, denn fiir den Mitunternehmersta-
tus ist es nicht entscheidend, ob es sich um eine formale
Stellung als Gesellschafter im zivilrechtlichen Sinn handelt
und ob eine unmittelbare Beteiligung am gemeinschaft-
lichen Vermdogen vorliegt. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
§ 18 Abs. 4 Satz 2 EStG kdnnen Mitunternehmer auch sol-
che Personen sein, die nicht in einem zivilrechtlichen Ge-
sellschaftsverhiltnis einer Aufien- oder Innengesellschaft,
sondern in einem wirtschaftlich vergleichbaren Gemein-
schaftsverhdltnis zueinander stehen. In Betracht kommen
hierfiir z. B. Gesamthandsgemeinschaften sowie Bruchteils-
gemeinschaften. Mitunternehmer, die zivilrechtlich nicht
Gesellschafter einer Personengesellschaft sind, werden ein-
kommensteuerrechtlich nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG unmittelbar an der Personengesellschaft beteiligten
Gesellschaftern gleichgestellt.1?

Entsprechend empfiehlt es sich zur Vermeidung ge-
werblicher Einkiinfte bei Uberschreiten der Bagatell-
schwelle, ,freie Mitarbeiter”, Scheinpartner oder unterneh-
merisch nur ungentigend beteiligte Gesellschafter, die im
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Interesse der Rechtsanwaltsgesellschaft leitende und eigen-
verantwortliche Tatigkeiten entfalten sollen, in den Status
eines echten Mitunternehmers zu versetzen.

2. Arzte in ,,freier Praxis“ als freiberufliche
Mitunternehmer

Entsprechend der vorstehend fiir den Beruf des Rechtsan-
walts dargelegten Voraussetzungen einer freiberuflichen Té-
tigkeit im Sinne des § 18 Abs. 1 EStG wendet die Recht-
sprechung die Stempeltheorie wie gezeigt auch auf den
Arztberuf an. Dennoch werden in Hinblick auf das spezi-
fische Vertragsarztrecht seit Jahren — aus der Sicht eines
Steuerrechtlers verwirrende — Diskussionen zur Definition
des freien Arztberufs gefiihrt. Das liegt unter anderem an
der vertragsarztrechtlichen Definition des § 32 Abs. 1 S. 1
Arzte-ZV. Danach hat der Vertragsarzt die vertragsirztliche
Tatigkeit personlich in ,freier Praxis” auszuiiben. Ob und
inwieweit der Bedeutungsgehalt dieses Begriffs deckungs-
gleich ist mit dem Begriff des Arztes als freier Beruf im Sinn
des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG und ob der Begriff der ,freien Pra-
xis” die ertragsteuerliche freiberufliche Unternehmerschaft
bzw. Mitunternehmerschaft beinhaltet, wird — soweit er-
sichtlich - bislang nicht klar herausgearbeitet. Wesentliche
Bedeutung schien die Diskussion um den Wesenskern des
Begriffs ,,Arzt in freier Praxis” vornehmlich im Bereich des
arztlichen Zulassungsrechts und des drztlichen Gebiihren-
rechts zu entfalten, vereinzelt auch im sozialversicherungs-
rechtlichen Umfeld.

Daf} die dringende Notwendigkeit besteht, die im ver-
tragsdrztlichen Zulassungs- und Gebiihrenrecht gefiihrte
Diskussion nunmehr ganz maf3geblich unter dem Ge-
sichtspunkt des ertragsteuerlichen Mitunternehmerbegriffs
zu beleuchten, zeigen zwei aktuelle Urteile des FG Diissel-
dorf vom 19.09.2013.20 Hinsichtlich beider Urteile sind Re-
visionsverfahren anhédngig beim VIII. Senat des BFH unter
den Aktenzeichen VIII R 63/13 und VIII R 62/13.

Die Entscheidungen befassen sich mit Gewerbesteuer-
risiken bei Arzten durch die (unerkannt) fehlende Mitunter-
nehmerstellung einer Gesellschafterin einer drztlichen Ge-
meinschaftspraxis (,,Nullbeteiligungsgesellschafter”). Die
dem BFH vorgelegte Frage lautet, ob eine aus Augenirzten
bestehende GbR keine Einkiinfte aus freiberuflicher Tatig-
keit, sondern solche aus Gewerbebetrieb erzielt, wenn eine
in der GbR eigenverantwortlich titige Augendrztin trotz
ihrer Gesellschafterstellung nicht als Mitunternehmerin im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen ist.

18 BFH, Urteil vom 27.08.2014, VIII R 6/12, dort Ziffer Il. 2. ¢) aa), DStR
2015, 345.

19 BFH, Urt. vom 01.09.2011 - Il R 67/09 (NV), BFH/NV 2011, 2066 (NV).

20 FG Disseldorf, 11 K 3968/11 F, DStRE 2015, 586, MedR 2015, 381 mit
Anm. Ketteler-Eising, und 11 K 3969/11, BeckRS 2014, 94913.
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Im Streitfall (in beiden Féllen ging es um dieselbe Arzt-
praxis) hatte eine aus zwei Arzten bestehende GbR eine wei-
tere Arztin als Mitgesellschafterin N aufgenommen, die am
Vermogen der Gesellschaft nicht beteiligt war. Sie war auch
nicht am Gesamthandsgewinn beteiligt, sondern erhielt
nur einen Prozentsatz der von ihr erwirtschafteten Hono-
rare, der im Fall des Verlustes der Gesellschaft bis auf Null
gesenkt werden konnte. Die hinzugetretene Arztin war aus-
driicklich nicht an den stillen Reserven und an den Wirt-
schaftsgiitern des Gesamthandsvermogens beteiligt. Inve-
stitionen trugen alleine die Altgesellschafter.

Im Rahmen der Ablehnung der beantragten einheit-
lichen und gesonderten Feststellung stellte das FG Diissel-
dorf fest, daR der Gesellschafter einer Arzte-GbR, der nicht
an deren Gewinn beteiligt ist, sondern nur an seinen ei-
genen Umsidtzen, nicht Mitunternehmer ist und damit mit
den tbrigen Gesellschaftern keine gemeinsame Mitunter-
nehmerschaft bildet. Eine einheitliche und gesonderte ge-
meinsame Gewinnfeststellung komme deswegen nicht in
Betracht. Das FG Diisseldorf fiihrt aus:
yEinnahmen der N bleiben auch wirtschaftlich erfolgreichen
Jahren auf den Anteil ihrer Honorarumsdtze begrenzt. Sie
nimmt damit nicht an den Gewinnchancen der GbR teil. Der
tatsdchlich erzielte Gewinn der GbR hat auf ihre Einnahmen
nur dann Auswirkung, wenn er geringer als der ihr zustehende
Umsatzanteil ist. In diesem Fall sind ihre Einnahmen auf den
Gewinn begrenzt. N nimmt dadurch (begrenzt) am MifSerfolg,
nicht aber am Erfolg und den Gewinnchancen der GDR teil.”

Hinzu kam das nur beschriankte Mitunternehmerrisiko,
weil N keine sonstige Haftung gegeniiber Dritten nach
aufien tibernahm, Berufshaftpflichtfille, abgesichert durch
eine Berufshaftpflichtversicherung, ausgenommen. Wenn
dann - so das FG Diisseldorf — auch noch ausdriicklich die
Beteiligung an den stillen Reserven und an sonstigen Wirt-
schaftsgiitern des Gesamthandsvermégens ausgeschlos-
sen ist, miisse zur Begriindung einer Mitunternehmerschaft
zumindest die Mitunternehmerinitiative besonders ausge-
prégt sein, um das Manko beim Mitunternehmerrisiko (und
der Mitunternehmerchancen) auszugleichen. Das war vor-
liegend nicht der Fall. Mitunternehmer in ertragsteuer-
lichen Sinn waren nach Auffassung des FG Diisseldorf nur
die beiden Altgesellschafter.

Im Parallelfall des FG Diusseldorf, in dem es um den
Erla des entsprechenden Gewerbesteuerbescheids ging,
konstatierte der Senat zwar, dafd die beiden als Mitunter-
nehmer anzusehenden Arzte vom Grundsatz her die Titig-
keit eines freien Berufs im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG ausiibten. Das aber reichte nicht aus. Denn auch bei
der Ausiibung eines Katalogberufs erfordere der Charakter
der selbststindigen Tatigkeit im Sinne des § 18 EStG, daf’
die Tatigkeit der Mitunternehmerschaft durch die unmittel-
bare, personliche und individuelle Arbeitsleistung des Steu-
erpflichtigen, d.h. der Mitunternehmer, gepragt ist (,Stem-
pel der Persdnlichkeit”). Dies war beziiglich der von N
eigenverantwortlich behandelten Patienten nicht der Fall.
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Die Arzte-GbR war somit nicht in vollem Umfang eigenver-
antwortlich und damit freiberuflich tatig geworden.

Die beim VIII. Senat anhdngige Revision hatte das FG
Disseldorf wegen grundséatzlicher Bedeutung gem. § 115
Abs. 2 Nr. 1 FGO zugelassen. Parallelen zum Urteil des
VIII. Senats vom 27.08.2014 sind nicht zu tibersehen.

Aus steuerrechtlicher Sicht tiberraschen die Entschei-
dungen des FG Diisseldorf vor dem Hintergrund der oben
dargestellten Rechtsprechung des BFH letztlich nicht. Viel-
mehr ist bemerkenswert, daf$ diese Thematik aus dem Be-
rufsumfeld der Arzte erst jetzt einer héchstrichterlichen
Entscheidung zugefiihrt wird, zumal die im Hinblick auf
die ertragsteuerliche Mitunternehmerschaft bedenkliche
Gestaltung des Nullbeteiligungsgesellschafters im Vertrags-
arztrecht seit vielen Jahre vollig offen diskutiert und in der
Praxis offenbar zu den ganz iiblichen Gestaltungsmodellen
gehort.21

3. Zum spezifisch vertragsarztrechtlichen Hintergrund

Scheingesellschafter und vor allem die Figur des Nullbetei-
ligungsgesellschafters bei Arztkooperationen sind seit Jah-
ren ein standiger Streitherd im Bereich des drztlichen Zu-
lassungsrechts (§§ 33 Abs. 2 Satz 1, 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV),
des drztlichen Gebiihrenrechts??, vereinzelt auch im sozial-
versicherungsrechtlichen Umfeld?3 und im Strafrecht.24
In erster Linie werden Gestaltungen zum Nachteil der Kas-
sendrztlichen Vereinigung thematisiert, in denen die Kas-
senzulassung von Arzten erlangt wurden, die faktisch im
Angestelltenverhdltnis beschiftigt sind, und in denen die
von ihnen erbrachten Leistungen als solche der — tatsach-
lich nicht bestehenden oder zumindest fraglichen - Ge-
meinschaftspraxis abgerechnet wurden.

Eine unzuldssige Nullbeteiligung eines Arztes fiihrt
rickwirkend und ggf. zeitlich unbegrenzt zum teilweisen
oder vollstindigen Verlust des Abrechnungsanspruchs ge-
geniiber der Kassendrztlichen Vereinigung und unter Um-
stdinden auch zum Verlust der vertragsarztlichen Zulassung,
ggf. auch der Approbation, sowie schlimmstenfalls zu einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Beteiligten.25

Auf der Grundlage der beiden Entscheidungen des FG
Diisseldorf drohen nun auch erhebliche steuerrechtliche
Konsequenzen einer in diesem Sinn unzureichenden Ein-
bindung junger Berufstrdger in bestehende freiberufliche
Kooperationen.

21 Vergleiche stellvertretend und mit umfangreichen Nachweisen: Gum-
mert/Klimke, MedR 2011, 615 ff. und 685 ff.

22 BSG, Urteil vom 23.06.2010 - B 6 KA 7/09 R, MedR 2011, 298.

23 Siehe bspw. LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 12.12.2014 - L 4 R
1333-13, NZS 2015, 196.

24 Vgl. OLG Koblenz, Beschlul vom 02.03.2000 - 2 Ws 92-94/00, MedR
2001, 144.

25 Gummert/Klimke, MedR 2011, 615 m.w.N. Fn 6; OLG Koblenz,
BeschluB vom 02.03.2000 - 2 Ws 92-94/00, MedR 2001, 144.
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Das BSG hatte mit seinem grundlegenden Urteil vom
23.06.201026 den Fall einer (dort tatsichlich mifbrauch-
lichen) Gemeinschaftspraxiskonstellation (GbR) zu wiirdi-
gen, in der ein zu einer Arztepraxis hinzutretender junger
Arzt durch Gemeinschaftspraxisvertrag fiir eine einjdh-
rige Probezeit als ,freier Mitarbeiter” aufgenommen und
danach partnerschaftlich als Gesellschafter eingebunden
werden sollte. Zur partnerschaftlichen Einbindung kam es
spater allerdings tatsdchlich nicht, an Gesellschafterver-
sammlungen nahm der Hinzutretende nicht teil, am Ge-
sellschaftsvermogen war er nicht beteiligt, von der Au-
Renhaftung war er ausdriicklich freigestellt und er erhielt
lediglich ein ergebnisunabhdngiges Festgehalt/Festgewinn-
anteil. Eine Abfindung bei Ausscheiden war nicht vorge-
sehen; stattdessen hatte er bei seinem Ausscheiden seinen
Vertragsarztsitz der Gemeinschaftspraxis unentgeltlich zur
Verfligung zu stellen.

Diesen besonderen Sachverhalt nahm das BSG zum
Anlaf}, die berufstypischen Voraussetzungen des freien
(Vertrags-)Arztberufs im Sinne des § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV
zu umreiflen und damit von einem faktischen &drztlichen
Anstellungsverhdltnis abzugrenzen. Im entschiedenen Fall
spielte dies mafdgeblich dafiir eine Rolle, ob Leistungs-
erbringungen unter Miflbrauch &rztlicher Kooperations-
formen erbracht und abgerechnet wurden und deshalb
— hier vom BSG bejaht — an die Kassendrztliche Bundesver-
einigung (KBV) zuriickgezahlt werden miissen.

Nach § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV hat der Vertragsarzt die
vertragsarztliche Tatigkeit personlich in ,freier Praxis” aus-
zuiiben. Der vertragsarztrechtliche Begriff der ,freien Pra-
xis” ist nach Auffassung des BSG hinreichend bestimmt
und habe durch die Regelungen in § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-
ZV wie auch in § 98 Abs. 2 Nr. 13 SGB V (,,nach den Grund-
sitzen der Auslibung eines freien Berufes ...”) normati-
ven Gehalt bekommen hat. Dariiber hinaus sei der Begriff
der ,freien Praxis” durch zahlreiche Entscheidungen des
BSG weiter konkretisiert worden. Das Merkmal erfordere
mehr, als nach den §§ 705 ff. BGB fiir die Stellung als Ge-
sellschafter erforderlich ist. Die vertragsdrztliche Téatigkeit
mufd in beruflicher und personlicher Selbststandigkeit gesi-
chert sein; erhebliche Einfluffnahmen Dritter miissen aus-
geschlossen sein; insbesondere darf nicht in Wahrheit ein
verstecktes Angestelltenverhiltnis vorliegen. Zur erforder-
lichen eigenverantwortlichen Gestaltung &rztlicher Tétig-
keit gehore es, daf’ der Arzt ein wirtschaftliches Risiko trage,
insoweit es mafigebend von seiner Arbeitskraft abhin-
gen miusse, in welchem Umfang seine freiberufliche Téatig-
keit Einkiinfte erbringe. Zudem muf} der Arzt die Befugnis
haben, den medizinischen Auftrag nach eigenem Ermes-
sen zu gestalten sowie iiber die raumlichen und sdchlichen
Mittel, ggf. auch tiber den Einsatz von Hilfspersonal zu dis-
ponieren oder jedenfalls an der Disposition mitzuwirken.
Somit beinhalte die Tatigkeit in ,freier Praxis” zum einen
eine wirtschaftliche Komponente — die Tragung des wirt-
schaftlichen Risikos wie auch eine Beteiligung an den wirt-
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schaftlichen Erfolgen der Praxis — und zum anderen eine
ausreichende Handlungsfreiheit in beruflicher und person-
licher Hinsicht.2?

Daraus folgert das BSG drei konkrete Voraussetzungen
des Begriffs der ,freien Praxis“:

1. Ubernahme eines erkennbaren wirtschaftlichen Ri-

sikos;
2. Beteiligung an der Verwertung des vom Arzt ihm er-
arbeiteten Praxiswerts (Abfindung);

3. Dispositionsfreiheit.
Offenbar zieht das BSG eine Parallele zur steuerlichen Mit-
unternehmerschaft,2® ohne aber die steuerrechtlich ausdif-
ferenzierten Begriffe Mitunternehmerrisiko und Mitunter-
nehmerinitiative direkt zu subsumieren. Die vorstehenden
Voraussetzungen 1. und 2. entsprechen letztlich dem Be-
griff des Mitunternehmerrisikos (inkl. Mitunternehmer-
chancen), die Voraussetzung 3. diirfte synonym zum Be-
griff der Mitunternehmerinitiative zu verstehen sein. Wie
im Steuerrecht bei der Priifung der Voraussetzungen einer
Mitunternehmerstellung ohnehin selbstverstandliches All-
gemeingut, versucht das BSG klarzustellen, dal nicht alle
Merkmale der ,freien Praxis” vollstindig ausgeprdgt sein
missen, sondern auch das Fehlen eines Merkmals entwe-
der infolge der Besonderheit des Einzelfalls oder durch eine
die Ausprdgung der anderen Merkmale kompensiert wer-
den kann. Fehle es allerdings bereits an den Merkmalen 1.
und 2., so liege keine Freie Praxis vor; auf das Merkmal zu 3.
komme es dann nicht mehr an. Insbesondere auf das Merk-
mal der Chance und des Risikos des beruflichen Erfolgs
(bspw. durch Gewdhren eines gewinnunabhédngigen Festge-
halts bzw. eines Garantiegewinns) kdnne nicht vollstindig
verzichtet werden, auch nicht in der Probezeit:
,Das Erfordernis, dass es beim Vertragsarzt ,mafigebend von
seiner Arbeitskraft abhdngen” muss, in welchem Umfang seine
freiberufliche Titigkeit Einkiinfte erbringt (...), ihn also im posi-
tiven wie im negativen Sinne die Chance und das Risiko des be-
ruflichen Erfolges oder Misserfolges personlich treffen miissen,
ist der Notwendigkeit geschuldet, den Status des Vertragsarztes
von dem Status des angestellten Arztes abzugrenzen. Nur dann
ist das Merkmal beruflicher und personlicher Selbststindigkeit
gegeben und liegt nicht ein (verstecktes) Angestelltenverhdltnis
vor. Dies bedeutet insbesondere, dass der Vertragsarzt nicht wie
ein Angestellter nur ein Festgehalt erhalten darf. Vielmehr muss
ihm mafigeblich der Ertrag seiner vertragsdrztlichen Titigkeit
zugutekommen, ebenso wie ein eventueller Verlust zu seinen La-
sten gehen muss. Dieses Erfordernis muss von Anbeginn der ver-
tragsdrztlichen Titigkeit erfiillt sein, kann mithin nicht fiir die
Dauer einer ,Probezeit” suspendiert werden.”29

26 BSG, Urteil vom 23.06.2010 - B 6 KA 7/09 R, MedR 2011, 298.

27 BSG, Urteil vom 23.06.2010 - B 6 KA 7/09 R, Tz. 35 - 39, MedR 2011,
298.

28 BSG, Urteil vom 23.06.2010 - B 6 KA 7/09 R, Tz. 44, MedR 2011, 298.
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Sind also die Voraussetzungen des Begriffs der ,freien
Praxis” in diesem Sinn nicht erfiillt, nimmt das BSG ein fak-
tisches Angestelltenverhdltnis an. An der freiberuflichen
Tatigkeit im Sinne des Vertragsarztrechts fehlt es danach.30
Die Gestaltungsmoglichkeit des Nullbeteiligungsgesell-
schafters im Vertragsarztrecht diirfte mit diesem Urteil ganz
erheblich an Bedeutung verloren haben. Schon alleine die
Risiken einer nachtrdglichen Nichtanerkennung der , freien
Praxis” und die damit verbundenen Risiken der Riickforde-
rung erlangter Arzthonorare stellen den gesellschaftsrecht-
lichen Gestalter vor hohe Hiirden.

Auf dieser Linie liegt auch das jlingst verdffentlichte
Urteil des LSG Baden-Wiirttemberg vom 12.12.2014. Dort
hatte der Sozialversicherungstrager vom beklagten Zahnarzt
Leistung von Sozialversicherungsbeitrdgen fiir einen als Ju-
niorpartner aufgenommen Zahnarzt eingefordert, weil auf
der Grundlage der vorzitierten Rechtsprechung des BSG im
Priifzeitraum fiir den Juniorpartner die gewichtigen Merk-
male fiir ein abhingiges Beschiftigungsverhiltnis tiberwo-
gen hatten, zumal er tatsdchlich weder das wirtschaftliche
Risiko der Praxis mitgetragen habe noch am Wert der Praxis
beteiligt gewesen sei, auch wenn einige Merkmale fiir eine
selbststindige Tatigkeit sprdchen. Das LSG gab der Klage
statt und nahm ein bestehendes faktisches Abhédngigkeits-
verhiltnis an.

Soweit diese sozialrechtliche Rechtsprechung kom-
mentiert wird, geschieht das regelméflig aus medizinrecht-
licher bzw. vertragsarztrechtlicher Sicht. Nur ganz verein-
zelt finden sich Hinweise auf eine Parallele zwischen dem
vertragsarztrechtlichen Begriff der ,freien Praxis” zum steu-
errechtlichen Begriff der freiberuflichen Mitunternehmer-
schaft.32 Teilweise wird sehr ausfiihrlich zur Kritik dariiber
ausgeholt, das BSG habe bei der Definition der ,freien Pra-
xis“ vermeintlich fehlerhaft nur die wirtschaftliche Kompo-
nente gepriift und den vertragsarztrechtlichen Zwecke des
Begriffs verkannt.33 Gummert/Klimke versuchen mit ihrer
Kritik die vertragsarztrechtliche und gesellschaftsrechtliche
Zulassigkeit der Figur des Nullbeteiligungsgesellschafters
mit beachtlichen Argumenten zu verteidigen, allerdings
ohne sich im Kern mit den parallelen Anforderungen des
§ 18 Abs. 1 EStG und den Voraussetzungen einer freiberuf-
lichen Mitunternehmerschaft auseinanderzusetzen. Von der
Embse3% erinnert vor dem Hintergrund des Urteils des LSG
Baden-Wiirttemberg an die sozialversicherungsrechtlichen
Risiken und empfiehlt zur Sicherheit vorab bei der Ren-
tenversicherung den sozialversicherungsrechtlichen Status
eines Juniorpartners gem. § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV priifen
zu lassen.

4. ,Freie Praxis“ — freiberuflicher Mitunternehmer

Spéatestens hier wird erkennbar, daf einerseits der vertrags-
arztrechtliche Gestalter das Steuerrecht nicht im Fokus hat
und sich andererseits das Steuerrecht mit spezifisch ver-
tragsarztlichen und sozialversicherungsrechtlichen Vor-
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gaben gar nicht erst aufhdlt — und sich vollig selbstver-
stindlich mit bei dem steuerrechtlich allein relevanten
Rechtsinstrument der Mitunternehmerschaft tiber die reine
Lehre des zivilrechtlichen Gesellschaftsrechts schlicht hin-
wegsetzt. Am Ende entscheidet das Steuerrecht iiber die Ein-
kiinftequalifikation vo6llig autonom. Insoweit ist die durch
das BSG gezogene Parallele zum steuerrechtlichen Mitun-
ternehmerschaft tatsdchlich zu begriiffen. Wiinschenswert
ware allerdings auch eine sprachlich-begriffliche Parallele
zwischen den verschiedenen Rechtsgebieten, um sich wi-
dersprechende Ergebnisse zu vermeiden. Es wire keines-
falls schadlich, wenn sich die Sozialgerichtsbarkeit in zu-
kiinftigen Urteilen zur ,freien Praxis“ auch ausdriicklich
mit der steuerrechtlichen Rechtsfigur der freiberuflichen
Mitunternehmerschaft auseinandersetzte und deren durch
die Finanzgerichtsbarkeit ausdifferenzierten Merkmale he-
ranzoge — wohlwissend, daf} beide Begrifflichkeiten unter-
schiedlichen Normzwecken dienen, dennoch aber iiber
einen parallelen Kern verfiigen.

Wenn Einigkeit besteht, dafy der Angehorige eines
freien Berufs des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, damit also auch ein
Arzt, ein freiberuflicher Unternehmer ist und eine Gesell-
schaft solcher freiberuflichen Unternehmer eine freiberuf-
liche Mitunternehmerschaft darstellt, in der ausnahmslos
jeder Mitunternehmer jeweils fiir sich ausreichende Merk-
male der Mitunternehmerschaft innehaben muf, um einen
Gewerbebetrieb zu vermeiden, so sind die wesentlichen Ge-
staltungsvorgaben fiir die freiberufliche Kooperation be-
reits durch das Steuerrecht vorgezeichnet. Vor dem Hin-
tergrund des spezifisch vertragsarztlichen Zulassungsrechts
und nicht zuletzt des drztlichen Gebiihrenrechts sollten
dabei allerdings vorsorglich nicht alle denkbaren diesmal
spezifisch steuerrechtlichen Gestaltungsinstrumente heran-
gezogen werden, bspw. die Begriindung einer steuerrecht-
lich denkbaren freiberuflichen Mitunternehmerschaft trotz
bestehendem formalen Anstellungsvertrag. Denn es diirfte
einer solchen steuerrechtlichen Gestaltung wenig Sinn an-
haften, wenn ihr anschlieflend die vertragsirztliche Zulas-
sung versagt bleiben muf} oder die Leistungserbringung
eines solchermafien eingebundenen freiberuflichen Mit-
unternehmers gegeniiber der kassendrztlichen Vereinigung
nicht abgerechnet werden darf.

29 BSG, Urteil vom 23.06.2010 - B 6 KA 7/09 R, Tz. 42, MedR 2011, 298.

30 Vgl. zur grundlegenden Kritik an dieser Rechtsprechung: Gummert/
Klimke, MedR 2011, 615 ff. und 685 ff.

31 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 12.12.2014 - L 4 R 1333-13, NZS
2015, 196.

32 Vgl. begriiBend: Scholz in Beck‘scher Online-Kommentar Sozialrecht,
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, 39. Edition, Stand: 01.09.2015,
Arzte-ZV § 32, Rz. 9.

33 Gummert/Klimke, MedR 2011, 615 (622) und 685 (686, 688).

34 http://www.meyer-koering.de/de/meldungen/der-angestellte-
juniorpartner-weitere-fallstricke-fuer-den-
gesellschaftsvertrag-31-03-2015.2094.
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Andreas Jahn Angestellte Berufstrager, ,Juniorpartner und Scheinpartner in Freiberuflerkooperationen

Korrespondierend damit erscheint jedenfalls wenig
uberzeugend, eine gesellschaftsrechtlich durchaus zulassige
Kooperationsform freier Berufe zu gestalten, die womdoglich
noch den spezifisch vertragsarztlichen Anforderungen der
Jfreien Praxis” entsprechen mag, der aber die steuerrecht-
liche Anerkennung als freiberufliche Mitunternehmer-
schaft versagt bleiben muf3. Freilich, zuldssig mogen solche
Gestaltungen sein; nur miissen dann eben die insbesondere
gewerbesteuerrechtlichen Konsequenzen in Kauf genom-
men werden.

In diesem Sinne bleiben die beiden anhédngigen Revi-
sionsentscheidungen des BFH nach den vorausgegangenen
Urteilen des FG Diisseldorf abzuwarten. Konsequenterweise
wird der wiederum mit der Sache betraute VIII. Senat nicht
anders entscheiden kénnen als in dem wegweisenden Urteil
vom 27.08.2014-VIII R 6/12 zur dort betroffenen Rechtsan-
walts-GbR.

lll. Fazit

Der angestellte Berufstrager als Gewerbesteuerfalle ist auch
nach der seit 2010 ergangenen Kklarstellenden Rechtspre-
chung des BFH noch ein Thema fiir die Angehorigen der
freien Berufe. Das gilt gleichermaflen fiir alle anderen Ein-
bindungsformen, sei es als freier Mitarbeiter, Scheinpartner
oder als Juniorpartner nur ungeniigend mitunternehme-
risch eingebundene Gesellschafter. Ungeachtet aller noch
verbliebenen offenen Fragen und Kritikpunkte haben
= die Aufgabe der Vervielfdltigungstheorie,
= die gefestigte Rechtsprechung zur Stempeltheorie,
= die ausdifferenzierten Entscheidungen zu den Vorausset-
zungen der Anerkennung einer Mitunternehmerschaft
und
= die verbindliche Festlegung einer Bagatellgrenze fiir den
im Sinne der Abfarbewirkung unschidlichen Anteil ge-
werblicher Einkiinfte einer freiberuflichen Mitunterneh-
merschaft
eine ganz erheblich bessere Vorhersehbarkeit steuerrecht-
licher Konsequenzen bei der Einbindung hinzutretender
Berufstrager in Freiberuflerkooperationen geschaffen.
Aus der Sicht des Berufs des Rechtsanwalts als freier
Beruf im Sinn des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG scheint die Rechts-
lage geklart. Der freiberufliche Rechtsanwalt ist freiberuf-
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licher Unternehmer, die freiberufliche Rechtsanwaltsge-
sellschaft des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist eine freiberufliche
Mitunternehmerschaft, in der simtliche Gesellschafter das
Merkmal des Mitunternehmers personlich erfiillen miissen.
Das heif3t, jeder, der dort leitend und eigenverantwortlich
tatig ist, mufl personlich Mitunternehmer sein, anderen-
falls erzielt die Mitunternehmerschaft durch die Tatigkeit
der leitend und verantwortlich tatigen Nicht-Mitunterneh-
mer insoweit gewerbliche Einkiinfte. Wird die vom BFH
verbindlich festgesetzte Bagatelleschwelle tiberschritten,
kommt es zur Umqualifizierung samtlicher Einkiinfte der
Mitunternehmerschaft in gewerbliche Einkiinfte (Abfédrbe-
regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG). Will die Rechtsan-
waltsgesellschaft diese Konsequenz vermeiden, aber nicht
auf die leitende und eigenverantwortliche Tatigkeit des
Nicht-Mitunternehmers verzichten, mufl sie ihn in den Sta-
tus eines freiberuflichen Mitunternehmers versetzen.

Fir andere freie Berufe des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG kann

nichts anderes gelten, freilich auch nicht fiir den Bereich
der Arztberufe. Die vertragsarztspezifische Definition des
,Arztes in freier Praxis” dndert hieran nichts. Die Definition
der Freiberuflichkeit des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG und auch der
freien Praxis“ des § 32 Abs. 1 S. 1 Arzte-ZV enthalten eine
dominante wirtschaftliche Begriffskomponente. Es gelten
hier dieselben steuerrechtlichen Anforderungen. Der Arzt
ist ein freiberuflicher Unternehmer, die freiberufliche Arzte-
gesellschaft des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist eine freiberufliche
Arzte-Mitunternehmerschaft, in der samtliche Gesellschaf-
ter das Merkmal des Mitunternehmers personlich erfiillen
miissen. Das heift, jeder, der dort leitend und eigenverant-
wortlich tatig ist, mufl persénlich Mitunternehmer sein,
anderenfalls erzielt die Mitunternehmerschaft durch die Té-
tigkeit der leitend und verantwortlich tatigen Nicht-Mitun-
ternehmer insoweit gewerbliche Einkiinfte.
Gestalter von Vertragswerken fiir arztliche Berufskoopera-
tionen miissen ungeachtet der vertragsarztspezifischen Be-
sonderheiten und Begrifflichkeiten die steuerrechtlichen
Vorgaben freiberuflicher Mitunternehmerschaften zwin-
gend berticksichtigen, wenn gewerbliche Einkiinfte ver-
mieden werden sollen. In diesem Sinne lassen auch die bei-
den beim VIII. Senat des BFH unter den Aktenzeichen VIII
R 62/13 und VIII R 63/13 anhdngigen Revisionsverfahren
keine Uberraschungen erwarten.
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitrdge 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.

Fleischer/Hiittemann (Hrsg.),

Rechtshandbuch Unternehmensbewertung

Otto Schmidt Verlag, Koln, 2015, 1188 Seiten

Bei allen interessanten Aspekten der Unternehmensbewer-
tung: Dies ist keine Wissenschaft. Bestenfalls konnen alle
diese Methoden (scheinbar objektive) Anhaltspunkte fiir
subjektive Aspekte bieten, ndmlich Schein-Antworten auf
die Fragen bieten, wie viel jemand bereit ist zu zahlen und
wie viel der Verkdufer fiir sein Objekt haben will. Es gibt
daher (in Anfiihrungszeichen) einen ,theoretisch richtigen
Wert” und eine Bandbreite , vertretbarer Werte”. Den da-
zwischenliegenden Spannungsbereich leuchtet dieses Werk
in hervorragender Weise aus.

Holters,

Handbuch Unternehmenskauf

Otto Schmidt Verlag, Koln, 8. Auflage, 2015, 1680 Seiten
Bei allen Aspekten des Kaufs von Unternehmen handelt
es sich nicht nur um rechtlich und wirtschaftlich fass-
bare Grossen, die sich in Formeln und betriebswirtschaft-
lichen MefigroRen darstellen lassen, sondern um ,leben-
dige” Gebilde, in dem Menschen und deren Erfahrungen,
Innovationen und know-how abgebildet sind. Dariiber hi-
naus umfaf3t auch dieses Werk (immerhin in 8. Auflage) alle
rechtlichen und steuerlichen Aspekte, von Praktikern ge-
schrieben fiir Praktiker.

Stiirner,

Geschiftsleitung in fremdniitzigen Organisationen

Diss. Heidelberg, 2011; Bd. 84 Schriftenreihe Deutsches, Eu-
ropdisches und Vergleichendes Wirtschaftsrecht, Nomos
Verlag, Baden-Baden, 2014, 697 Seiten, zugl. Diss. Heidel-
berg, 2013

Fir die Geschiftsleitungen von Nonprofit-Organisationen
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ist dies eine aktuelle Zusammenfassung jeglicher Haftungs-
diskussion, verbunden mit dem compliance-Aspekten und
den unterschiedlichen Ansidtzen bei Hauptamtlichkeit und
Ehrenamtlichen. Im Bereich der Vereine, Stiftungen und
gGmbHs werden damit die Fragen der (oft unkritisch tiber-
nommenen) business judgement rule anhand der US-ame-
rikanischen Diskussionen und Maf3stdbe beleuchtet. Nicht
nur lesenswert, sondern fiir Insider auch wichtig.

Miinch,

Handbuch Familiensteuerrecht

C.H. Beck, Miinchen, 2015, 489 Seiten

Wenn ein Notar ein Buch schreibt, das sich mit dem Steu-
errecht rund um Familien befaf3t, erwartet man nicht un-
bedingt Uberlegungen in Richtung ,Steuerberatung 2020“
oder Gedanken hinsichtlich Asset Protection. Aber es ist
schon richtig: In Zeiten vermehrter Spezialisierung wird
der ,,Rundum-Berater” immer wichtiger (wenn auch nicht
unbedingt hdufiger). Auch solche Biicher werden ebenfalls
immer wichtiger, wenn auch nicht unbedingt hiufiger.

Spindler/Stilz,

AktG

C.H. Beck, Miinchen, Kommentar, 3. Aufl., 2015, 2 Bande,
2672 und 2318 Seiten

Knapp 5.000 Seiten Kommentierung von iiber 40 Auto-
ren haben dieses Werk in der Kommentierungs-Land-
schaft etabliert. In der tibersichtlichen, lesbaren Form, ver-
bunden mit Hervorhebungen, Randziffern, Fufinoten und
einer paragraphenweise Kommentierung ist dieses zweibdn-
dige Werk sicherlich nun auch an seine Grenzen gestossen.
Die Kommentierungs-Landschaft zum AktG wohl ebenso.
Wollte man diese nun ausdiinnen, so bliebe dieses Werk
noch lange an Bord — was ihm auch zu wiinschen ist.

Grashoff/Kleinmanns,

Aktuelles Steuerrecht

C.H. Beck, Miinchen, 11. Auflage 2015, 208 Seiten

Eine unserer Lieblingsbiicher — iiber Jahre hinweg: Man
kann sehr wohl Kompliziertes kurz und dennoch verstand-
lich aufschreiben. So versucht man den Leser zu gewin-
nen und nicht etwa abzuschrecken. Vom Letzterem gibt es
wahrlich genug.
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Bornheim/Krober,

Steuerstrafverteidigung

Erich Schmidt Verlag, Berlin, 3. Aufl. 2015, 605 Seiten

Seit der ersten Auflage im Jahr 2006 hat sich im Recht der
Steuerstrafverteidigung so einiges getan. Vielleicht ist es
dem zu verdanken, daf} dieses Werk dem Umfang nach zu
einem stattlichen Umfang herangewachsen ist. Hier wird
gezeigt, dafy ,nur durch eine ineinandergreifende, abge-
stufte, strukturierte und alle Bereiche umfassende Strategie
eine konsequente Verteidigung maoglich ist. Es wird mehr
und mehr Aufgabe des Verteidigers sein, ,,Ermittlungsergeb-
nissen” der Finanzbehorde — die nur allzuoft ein Gemenge
aus tatsdchlichen Fakten und und mehr oder weniger spe-
kulativen Annahmen darstellen — eigene Fakten entgegen-
zustellen.” Dem bleibt fast nichts hinzuzuftigen.

Meinzer,

Steueroase Deutschland

C.H. Beck, Miinchen, 2015, 288 Seiten

Man weif nicht so genau, ob der Autor das wirklich Ernst
meint oder nicht. Aber schon ein Blick auf den Autor
(Steuer- und Finanzanalyst beim Tax Justice network) und
den Themen (Geldwdsche in Deutschland etc.) zeigt: Nach
jahrelangem Gejammere tiber das Hochsteuerland Deutsch-
land (haben nicht wir das Steuerzahlen erst erfunden?)

Gesetzbuch24.de

www.gesetzbuch24.de

» LiteraTour

kommt einer daher und behauptet allen Ernstes, Deutsch-
land sei eine Steueroase. Nur ohne Palmen.

Becksches Steuerberater Handbuch 2015/2016

Schriften des Deutschen wissenschaftlichen Instituts der
Steuerberater e.V., C.H. Beck, Miinchen 2015, 2.450 Seiten

So unverzichtbar Handbticher dieser Art sind, wenn es
darum geht, schnell einen méglichst umfassenden Uber-
blick iiber einen Teilbereich des Steuerrechts zu bekom-
men, so gefahrlich sind die umfangreichen tiberblickartigen
Darstellungen des ausldndischen Gesellschafts- und Steuer-
rechts. So ist der auf S. 1016 ff. dargestellte Teil des liechten-
steinischen Steuerrechts teils sehr liickenhaft und entspach
auch bei Redaktionsschluf leider nicht mehr dem neuesten
Stand. Auch der Teil Vereinsrecht/Vereinsbesteuerung be-
inhaltet Fehler, was am Verdienst der gerafften, oberflach-
lichen Beschreibung fiir den eiligen Leser kaum Abbruch tut.

Im ndchsten Heft: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht;
Miinchener Kommentar, BGB, Allgemeiner Teil und
Schuldrecht AT; Engelhardt/Wagenseil (Hrsg.), Der mit-
telstandische Konzern; Gummert (Hrsg.), Miinchner An-
waltshandbuch Personengesellschaftsrecht; Raiser/Veil,
Recht der Kapitalgesellschaften.
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von Sebastian Korts, Rechtsanwalt, Fachan-
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Der Stellenwert des Internationalen Steuerrechts
in der Anwaltspraxis wie bei Steuerberatern
steigt, auch bedingt durch die wachsende
Bedeutung der EU, weiter. Das Werk bietet
einen zielgerichteten Einstieg in das komplexe
Thema. Insbesondere die anwaltliche Sicht
findet dabei Berticksichtigung.

Alle wichtigen Aspekte des Internationalen
Steuerrechts werden angesprochen, unter
anderem:
Nationales Aullensteuerrecht
Doppelbesteuerungsabkommen
Einfluss des Europarechts
Missbrauchsdiskussion (»BEPS«)
Internationales Erbschaftsteuerrecht
Mitarbeiterentsendung

Mit der Einbeziehung des Themas »Internatio-
nales Erbschaftsteuerrecht« geht das Werk weit
Uiber den iiblichen Rahmen hinaus. Berticksich-
tigt ist die Entwicklung des Internationalen
Steuerrechts in Gesetzgebung, Rechtsprechung,
Literatur und Verwaltung bis einschliel§lich
Juli 2015.

Das Werk eignet sich fiir Rechtsanwalte, Steuer-
berater und Wirtschaftspriifer, die einen Einstieg
in das Rechtsgebiet suchen. Es wird bei der
Ausbildung zum »Fachanwalt fir Internationales
Wirtschaftsrecht« eingesetzt.
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