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__Editorial

I

Das steueranwaltsmagazin wird in diesem Jahr nur vier Mal
erscheinen. Die Transformation in ein neues Zeitalter riickt
ndher. Ihre Anregungen sind willkommen.

.

Wo sind die Grenzen von KI? Sie antwortet sinngemaf3, daf§
emotionales Verstindnis und Empathie menschliche Fihig-
keiten seien, die KI nicht replizieren konne, da ihr das Bewuf3t-
sein fiir Emotionen fehle. KI-Systeme benotigen grofie Daten-
mengen zum Lernen und sind ohne diese Daten nicht in der
Lage, zuverldssige Ergebnisse zu liefern. Und manchmal liegt
sie auch komplett falsch.

L.
»Den alphanumerischen Formulierungen kommt heute die
vornehme Aufgabe zu, als Falsifikations-Paravent gleicher-
massen wissenschaftlich konservierend zu wirken. (...) Der
Zusammenhang der vorgetragenen Gedanken diirfte kaum
leiden, wenn der Leser iiber diejenigen Stellen, welche ihm je
nach Einstellung allzu fachwissenschaftlich oder allzu trivial
erscheinen, kurz hinweggeht.”

Zit. Max Planck in Lehner/Meran/Moller, De statu corrup-
tionis, Entscheidungslogische Einlibungen in die Hohere
Amoralitat, Konstanz 1980

\'A

Bei allen Irrungen und Wirrungen der letzten Tage sucht
man Verldfiliches in einem schénen Ambiente und angeneh-
mer Umgebung: Steueranwalt International Anfang Mai auf
Mallorca. Viel Spaf3!

Einen schonen Frithsommer wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL. M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen ,Niveau” zusenden. Wir schlieflen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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__Beitrage

Die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung zwischen gesetzgeberischem

Wandel und richterlicher Beharrlichkeit

Lennart Elfner, Rechtsanwalt bei MEYER-KORING Rechtsanwilte Steuerberater PartG mbB, Bonn

Die , erweiterte Kiirzung” fiir Grundbesitzi.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff.
GewStG bleibt im Wandel begriffen. Lingst hat der Gesetzgeber
sie als politisches Lenkungsinstrument entdeckt. Damit wird zu-
nehmend auch die bislang weitgehend verschonte Gewerbesteuer
zum Gegenstand politischer und okonomischer EinflufSnahme.
Die rasante Rechtsentwicklung der erweiterten Kiirzung ist bereits
in den Beitrigen ,Bewegung im Gewerbesteuerrecht” im steuer-
anwaltsmagazin 2020, 173 ff. und ,Die erweiterte Kiirzung fiir
Grundbesitz i.5.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG nach FoStoG, GEIG
und in der aktuellen Rechtsprechung” im steueranwaltsmagazin
2021, 170 ff. nachgezeichnet worden. Die weitere Modifikation
des § 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG durch das Wachstumschancenge-
setz" zeigt, dafs die erweiterte Kiirzung nach wie vor im Fokus des
Gesetzgebers steht. Die nach Inkrafttreten des FoStoG* fortent-
wickelte — und zugleich teils ausgesprochen beharrliche — Recht-
sprechung des BFH bietet Anlaf$ zur weiteren Beschdftigung mit
einer der ,aktuellsten” Steuervorschriften dieser Tage.

1. Uberblick iiber die sog. erweiterte
Gewerbesteuerkiirzung der § 9 Nr. 1
Satz 2 ff. GewStG

§9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG sieht eine Kiirzung der gewer-
besteuerlichen Bemessungsgrundlage um den Teil des Ge-
werbeertrags vor, der auf die Verwaltung und Nutzung des
eigenen Grundbesitzes entfdllt. Damit soll eine Gleichbe-
handlung von privaten Vermogensverwaltern, die mangels
gewerblicher Einkiinfte nicht der Gewerbesteuer unterwor-
fen sind, und grundbesitzverwaltenden Unternehmen er-
reicht werden, wenn diese lediglich kraft Rechtsform (§ 15
Abs. 3 Nr.2 EStG, §2 Abs. 2 Satz1 GewStG) gewerbliche
Einkiinfte erzielen und daher gewerbesteuerpflichtig sind
(§2 Abs.1 GewStG).> Grundsitzliche Voraussetzung der
Kiirzung ist daher, da das betreffende Unternehmen ent-
weder ausschliefilich eigenen Grundbesitz verwaltet oder
daneben lediglich unschédliche Nebentatigkeiten aus-
fihrt (sog. Ausschliefflichkeitsgebot). Es gilt ein , Alles-oder-
Nichts“-Prinzip.*

Die zuldssigen Nebentdtigkeiten zdhlt das Gesetz in § 9
Nr. 1 Satz2 und 3 GewStG abschliefend auf.® Diese sind
zwar selbst nicht begiinstigt, hindern jedoch die Anwend-
barkeit der Kiirzung auf begiinstigungsfihige Ertrige nicht.®

§9 Nr.1 Satz5 GewStG schrankt den Kiirzungstatbestand
durch Riickausnahmen ein.

Seit jeher streitanfdllig ist vor allem die Frage des Umfangs
der ,Verwaltung eigenen Grundbesitzes”. Zum ,eigenen”
Grundbesitz zdhlt der BFH in stidndiger Rechtsprechung das
zum Betriebsvermogen gehorende Grundvermogen.” Als
»Verwaltung” versteht er die Fruchtziehung aus zu erhalten-
der Substanz® sowie alle Titigkeiten, die der Verwaltung und
Nutzung des eigenen Grundbesitzes im engeren Sinne die-
nen und als zwingend notwendiger (d.h. unentbehrlicher)
Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten eigenen Grund-
stiicksverwaltung und -nutzung angesehen werden konnen,
sofern die Tétigkeiten nur einen geringen Umfang haben.’

Die danach in hohem Mafie einzelfallabhédngige Rechtspre-
chung und die inzwischen zahlreichen Ausnahmetatbestinde
fiir unschidliche Nebentatigkeiten sowie regelméafiige Geset-
zesdanderungen machen die erweiterte Kiirzung heute zu einer
komplexen Regelungsmaterie, die sich vom urspriinglichen
Ideal eines einfachen , Entweder-Oder“-Schemas weit entfernt

1 Gesetz zur Stdarkung von Wachstumschancen, Investitionen und
Innovation sowie Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachs-
tumschancengesetz).

2 Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland und zur Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2019/1160 zur Anderung der Richtlinien
2009/65/EG und 2011/61/EU im Hinblick auf den grenziiberschrei-
tenden Vertrieb von Organismen flir gemeinsame Anlagen (Fonds-
standortgesetz — FoStoG), BStBl | 2021, 1498.

3 Vgl. BFH, Beschl. v. 25.09.2018 — GrS 2/16 — BFHE 263, 225, BStBL Il
2019, 262.

4 Vgl. dazu im Einzelnen die hier besprochene strenge Rechtsprechung
des BFH, exemplarisch etwa BFH, Urt. v. 15.06.2023 — IV R 6/20 —
BFH/NV 2023, 1190-1195.

5 BFH, Urt. v. 14.06.2005 — VIII R 3/03 — BFHE 210, 38, BStBI Il 2005,
778.

6 Der Gewinn aus unschéddlichen Nebentatigkeiten muss gemdf § 9
Nr. 1 Satz 4 GewStG gesondert ermittelt werden, anderenfalls wird
die erweiterte Kiirzung nicht gewédhrt.

7 BFH, Beschl. v. 25.09.2018 = GrS 2/16 — BFHE 263, 225, BStBl I 2019,
262.

8 BFH, Urt. v. 14.07.2016 — IV R 34/13 — BFHE 255, 12, BStBl Il 2017,
175. Die in § 9 Nr.1 Satz2 GewStG verwendeten Begriffspaare
Lverwalten und nutzen® und ,Verwaltung und Nutzung® sind bedeu-
tungsgleich mit dem einkommensteuerrechtlichen Begriff der (pri-
vaten = nicht gewerblichen) ,Vermégensverwaltung“ (BFH, Urt. v.
13.08.1997 — | R 61/96 — BFHE 184, 108, BStBl 11 1998, 270).

9 Aus der jlingeren Vergangenheit z.B. BFH, Urt. v. 13.06.2024 —
Il R 26/21 —juris, Rn. 18.
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ElBner

hat. Angesichts der mitunter erheblichen finanziellen Bedeu-
tung der Gewihrung oder Versagung der Kiirzung fiir die
Steuerpflichtigen ist dies zu bedauern.

2. Die jiingsten Gesetzesanderungen durch
das FoStoG und das Wachstums-
chancengesetz

Trotz ihrer langen Tradition'® war die erweitere Kiirzung
zuletzt mehrfach Gegenstand von Gesetzesinderungen. Die
Ausweitung des Katalogs unschddlicher Nebentdtigkeiten
durch das FoStoG insbesondere im Hinblick auf die politisch
und volkswirtschaftlich erwiinschte ,griine” Stromerzeu-
gung sowie Elektromobilitdt ist an anderer Stelle bereits aus-
fiihrlich dargestellt worden.'' Inzwischen haben sich auch
die Finanzbehoérden zu den Neuerungen positioniert.'? Seit
dem Wachstumschancengesetz vom 27.03.2024 diirfen Ein-
nahmen aus Stromlieferungen bis zu 20 % (vormals: 10 %)
der Einnahmen aus der Gebrauchsiiberlassung von Grund-
besitz betragen, ohne der erweiterten Kiirzung entgegen-
zustehen (§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b) GewStG). Sonstige Ein-
kiinfte aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen mit Mietern
diirfen bis zu 5 % der Finnahmen aus der Uberlassung errei-
chen (§ 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. ¢) GewStG).

Die Entwicklung zeigt: Der Gesetzgeber betrachtet die
Gewerbesteuerkiirzung (auch) als Instrument der wirt-
schaftlichen Steuerung. Gegenwartig steht die Schaffung
von Anreizen fiir die Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energiequellen und fiir den Betrieb von Ladestationen fiir
Elektrofahrzeuge und Elektrofahrrdder weit oben auf der
Agenda.'® In der Vergangenheit ist die Liste unschidlicher
Nebentatigkeiten auch schon mit Blick auf die Schaffung
von Wohnraum und Eigentumsbildung in breiten Bevolke-
rungsschichten erweitert worden.'* Weitere Anderungen
in Zukunft sind damit alles andere als ausgeschlossen.
Abhédngig von den jeweils bestehenden tagespolitischen
Vorstellungen und Notwendigkeiten kann eine Vielzahl
von Forderungsinteressen in einen Zusammenhang mit
der Verwaltung von Grundbesitz gebracht werden.

3. Aktuelle Rechtsprechungsentwicklung

Zentraler Streitpunkt im Zusammenhang mit der erweiterten
Kirzung gemafd § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG ist regelmafliig das
AusschlieRlichkeitsgebot. Die Definition der Grundstiicks-
verwaltung durch die Rechtsprechung (,zwingend notwen-
dig”, ,,wirtschaftlich sinnvoll”, , geringer Umfang”) ist inter-
pretationsoffen. Beinahe ein Jahrhundert nach Aufnahme
der erweiterten Kiirzung in das erste reichseinheitliche Ge-
werbesteuergesetz 1936 sind ihre Voraussetzungen daher
nach wie vor nicht abschlieflend geklart. Die fortwdhrenden
Gesetzesanderungen insbesondere im Bereich der unschadli-
chen Nebentitigkeiten tun ihr Ubriges.
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Nicht nur deshalb schlédgt die Rechtsprechung auch heut-
zutage noch regelmiflig neue Pflocke ein. Finige besonders
bemerkenswerte Entwicklungen werden nachfolgend umris-
sen. Auflerdem werden ankniipfend an den vergangenen
Beitrag von Jahn'® die Revisionsentscheidungen in den dort
geschilderten Verfahren nachgereicht.

a. Aktuelle Rechtsprechung

i. Keine Kiirzung in Zebragesellschaften

(BFH-Urteil vom 20.04.2023 - Il R 53/20)

Im Hinblick auf Zebragesellschaften hatte der BFH kiirzlich
zu entscheiden, ob die Beteiligung einer Komplementar-
GmbH an einer grundbesitzverwaltenden KG als Verwaltung
und Nutzung eigenen Grundbesitzes angesehen werden kon-
ne. Mit Urteil vom 20.04.2023'¢ haben die Miinchener Rich-
ter dies im Streitfall verneint. Es handele sich um fiir die
Komplementdr-GmbH fremden Grundbesitz, weil sie am Be-
triebsvermdgen der KG nicht beteiligt war.

Darin unterschied sich der Urteilsfall von einer dem Gro-
fen Senat bereits 2018 vorliegenden Konstellation. Fir Fille
einer bestehenden Vermogensbeteiligung hatte der BFH da-
mals ausgesprochen, dafy tiber die Zurechnungsnorm des
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO die Verwaltung eigenen Grundbesitzes
vermittelt werden kénne.'” Dies gilt nach zwischenzeitlicher
Entscheidung des IV. Senats indes nur, wenn es sich bei der
Grundstiicksgesellschaft um eine nicht gewerblich geprigte
Personengesellschaft handelt, da anderenfalls § 39 Abs. 2
Nr.2 AO von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbsatz 1 EStG
verdriangt werde.'®

In seinem aktuellen Urteil fithrt der BFH weiter aus,
die entgeltliche Haftungsiibernahme konne allerdings
grundsatzlich eine Nutzung von unmittelbar im Eigentum
der GmbH stehenden Grundbesitzes darstellen.'® Denn
insoweit werde das Absicherungspotenzial des eigenen
Grundvermogens genutzt. Kirzungsunschddlich sei dies
bei Ubernahme der nicht auf bestimmte Vermdogensge-
genstinde beschrankten Komplementdrhaftung aber nur,

10 Die Grundform der erweiterten Kiirzung im heutigen Sinne fand sich
bereits im ersten reichseinheitlichen Gewerbesteuergesetz von 1936
(vgl. RGBIL 11936, 979).

11 Vgl. dazu Jahn, steueranwaltsmagazin 2021, 170 ff.

12 GLEv. 17.06.2022, BStBl | 2022, 958; dazu im Einzelnen ausfiihrlich
Behrens/Bonhardt/Daood, DStR 2022, 2073.

13 Vgl. BT-Drucks. 19/28868.

14 Vgl. BFH, Urt. v. 23.03.2023 — Il R 49/20 — BFHE 280, 293, BStBL II
2024, 126, Rn. 17.

15 Jahn, steueranwaltsmagazin 2021, 170.

16 BFH, Urt. v. 20.04.2023 - lll R 53/20 — BFHE 280, 314, BStBI Il 2023,
933.

17 BFH, Beschl. v. 25.09.2018 — GrS 2/16 — BFHE 263, 225, BStBl Il 2019,
262.

18 BFH, Urt. v. 27.06.2019 — IV R 44/16 — BFHE 265, 371, BStBL Il 2020,
24.

19 BFH, Urt. v. 20.04.2023 - lll R 53/20 — BFHE 280, 314, BStBl Il 2023,
933.
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wenn das Vermogen des Komplementdrs ausschliefdlich
aus Grundbesitz (und ggf. Kapitalvermogen) besteht. An-
derenfalls werde gegen das Ausschliefilichkeitsgebot ver-
stofden.

Davon ging der BFH im Streitfall aus und sah zudem auch
eine fiir die erweiterte Kiirzung schadliche Nebentatigkeit,
weil die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes
der GmbH zu etwa gleichen Bedingungen auch ohne eine
Haftungsiibernahme fiir fremde Verbindlichkeiten hitte
durchgefiihrt werden konnen.

ii. Schadensersatz keine Nebentatigkeit

(BFH-Urteil vom 25.05.2023 — IV R 33/19)
Keine schddliche Nebentitigkeit, sondern vielmehr einen
Ausflufd aus der Verwaltung von Grundvermogen, sah der
BFH hingegen in der Geltendmachung bzw. Begleichung
von Schadensersatzanspriichen im Zusammenhang mit
einem Mietverhiltnis.”® Rechtsstreitigkeiten aus einem
Mietvertrag seien ,integraler Bestandteil der Nutzung und
Verwaltung” eigenen Grundbesitzes und dienten dessen
ordnungsgemadfier Verwaltung. §9 Nr.1 Satz 2 GewStG
setze nicht voraus, daf die Einnahmen nach ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt unmittelbare Gegenleistung fiir die
Nutzungsiiberlassung eines Mietobjekts sind. Im Streitfall
hat der BFH daher die Vereinnahmung einer Vergleichs-
zahlung die erweiterte Kiirzung nicht hindern lassen. Der
umsatzsteuerrechtlichen Bewertung der Zahlung als ,ech-
ter”, d.h. nicht auf Leistungsaustausch beruhender Scha-
densersatz hat er insoweit keine Bedeutung beigemessen.

Weil die Abgeltungswirkung sich vereinbarungsgemafd
auch auf Tochtergesellschaften der jeweiligen Unterneh-
mensgruppen erstreckte, hat der BFH allerdings einen Ver-
stof’ gegen das AusschlieRlichkeitsgebot fiir moglich gehal-
ten, soweit die Vermieterin im Namen und fiir Rechnung
ihrer Tochtergesellschaften Verhandlungen gefiihrt hat.
Darauf kam es lediglich aus tatsdchlichen Griinden nicht
mehr an.

iii. Nebentédtigkeit im Ausland (FG Koln, Urteil vom 17.01.2024 —
13 K 843/20, Az. des BFH: XI R 7/24)

Bei der Priifung auf schddliche Nebentatigkeiten sind nach
Auffassung des FG Koln auch Aktivitdten im Ausland in
den Blick zu nehmen.?! Dies entnimmt das Gericht bereits
dem Wortlaut des §9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, der verlangt,
daf’ das ,Unternehmen” die Voraussetzungen der erweiter-
ten Kirzung erfiillen mufB. Eine Beschrankung auf inldndi-
sche Betriebsstitten enthalte die Vorschrift nicht. Zudem
sieht das FG in der Rechtsprechung des BFH allgemein eine
Tendenz zur engen Auslegung der Tatbestandsvorausset-
zungen der erweiterten Kiirzung.”> Der BFH verstehe das
Ausschliefdlichkeitsgebot in qualitativer, quantitativer und
zeitlicher Hinsicht absolut. Daher miifsten sich auch aus-
landische Unternehmen, die im Inland lediglich ver-
mogensverwaltend titig seien, ihre Aktivitdten im Ausland
entgegenhalten lassen.
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iv. Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen
(BFH-Urteil vom 11.01.2024 — IV R 24/21)

Daf3 es fiir das Vorliegen einer schddlichen Nebentétigkeit
mitunter weniger auf steuerrechtliche als auch zivilrecht-
liche Fragen ankommen kann, unterstreicht ein BFH-Urteil
vom 11.01.2024.%* Dort ging es um das altbekannte Streit-
thema der Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen. Weil
Betriebsvorrichtungen bewertungsrechtlich nicht zum
Grundbesitz zdhlen (§ 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG) und eine
Doppelbelastung mit Grund- und Gewerbesteuer insoweit
nicht zu befiirchten ist, schlieft auch die Mitvermietung
von Betriebsvorrichtungen die erweiterte Kiirzung aus. Eine
Entscheidung konnte der BFH vorliegend aber letztlich nicht
treffen, weil anhand der Feststellungen der Vorinstanz schon
nicht geklart werden konnte, ob die in Rede stehende Hotel-
einrichtung (u.a. eine Einbaukiiche, eine Barthekenanlage,
diverse Kiihlanlagen und eine Dampfbadanlage) tiberhaupt
vermietet oder nicht vielmehr als wesentlicher Bestandteil
des Gebdudes mitiibereignet worden war. Besonders kompli-
ziert sind derartige Konstellationen, wenn neben das zu
ermittelnde sachenrechtliche Eigentum ein abweichendes
wirtschaftliches Eigentum (§ 39 Abs. 2 AO) tritt. Eine schad-
liche Nebentdtigkeit durch Mitvermietung ist dann auch
unabhdngig von der zivilrechtlichen Zuordnung moglich.

v. Nebentitigkeit durch Uberschreiten der

Vermogensverwaltung (FG Diisseldorf,

Urteil vom 21.12.2023 — 14 K 1546/22 G)

Daneben kann im Rahmen des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG mit-
unter auch auf Grundsatze der Einkiinftequalifikation zurtick-
zugreifen sein. Uberschreitet ein Grundstiicksunternehmen
die Grenze der Vermogensverwaltung, kann es die erweiterte
Kiirzung nicht in Anspruch nehmen. In diesem Zusammen-
hang hat das FG Diisseldorf** kiirzlich die etablierten Maf-
stdbe des gewerblichen Grundstiickshandels auf die erweiterte
Kiirzung tibertragen und ist so zu dem Schlufl gekommen, daf
ein Grundstiicksunternehmen, das eine Teilfliche verduflert
hatte, nicht mehr ausschlieilich Vermogen verwaltete und
nutzte, sondern gewerblich tatig war.

Zwar gehort auch die Veraulerung eines Wirtschaftsguts
noch zur Vermogensverwaltung, wenn sie lediglich das Ende
einer vorherigen vermogensverwaltenden Tatigkeit darstellt.
Dies ist aber nicht der Fall, wenn ein Grundstiick bereits in
unbedingter VeriuRerungsabsicht erworben worden war.?®
Davon ging das FG vorliegend aus, weil sich das verduf3ernde

20 BFH, Urt. v. 25.05.2023 — IV R 33/19 — BFHE 280, 320, BStBl Il 2023,
927.
21 FG Koln, Urt. v. 17.01.2024 — 13 K 843/20 — EFG 2024, 1038-1043.

22 Vgl. dazu insbesondere auch die im Folgenden besprochenen
Entscheidungen.

23 BFH, Urt. v. 11.01.2024 — IV R 24/21 - BFH/NV 2024, 769-775.

24 FG Diisseldorf, Urt. v. 21.12.2023 — 14 K 1546/22 G — EFG 2024,
858-862.

25 Vgl. z.B. BFH, Beschl. v. 10.12.2001 - GrS 1/98 - BFHE 197, 240, BStBL I
2002, 291.
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Unternehmen schon vor dem Erwerb des Grundstiicks zu
dessen Verkauf verpflichtet hatte. Aufierdem sei die Schwelle
zur Gewerblichkeit dadurch iberschritten, dafy die Grund-
stiicksgesellschaft durch erhebliche wertsteigernde Mafinah-
men ein Objekt vollig anderer Marktgidngigkeit geschaffen
habe.

vi. Nebentétigkeit durch sonstige Tatigkeiten (FG Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 28.03.2023 - 6 K 878/22)

Im Ergebnis sind samtliche nicht in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
genannten Tatigkeiten — so hat es das FG Baden-Wiirttem-
berg kiirzlich pointiert formuliert*® — grundsitzlich schad-
lich fiir die erweiterte Kiirzung. Das entnimmt das FG einer
am Wortlaut und Zweck der Vorschrift orientierten Aus-
legung. Auf etwaige Ertrage komme es nicht an, weil § 9
Nr. 1 Satz2 GewStG titigkeitsbezogen verfat sei.’’” Die
Vorschrift sei keine begilinstigende Subventionsnorm, son-
dern diene als ,Instrument der folgerichtigen Fortschrei-
bung des gewerbesteuerrechtlichen Belastungsgrundes”
lediglich zur Vermeidung einer Gewerbesteuerpflicht bei
allein vermogensverwaltenden Grundstiicksunternehmen.
Eine Geringfiigigkeitsgrenze®® gebe es daher ebenfalls
nicht.

vii. Weitervermietungsmodell (BFH-Urteil vom 11.07.2024 —
IR 41/22)

Wie der BFH mit jiingst am 10.10.2024 verdffentlichtem
Urteil vom 11.07.2024 entschied,?’ ist die erweiterte Kiir-
zung unabhingig vom Vorliegen ihrer Tatbestandsvoraus-
setzungen fiir ein Grundstiicksunternehmen, das als Or-
gangesellschaft sdmtliche Grundstiicke an eine andere
Organgesellschaft derselben Organschaft verpachtet hat,
auch dann zu versagen, wenn die pachtende Organgesell-
schaft den Grundbesitz an auflerhalb des Organkreises ste-
hende Dritte weitervermietet.

Die Kldgerin — eine Wohnungsanbieterin — war Konzern-
mutter und ertrag- wie umsatzsteuerlich Organtragerin. Zum
Konzern gehorten Organgesellschaften, welche die in ihrem
Eigentum stehenden Immobilien an eine gleichfalls zum
Konzern gehorende Management-GmbH verpachtet hatten.
Die GmbH vermietete die Immobilien ihrer Schwestergesell-
schaften im eigenen Namen an fremde Dritte aufierhalb des
Organkreises (sog. Weitervermietungsmodell). Die Pachtzah-
lungen an die Schwestergesellschaften verbuchte sie als Auf-
wand.

Angesichts dieser Gestaltung versagte der BFH den Organ-
gesellschaften mit Immobilienbestand die erweiterte Kiir-
zung unter Verweis auf die organschaftliche Systematik. Be-
reits 2011 hatte er § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG in teleologischer
Auslegung entnommen, daf} bei der Zusammenrechnung der
getrennt ermittelten Gewerbeertrage des Organkreises unbe-
rechtigte steuerliche Be- und Entlastungen auszuscheiden
seien. Daher fiihrten Geschéftsbeziehungen innerhalb eines
Organkreises nur insoweit zu Hinzurechnungen und Kiirzun-
gen, als sich ihre Wirkungen ausgleichen.*®
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Diese Rechtsprechung erstreckt der BFH nun auch auf
das Weitervermietungsmodell. Weil auf Ebene des Organ-
tragers die Pachtertrdge der einen Organgesellschaft durch
die Pachtaufwendungen der anderen Organgesellschaft
neutralisiert werden, ware die aus § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG
folgende Korrespondenz zwischen der Aufwands- und der
Ertragsseite gestort, wenn die Pachtertrdge durch Anwen-
dung der erweiterten Kiirzung aus der gewerbesteuerlichen
Bemessungsgrundlage herausgenommen wiirden, obwohl
die korrespondierenden Aufwendungen (zumindest teil-
weise gewerbesteuermindernd) abgezogen werden konn-
ten. Eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e) GewStG
konnte die Kiirzung nicht ausgleichen.

viii. Durchgriffsverbot (BFH-Urteile vom 16.09.2021 —

IVR 7/18 und vom 22.02.2024 - Il R 13/23)
Einem , Dauerbrenner” der erweiterten Kiirzung — dem sog.
Durchgriffsverbot — hat der BFH kiirzlich in zwei vollig un-
terschiedlich gelagerten Fillen weitere Facetten hinzugefiigt.

Es entspricht stindiger Rechtsprechung, dafy das Vorlie-
gen einer Betriebsaufspaltung eine Kirzung nach §9 Nr. 1
Satz 2 GewStG ausschliefdt, weil der Zweck der Besitzgesell-
schaft in diesen Fillen auf die (gewerbliche) Teilnahme am
allgemeinen Wirtschaftsverkehr und die Partizipation an der
durch die Betriebsgesellschaft verwirklichten Wertschopfung
gerichtet ist.>! Voraussetzung fiir eine Betriebsaufspaltung ist
u.a. eine personelle Verflechtung zwischen zwei Unterneh-
men.*? Ist das Besitzunternehmen eine Kapitalgesellschaft,
konnen ihm dabei Beherrschungsmoglichkeiten seiner Ge-
sellschafter nicht zugerechnet werden, weil ein Riickgriff auf
die hinter einer Kapitalgesellschaft stehenden Anteilseigner
nicht zuldssig ist (sog. Durchgriffsverbot).** Es kommt daher
darauf an, ob das Besitzunternehmen seinen geschiftlichen
Betdtigungswillen in der Betriebsgesellschaft unmittelbar
selbst durchsetzen kann.

Dies hat der BFH in einem Fall sog. umgekehrter Betriebs-
aufspaltung jiingst verneint.>* Bei einer umgekehrten Be-
triebsaufspaltung wird nicht die Betriebsgesellschaft durch
die Besitzkapitalgesellschaft, sondern die Besitzkapitalgesell-
schaft durch die Betriebsgesellschaft beherrscht. Demzufolge
konnte die dortige Besitz-Kapitalgesellschaft selbst keinen

26 Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 28.03.2023 -6 K 878/22 —
EFG 2024, 682-686.

27 A.A. allerdings BFH, Vorlagebeschl. v. 21.07.2016 — IV R 26/14 —
BFHE 254, 371, BStBl Il 2017, 202; offengelassen in BFH, Urt. v.
17.01.2006 — VIII R 60/02 — BFHE 213, 5, BStBl Il 2006, 434 und BFH,
Urt. v. 11.01.2024 — IV R 24/21 - BFH/NV 2024, 769-775.

28 Vgl. dazu noch die im Folgenden besprochene Rechtsprechung.
29 BFH, Urt. v. 11.07.2024 — Il R 41/22 —juris.
30 BFH, Urt.v. 18.05.2011— X R 4/10 — BFHE 233, 539, BStBl Il 2011, 887.

31 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 22.02.2024 — Ill R 13/23 — BStBI Il 2024, 487
m.w.N.

32 BFH, Beschl. v. 08.11.1971 — GrS 2/71 — BFHE 103, 44o0.
33 BFH, Urt. v. 22.02.2024 - Il R 13/23 — BStBl Il 2024, 487 m.w.N.
34 BFH, Urt. v. 22.02.2024 - lll R 13/23 — BStBl Il 2024, 487.
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Einfluf} auf das Betriebsunternehmen ausiiben. Wegen des
Durchgriffsverbots waren ihr auch nicht die Beherrschungs-
moglichkeiten ihrer Gesellschafter zuzurechnen. Eine Ge-
werblichkeit ihrer Vermietungstatigkeit lief§ sich daher nicht
begriinden, sodaf} die erweiterte Kiirzung trotz konzerndhn-
licher Beteiligungsverhéltnisse erhalten blieb.

In einem weiteren Fall hatte der BFH tiber die Riickaus-
nahme des §9 Nr.1 Satz5 Nr.1 GewStG zu entscheiden,
wonach die Kiirzung selbst bei Vorliegen ihrer Voraussetzun-
gen ausgeschlossen ist, wenn der verwaltete Grundbesitz
ganz oder zum Teil dem Gewerbebetrieb eines Gesellschaf-
ters oder Genossen dient. Insoweit ist anerkannt, dafd dies
auch gilt, wenn der Grundbesitz einer Personengesellschaft
uberlassen wird, an der ein Gesellschafter der Grundstiicks-
gesellschaft beteiligt ist.>> Kapitalgesellschaften entfalten
hingegen Abschirmwirkung (Durchgriffsverbot!).*¢

Mit Urteil vom 16.09.2021%7 hat der BFH nunmehr Klar-
gestellt, dafy das Durchgriffsverbot auch durch die (sonder-)
bilanzielle Zuordnung der Gesellschafter-Beteiligungen nicht
ausgehebelt wird. Vermietet eine Grundstiicks-Kommandit-
gesellschaft an eine Kapitalgesellschaft, an der wiederum
Gesellschafter der Grundstiicksgesellschaft beteiligt sind,
stehe es der erweiterten Kiirzung nicht entgegen, wenn die
Beteiligungen an der Kapitalgesellschaft als (notwendiges)
Sonderbetriebsvermogen II (SBV II) bei der Grundstiicks-
gesellschaft behandelt werden.

Wegen der Abschirmwirkung der Kapitalgesellschaft
ladt sich in diesen Fillen deren Gewerbebetrieb nicht den
Gesellschaftern der Grundbesitzgesellschaft zurechnen, so
dafy § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG der erweiterten Kirzung
nicht entgegensteht. Es handelt sich nach Auffassung des
BFH auch nicht um eine schddliche Nebentdtigkeit der
Grundstiicksgesellschaft selbst. Selbst wenn die Beteiligun-
gen an der Kapitalgesellschaft als SBV II bei der Grund-
besitzgesellschaft anzusehen sind, ,verwalte” die Grund-
stiicksgesellschaft die Beteiligungen ihrer Gesellschafter
nicht. Verwaltet werde eine solche Beteiligung vielmehr
von dem Gesellschafter, als dessen Sonderbetriebsvermo-
gen sie behandelt wird. Die erweiterte Kiirzung blieb im
Streitfall deshalb moglich.

Ausdriicklich offengelassen hat der BFH, ob fiir die erwei-
terte Kiirzung solche Tatigkeiten unschddlich sein konnten,
die lediglich wegen der gesetzlichen Fiktion des § 15 Abs. 3
Nr. 2 Satz 1 EStG gewerblich sind, ,ihrer Natur nach” aber
keinen gewerblichen Charakter haben.

ix. Sondervergiitungen bei fehlender Gewerbesteuerpflicht
(BFH-Urteile vom 29.03.2023 — IV R 11/20 und IV R 25/20)
Zum Ausschlufl der erweiterten Kiirzung im Hinblick auf
Sondervergiitungen fiir Gesellschafter hat der BFH mit Urtei-
len vom 09.03.2023%% durchaus bemerkenswert Stellung ge-
nommen. Gemdafs §9 Nr.1 Satz5 Nr.1 a Satz1 GewStG
kommt eine Kirzung nicht in Betracht, soweit der Gewer-
beertrag Sondervergiitungen i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 EStG enthilt, die ein Gesellschafter von der Gesell-
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schaft fiir seine Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir
die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern bezogen hat. Ausgenommen sind Ver-
giitungen fiir die Uberlassung von Grundbesitz; insoweit
bleibt die Kiirzung maoglich.

Hintergrund der Ausschluf3vorschrift ist, dafy anderenfalls
Sondervergiitungen bei der Gesellschaft der erweiterten Kiir-
zung unterliegen konnten, wahrend auf der Gesellschafter-
ebene §9 Nr. 2 GewStG eine Belastung mit Gewerbesteuer
verhindert. Den aufgrund dessen entwickelten Gestaltungs-
modellen, mittels derer durch eine Minimalbeteiligung von
Vertragspartnern die Gewerbesteuer ausgehebelt werden
konnte (insb. dem sog. Bankenbeteiligungsmodell), wollte
der Gesetzgeber einen Riegel vorschieben.* Lediglich hin-
sichtlich Vergiitungen fiir die Uberlassung von Grundstii-
cken machte er eine Ausnahme, da insoweit die ,Kerntatig-
keit” der Gesellschaft betroffen sei.*"

Der BFH wendet § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 a Satz 1 GewStG in
seinen aktuellen Urteilen indes auch dann an, wenn ein
eine Sondervergiitung beziehender Gesellschafter ohnehin
nicht der Gewerbesteuer unterliegt. Damit widerspricht er
der bislang wohl tiberwiegenden Auffassung in der Litera-
tur.*! Der IV. Senat nimmt eine Auslegung nach dem Wort-
laut, dem historischen Ursprung sowie Sinn und Zweck der
Norm vor und kommt zu dem Ergebnis, dafl der Gesetz-
geber eine Gewerbesteuerpflicht des Gesellschafters fiir die
Anwendbarkeit der Ausschluf3vorschrift weder ausdriick-
lich vorgesehen noch seinem Willen nach vorausgesetzt
habe, sondern er vielmehr bewuf3t stark typisierend allein
auf die Zahlung von Sondervergiitungen abstellen wollte.
Die erweiterte Kiirzung sei fiir Sondervergiitungen daher
auch zu versagen, wenn der Gesellschafterglaubiger nicht
gewerbesteuerpflichtig ist.**

x. Unternehmerischer Beurteilungsspielraum

Durchaus bemerkenswert ist schliefflich auch eine all-
gemeine Rechtsprechungsentwicklung zu unschédlichen
Nebentdtigkeiten auf finanzgerichtlicher Ebene. Zu beobach-
ten ist, dafy den Steuerpflichtigen bei der Bewertung von

35 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 07.04.2005 — IV R 34/03 — BFHE 209, 133, BStBL Il
2005, 576 und v. 26.06.2007 — IV R 9/05 —juris.

36 BFH, Urt. v. 15.12.1998 = VIII R 77/93 — BFHE 187, 326, BStBl Il 1999,
168 und v. 15.04.1999 — IV R 11/98 — BFHE 188, 412, BStBl Il 1999,
532.

37 BFH, Urt. v. 16.09.2021 — IV R 7/18 — BFHE 274, 218, BStBI Il 2022,
767.

38 BFH, Urt. v. 09.03.2023, — IV R 11/20 — juris und — IV R 25/20 — BFHE
279, 545, BStBL Il 2023, 836.

39 BT-Drucks. 16/10189, S. 73; vgl. BFH, Urt. v. 09.03.2023, - IV R 11/20
— juris, Rn. 30 und — IV R 25/20 — BFHE 279, 545, BStBl Il 2023, 836
m.w.N.

40 BT-Drucks. 16/10189, S. 73.

4

42 Diese Erwdgungen diirften auch auf Auslandsgesellschafter inlandi-
scher Grundstiicksunternehmen (bertragbar sein, die regelmaRig
ebenfalls nicht der deutschen Gewerbesteuer unterliegen.

-

Exemplarisch etwa Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Rn. 213.
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unschédlichen Nebentatigkeiten immer haufiger ein ,,unter-
nehmerischer Beurteilungsspielraum” zuerkannt wird. Die-
sem erstmals vom FG Miinster** formulierten Ansatz haben
sich inzwischen auch das FG Diisseldorf** und das Schleswig-
Holsteinische FG** angeschlossen. In den Urteilen heif3t es
jeweils (im Wesentlichen) wortlich {ibereinstimmend:*®
Der Senat steht iiberdies auf dem Standpunkt, daf$ mit der
Formulierung, daf$ die Nebentitigkeit als Teil einer wirt-
schaftlich sinnvollen Grundstiicksnutzung ,angesehen wer-
den kann”, ein — wenngleich angesichts der gebotenen res-
triktiven Auslegung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG begrenzter —
unternehmerischer Beurteilungsspielraum angedeutet ist und
es insofern nicht darauf ankommt, ob die Nebentitigkeit die
einzig denkbare oder im Vergleich zu sdmtlichen Alternativen
die wirtschaftlich sinnvollste Grundstiicksnutzung ist. Inso-
fern sind MafSnahmen, die — wie im Streitfall [...] — in recht-
lich und wirtschaftlich engem Zusammenhang mit dem
Grundbesitz stehen und dazu dienen, die wirtschaftliche
Nutzung des Grundbesitzes mit seinen Besonderheiten zu
ermaglichen und von naheliegenden Risiken freizuhalten, als
unternehmerisch sinnvolle Entscheidung der Verwaltung des
eigenen Grundbesitzes zuzurechnen.”
Die Finanzgerichte gehen damit einen Schritt in Richtung
der wirtschaftlichen Praxis. Das ist begriiRenswert. Allzu oft
war es die undankbare Aufgabe der Gerichte, Marktteilneh-
mer iber die Erfordernisse und Grenzen ihres eigenen
Geschiftsmodells belehren zu miissen. Das Heranziehen
eines ,begrenzten unternehmerischen Beurteilungsspiel-
raums” dirfte sicherstellen, dafi bei fernliegenden Neben-
tatigkeiten auch weiterhin die erweiterte Kiirzung versagt
werden kann. Ein Bruch mit der hochstrichterlichen Recht-
sprechung wird durch deren geschickte Auslegung vermie-
den. Ob der BFH sich der finanzgerichtlichen Ansicht
anschlief3en wird, darf angesichts seiner restriktiven Recht-
sprechung allerdings durchaus bezweifelt werden. Ausrei-
chende Gelegenheit zur Stellungnahme wird er haben:
In Verfahren vor dem FG Diisseldorf und dem Schleswig-
Holsteinischen FG ist die Revision zugelassen und eingelegt
worden.*’

b. Revisionsentscheidungen in den
in steueranwaltsmagazin 2021, S. 170 ff.
geschilderten Fillen

Zu guter Letzt soll ein Blick auf die Revisionsentscheidungen
des BFH in den von Jahn*® geschilderten erstinstanzlichen
Verfahren geworfen werden. Weit tiberwiegend geht es in
diesen um Fragen der Ausschlie8lichkeit und der Gering-
fligigkeit, etwa in Bezug auf teils auflerordentlich gering-
fiigige Vermietungen, schéadliche Nebentdtigkeiten oder Be-
teiligungen von Gesellschaftern. In diesem Aspekt erweist
sich die Rechtsprechung als weitaus weniger dynamisch als
bei den oben dargestellten Entwicklungen. Trotz teils offen
zu Tage tretender unbilliger Ergebnisse halt der BFH eisern
am Wortlaut der § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG fest.
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i. BFH-Urteil vom 15.06.2023 - IV R 6/20 (Spende des Gewinns
aus geringfiigiger Nebentétigkeit)

So hat der BFH in einem geradezu kurios anmutenden Fall
einer grundstiicksverwaltenden GmbH & Co. KG die erwei-
terte Kiirzung versagt, weil sie aus dem alljahrlichen Betrieb
eines Glihweinstandes auf einem Weihnachtsmarkt an drei
Adventswochenenden Einnahmen von etwa 8.000 Euro er-
zielte und den Reinerlos spendete.*” Die von Anfang an be-
absichtigte Spende des Gewinns stehe einer Gewinnerzie-
lungsabsicht nicht entgegen, so dafi es sich bei der Tatigkeit
um einen kiirzungsschadlichen Gewerbebetrieb handele. Es
existiere keine ungeschriebene Geringfiigigkeitsgrenze,>® bei
deren Unterschreiten die erweiterte Kiirzung trotz Verstofies
gegen das Ausschliefilichkeitsgebot dennoch zu gewdhren wa-
re. Vielmehr sei bei der Auslegung des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
zu beachten, dafy der Gesetzgeber in dieser Vorschrift aus-
driicklich ein strenges Ausschlief}lichkeitsgebot normiert und
in § 9 Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG die ausnahmsweise kiirzungs-
unschadlichen Tatigkeiten namentlich aufgezédhlt habe.

Der Tatsache, dafy das Grundstiicksunternehmen den ge-
samten Gewinn aus seiner Nebentdtigkeit spendete, hat der
IV. Senat keine Bedeutung beigemessen. Im Jahr 2016 hatte er
noch ausgefiihrt, es seien nicht Tédtigkeiten als solche, sondern
nur Ertrige kiirzungsschadlich.®! In der jiingeren Vergangen-
heit hat der BFH jedoch offengelassen, ob auch unentgeltliche
Tatigkeiten kiirzungsschadlich sein konnen.>?

ii. BFH-Urteil vom 19.12.2023 — IV R 5/21 und FG Miinster,
Urteil vom 28.08.2024, 2 K 1046/22 G
(Mitvermieten von Betriebsvorrichtungen)
Zur oben>® bereits thematisierten Mitvermietung von Be-
triebsvorrichtungen haben der BFH** und das FG Miinster®®
kiirzlich differenzierende Ausfithrungen gemacht.

43 FG Minster, Urt. v. 06.12.2018 — 8 K 3685/17 G — EFG 2019, 373-375
und v. 11.02.2022 — 14 K 2267/19 G,F —juris.

44 FG Disseldorf, Urt. v. 26.06.2023 — 10 K 2800/20 G — EFG 2023,
1148-1151 und v. 23.11.2023 — 14 K 1037/22 G,F - EFG 2024, 311-316
(Az. des BFH: IV R 31/23).

45 Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, Urt. v. 28.03.2024 - 1K 134/
22 — EFG 2024, 1044—1049 (Az. des BFH: IV R 9/24).

46 Im Urteil des FG Diisseldorf v. 23.11.2023 - 14 K 1037/22 G,F -
EFG 2024, 311—316 werden dieselben Grundsatze in sprachlich abge-
wandelter Form wiedergegeben.

47 Az.des BFH: IVR 31/23 und IVR 9/24.

48 steueranwaltsmagazin 2021, 170 ff.

49 BFH, Urt. v. 15.06.2023 — IV R 6/20 — BFH/NV 2023, 1190-1195.

50 Vgl. dazu auch die weitere im Folgenden besprochene Rechtsprechung.

51 BFH, Vorlagebeschl. v. 21.07.2016 — IV R 26/14 — BFHE 254, 371, BStBI
Il 2017, 202; a.A. das oben besprochene Urteil des Finanzgerichts
Baden-Wiirttemberg v. 28.03.2023 - 6 K878/22 — EFG 2024, 682-686.

52 BFH, Urt. v. 11.01.2024 — IV R 24/21 — BFH/NV 2024, 769—-775; zuvor
bereits BFH, Urt. v. 17.01.2006 — VIII R 60/02 — BFHE 213, 5, BStBl I
2006, 434.

53 Vgl. die obige Besprechung von BFH, Urt. v. 11.01.2024 — IV R 24/21 -
BFH/NV 2024, 769-775.

54 BFH, Urt. v. 19.12.2023 — IV R 5/21 — BFH/NV 2024, 584-592.
55 FG Minster, Urt. v. 28.08.2024 — 2 K 1046/22 G —juris.
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In Bezug auf eine Autowaschanlage unterschied der BFH
zwischen einerseits der Umschlieffung, die regelmafig als
Gebdude anzusehen sei und daher als Betriebsvorrichtung
nicht in Betracht komme, und andererseits der Waschanlage
selbst, die durchaus eine Betriebsvorrichtung darstellen kon-
ne. Im zu entscheidenden Fall bejahte der BFH dies sodann
auch, weil die Autowaschanlage zur allgemeinen Nutzung
eines Gebdudes nicht erforderlich sei, sondern unmittelbar
der Ausiibung eines Gewerbes diene.>®

Mit Blick auf die ebenfalls vorliegende Betriebsverpach-
tung betonte er, dafi eine solche einer Kiirzung in der Praxis
zwar regelmafliig entgegenstehe, weil iblicherweise auch an-
dere Gegenstinde als eigener Grundbesitz (mit-)vermietet
werden, die Verpachtung an sich aber nicht generell kiir-
zungsschidlich sei.>”

In einem Fall vor dem FG Miinster®® ging es ebenfalls um
die vermeintliche Mitvermietung einer Betriebsvorrich-
tung, indes in Gestalt eines Lastenaufzugs. Zur Vermietung
notwendige Sondereinrichtungen fiir die Mieter — etwa die
Unterhaltung von fest mit dem Grundstiick verbundenen
Licht-, Heizungs- und Wasserversorgungsanlagen oder Auf-
ziigen - zahlen nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung noch zur Nutzung und Verwaltung eigenen Grund-
besitzes.>® Zur Ermittlung der ,Notwendigkeit” stellte das
FG Miinster im Streitfall vor allem auf die Schwierigkeit der
Trennung von Betriebsvorrichtung und Grundstiick ab:
Konne eine Einrichtung aufgrund ihrer festen Verbindung
mit dem Gebdude nur schwer und unter erheblichem Auf-
wand entfernt werden, fiihre dies im Regelfall dazu, daf3 sie
als zwingend notwendig fiir eine wirtschaftlich sinnvolle
Grundstiicksverwaltung und -nutzung zu qualifizieren sei,
sofern nicht besondere Umstdnde im Einzelfall zu einer
anderen Bewertung fithren. Die Mitvermietung des Lasten-
aufzugs stand der erweiterten Kiirzung daher nicht im Weg.

iii. BFH-Urteil vom 13.06.2024 - IlI R 26/21 (Nebentitigkeit
bei einheitlichem Geschéftskonzept)

Allerdings verletzt das Ausschliefilichkeitsgebot nach einem
BFH-Urteil vom 13.06.2024° auch, wer zwar der Form nach
lediglich vermietet, tatsdchlich aber zugleich Dienstleistungen
vermittelt. In dem zu entscheidenden Fall hatte eine Grund-
stiicksgesellschaft seniorengerechte Wohnungen vermietet,
deren Mieter offenbar ausnahmslos und ,im Rahmen eines
einheitlichen Konzepts” Dienstleistungsvertrage mit einer be-
teiligungsidentischen Schwestergesellschaft abschlossen. Der
BFH sah hierin eine zusatzliche Vermittlungsleistung und damit
einen Ausschlie8lichkeitsverstof3. Auf die von der Vorinstanz
aufgeworfene Frage, ob bei einer solchen Tatigkeit der Grund-
besitz dem Geschiftsbetrieb eines Gesellschafters i.5.d. § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1 GewStG dient, kam es daher schon nicht mehr an.

iv. BFH-Urteil vom 23.03.2023 - lll R 49/20 (Nebent&tigkeit
durch Reinigungstitigkeit, kein Betreuen von Wohnraum)
Mit Urteil vom 16.02.2023°! hat der BFH aufRerdem entschie-
den, dafy auch bereits geringfiigige Reinigungstitigkeiten in

8
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vom Steuerpflichtigen angemieteten Immobilien regelmafiig
das Ausschliefilichkeitsgebot verletzen, wenn sie gegen Ent-
gelt erfolgen.

Die Kldgerin - ein Grundstiicksunternehmen - hatte ihre
eigenen Geschiftstiume ihrerseits angemietet und fiir
diese entgeltlich die Reinigung von Gemeinschaftsflachen
und Zugangswegen ubernommen. Der BFH sah hierbei
keinen Zusammenhang mit der Raumnutzung (wie etwa
bei Mietern aufgrund ihrer jeweiligen Mietvertrige auf-
erlegten Reinigungspflichten), sondern ging von einem
eigenstindigen entgeltlichen Reinigungsvertrag aus, so
dafl die Tatigkeit die Verwaltung und Nutzung eigenen
Grundbesitzes tiberschreite. Das ist im Ausgangspunkt ein-
leuchtend. Wenig nachvollziehbar wire es aber, wenn der
BFH in Zukunft unterscheiden wollte zwischen Tatigkeiten,
die gesondert gegen Entgelt tibernommen werden, und
solchen, die im Rahmen des Mietverhdltnisses etwa — ggf.
unausgesprochen — gegen Herabsetzung des Mietzinses ver-
einbart werden. Der wirtschaftliche Gehalt der Tatigkeiten
ist jeweils identisch.

Dartiber hinaus war in dem zu entscheidenden Fall auch
streitig, ob in den Reinigungstitigkeiten zumindest eine —
ebenfalls unschidliche - Betreuung fremder Wohnbauten zu
sehen sei. Der BFH gelangte zu der Auffassung, daf} eine
»praktische Betreuung vor Ort“ i.5.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
voraussetze, da3 entweder zugleich die Verwaltung des Ob-
jekts iibernommen oder aber zumindest die Hauptverant-
wortung vor Ort in dem Sinne getragen wird, dafy der Steuer-
pflichtige sich um das Gesamtobjekt kiimmert und in
Abwesenheit der Eigentiimer und eines Vertreters der Ver-
waltung die Hauptverantwortung fiir das Objekt tragt und als
Hauptansprechpartner dient. Blof3e Reinigungsaufgaben sol-
len hierfiir nicht gentigen.

v. BFH-Urteil vom 29.06.2022 — Ill R 19/21 und BFH-Beschluf
vom 01.06.2022 — Il R 3/21 (dem Gewerbebetrieb eines
Gesellschafters oder Genossen dienen)

Selbst bei Vorliegen der Voraussetzungen der erweiterten Kiir-

zung nach §9 Nr.1 Satz 2 ff. GewStG ist die Begiinstigung

nach der Riickausnahme des §9 Nr.1 Satz5 Nr.1 GewStG
ausgeschlossen, wenn der verwaltete Grundbesitz ganz oder
zum Teil dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters oder Ge-

56 Im Ergebnis hat der BFH der Revision aber dennoch stattgegeben,
weil u.a. — wie in dem oben bereits besprochenen BFH-Urt. v.
11.01.2024 — IV R 24/21 — BFH/NV 2024, 769-775-nicht aufzuklaren
war, ob die Waschanlage tatsachlich mietweise tiberlassen worden
war.

57 Vgl. dazu auch das anhédngige Verfahren IV R 19/22 im Nachgang
zu FG Disseldorf, Urt. v. 22.06.2022 — 2 K 2599/18 G — EFG 2022,
1392-1396. Das FG Diisseldorf scheint davon auszugehen, daf}
eine Betriebsverpachtung der Kiirzung stets entgegenstehe.

58 FG Miinster, Urt. v. 28.08.2024 — 2 K1046/22 G —juris.
59 BFH, Urt. v. 26.08.1993 — IV R 18/91 — BFH/NV 1994, 338-339.
60 BFH, Urt. v. 13.06.2024 — Il R 26 /21 — BFH/NV 2024, 1161-1164.

61 BFH, Urt. v. 23.03.2023 — lll R 49/20 — BFHE 280, 293, BStBl Il 2024,
126.
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nossen dient. Das gilt — wie der BFH kiirzlich nochmals besta-
tigt hat®® — bereits dann, wenn nur ein Gesellschafter des
iiberlassenden Grundstiicksunternehmens zugleich Mitunter-
nehmer einer den Grundbesitz nutzenden Personengesell-
schaft ist und unabhdngig von der Hohe der Beteiligung des
Gesellschafters sowie des Umfangs oder des Anteils des iiber-
lassenen Grundbesitzes. Daher waren in den entschiedenen
Streitfillen auch Beteiligungen von jeweils 0,3% an einer
nutzenden Personengesellschaft bzw. 0,0168 % an einer ver-
mietenden Genossenschaft ausreichend, um die erweiterte
Kiirzung insgesamt zu versagen.

Der BFH erachtet § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG - auch in
seiner Absolutheit — als folgerichtige Ausnahme von § 9
Nr. 1 Satz 2 GewStG, da keine reine Vermdogensverwaltung
mehr vorliege, wenn Grundbesitz (auch) eigengewerb-
lichen Zwecken eines Gesellschafters dient.®® Auf eine Ge-
ringfligigkeitsgrenze hinsichtlich der jeweiligen Beteiligung
oder des Umfangs des Grundbesitzes habe der Gesetzgeber
zur Vermeidung von Abgrenzungsfragen offenbar bewufit
verzichtet.®* Erwigungen des IV. Senats hinsichtlich einer
1-%-Beteiligungs-Bagatellgrenze® folgt der III. Senat des-
halb nicht. Selbst eine Gesamtbetrachtung mehrerer ,Baga-
tellaspekte“®® konne die Nichtanwendung des § 9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1 GewStG nach dessen eindeutigem Wortlaut
nicht rechtfertigen.®”

Beinahe entschuldigend gibt der IIl. Senat zwar zu, er
verkenne nicht, daf} die am Gesetzeswortlaut orientierte
Rechtsprechung zur erweiterten Kiirzung zu mitunter als
unbillig empfundenen Ergebnissen fiihre. Fiir eine Gesamt-
betrachtung sehe er jedoch keine rechtliche Grundlage.
Kaum verhohlen richtet der BFH seinen Appell daher an
die Politik: Abhilfe konne nur der Gesetzgeber schaffen,
,wie dies z.B. bereits im Hinblick auf das Ausschlief3-
lichkeitsgebot des § 9 Abs. 1 Satz 2 GewStG durch das
Fondsstandortgesetz geschehen ist (vgl. § 9 Nr. 1 Satz 3
GewsStG n.F.)“.%8
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4. Fazit

Die Gesamtbetrachtung der aktuellen Rechtsprechung zur er-
weiterten Gewerbesteuerkiirzung spiegelt die inzwischen er-
reichte Komplexitdt der Vorschrift wider. Einerseits unterliegt
die erweiterte Kiirzung fortwdhrenden Ausdehnungen. Da-
durch werden rechtsfremde Anliegen in das Steuerrecht hinein-
getragen, die die Kiirzungsvorschriften mittlerweile erheblich
verkomplizieren und nicht zur Verstindlichkeit des ohnehin
umstdndlich formulierten § 9 Nr. 1 GewStG beitragen.

Geradezu als Gegengewicht beharrt der BFH bei der Aus-
legung der Norm auf einem strikten Wortlautverstindnis.
Und zwar auch dann, wenn dieses mitunter kaum vermittel-
bare Ergebnisse herbeifiihrt. Bei genauer Orientierung an den
legislativen und judikativen Vorgaben verbleibt den Geset-
zesadressaten daher nicht mehr viel Beinfreiheit, wollen sie
nicht den Verlust der erweiterten Kiirzung riskieren.

Der durch §9 Nr.1 GewStG ausgeloste Beratungsbedarf
bleibt damit ungebrochen hoch und wird sich in nédherer
Zukunft — abhdngig von den mehrheitsfahigen politischen
Vorstellungen - allenfalls noch erhéhen.

62 BFH, Urt.v. 29.06.2022 -l R 19/21 - BFHE 277, 416, BStBl Il 2023, 84
und Beschl. v. 01.06.2022 — Il R 3/21 — DStR 2022, 2146-2150.

63 BFH, Urt. v. 15.06.2023 — IV R 6/20 — BFH/NV 2023, 1190-1195 und
Beschl. v. 01.06.2022 — Il R 3/21 — DStR 2022, 2146-2150.

64 BFH, Urt.v. 29.06.2022 -1l R 19/21-BFHE 277, 416, BStBl Il 2023, 84
und Beschl. v. 01.06.2022 — Il R 3/21 — DStR 2022, 2146-2150.

65 BFH, Urt. v. 07.04.2005 — IV R 34/03 — BFHE 209, 133, BStBl Il 2005,
576.

66 Im Streitfall: Geringe Beteiligung an der vermietenden Genossen-
schaft von 0,0168 % bei geringem Umfang des iiberlassenen Grund-
besitzes und geringem Gewerbeertrag der Mieterin, der den Frei-
betrag des § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG nicht erreicht (BFH, Urt. v.
29.06.2022 — Il R 19/21 — BFHE 277, 416, BStBl Il 2023, 84).

67 BFH, Urt. v. 29.06.2022 — Il R 19/21 — BFHE 277, 416, BStBl Il 2023,
84.

68 BFH, Urt. v. 29.06.2022 — Il R 19/21 — BFHE 277, 416, BStBl Il 2023,
84.

Wohnraummiete
Praxisratgeber

Rd WSchnflenrelhe
DA REChT DGR WIRTSCHAFT

BERGER.

1 Wohnraummiete

Praxistatgeber

2. Auflage

AUCH ALS

von Dr. iur. Hannes Berger

2024, 2. Auflage, 152 Seiten, € 19,—

Das Recht der Wirtschaft

ISBN 978-3-415-07683-9

Der Praxisratgeber richtet sich sowohl an gewerbliche und private Ver-

mieterinnen und Vermieter als auch an Mieterinnen und Mieter von Miet-
wohnungen. Das Buch erklart tibersichtlich alle wesentlichen Fragen rund

e um die Wohnungsmiete.

E-Book

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG

WWW.BOORBERG.DE

steueranwaltsmagazin 1/2025

BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100

SC0425



> Beitrdge Ebner

Grundstrukturen und aktuelle Zweifelsfragen der Verjdahrung im Steuerstrafrecht

Grundstrukturen und aktuelle Zweifelsfragen der Verjahrung

im Steuerstrafrecht

Dr. Markus Ebner, LL.M., Richter am OLG, Nirnberg*

Bei dem folgenden Beitrag handelt es sich um die aktualisierte
Lesefassung des vom Verfasser am 01.11.2024 auf dem 30. Steu-
eranwaltstag 2024 in Berlin® gehaltenen Vortrags. Er beleuchtet
— ausgehend von einem Uberblick iiber die ,Grundstrukturen” der
Materie — anhand zweier BGH- und BFH-Verfahren aktuell ge-
Kklirte und ungekldrte ,Zweifelsfragen” der Verfolgungsverjihrung
im Steuerstrafrecht.

I. Grundstrukturen

1.  Rechtsnatur, Wirkung und Rechtfertigung

a) Verfahrenshindernis

Anders als im zivilgerichtlichen Parteiprozefd handelt es
sich bei der Verfolgungs- bzw. Festsetzungsverjahrung im
Straf- und Steuerrecht nicht etwa um eine Einrede, die
gesondert erhoben werden miuifdte (vgl. § 214 Abs. 1 BGB).
Kommt der Straf- oder Finanzrichter von sich aus auf ein
Verjahrungsproblem zu sprechen, setzt er sich damit, an-
ders als der Zivilrichter,? nicht der Besorgnis der Befangen-
heit aus. Im Gegenteil: Bei ihm wiirde gerade das bewuf3te
Ubergehen einer im Raum stehenden Verjiahrungsfrage die
Besorgnis der Befangenheiti.S.v. § 24 Abs. 2 StPO bzw. § 51
Abs. 1S.1FGOi.V.m. § 42 Abs. 2 ZPO begn’inden3 —denn:
Das Verfahrenshindernis der Verfolgungsverjahrung — das
Reichsgericht* war anfangs noch von einem materiellen
Strafaufhebungsgrund ausgegangen® — ist in jedem Sta-
dium eines Strafverfahrens von Amts wegen zu berticksichti-
gen!®

Steht eine Verjahrungssituation tatsdchlich und recht-
lich zweifelsfrei fest, bedeutet dies, dafy mangels verfolg-
barer Straftat (vgl. § 78 Abs. 1 S. 1 StGB) grds. keine wei-
teren Ermittlungen mehr durchgefiihrt werden dirfen
und das Strafverfahren unverziiglich (vgl. § 344 StGB”) zu
einem Abschlufd gebracht werden muf3, je nach Verfahrens-
stand gemdf § 170 Abs. 2, § 206a Abs. 1 oder § 260 Abs. 3
StPO.

Um an dieser Stelle die steuerrechtliche Seite nicht zu
vergessen: Mit dem Ablauf der Festsetzungsfrist, die eben-
falls amtswegig® zu beachten ist, erlischt der Steuer-
anspruch (§ 47 Var. 4 AO),’ eine Steuerfestsetzung, ihre
Aufhebung oder Anderung sind nicht mehr zuldssig (§ 169
Abs. 1S.1 AO).

10

b) Strafzumessungsexkurs

Was bei Vorliegen nicht nur einer Tat im materiellen (§ 53
StGB'?) oder prozessualen (§ 264 Abs. 1 StPO'") Sinne aller-
dings denkbar wiére, ist die strafschdrfende Beriicksichtigung
verjahrter Taten. Solches kommt in der Praxis allerdings
kaum vor, denn das Gericht mufite sich hierfiir nicht nur
die Miithe machen, auch die verjdhrten Taten im Streng-
beweis festzustellen und den sich daraus ergebenden zusitz-
lichen Hinterziehungsumfang rechtfehlerfrei zu berechnen
und darzustellen,'? sondern diirfte diese dann — eine revisi-
onsrechtlich kaum gefahrlos zu bewerkstelligende Gratwan-
derung bei der Urteilsabfassung (vgl. § 267 Abs. 3 S. 1 Alt. 2
StPO) — ,nicht ihrer vollen Schwere nach” in Ansatz bringen.
Andernfalls konnte, wie der BGH hierzu bereits zu Recht
angemerkt hat,'® das Verfahrenshindernis der Verjihrung
,praktisch unterlaufen“ werden.'*

* Markus Ebner ist RiOLG am OLG Niirnberg (z.Zt. in einem Zivil-
senat) sowie Lehrbeauftragter fiir Straf- und Strafprozefirecht an
der Hochschule Osnabriick (dort fiir das Steuerstrafrecht) und an
der Universitat Erlangen-Niirnberg. Der Vortragsstil wurde weitest-
gehend beibehalten. Der Beitrag gibt ausschliefilich die Auffas-
sung des Autors wieder.

1 https://www.steuerrecht.org/veranstaltung/steueranwaltstag-2024
(alle URLs — auch im Folgenden — zuletzt abgerufen am 15.11.2024).

2 Z.B.OLG Hammv. 27.03.2013 — I-1 W 17/13, MDR 2013, 1121.

3 Z.B. OLG Koblenz v. 12.05.2015 — 2 Ws 289/14, zum Vorwurf, die
abgelehnte Richterin habe die Verjahrungsfrist ,bewusst unzutref-
fend berechnet®.

4 Sog. materiell-rechtliche Verjahrungstheorie, vgl. RG v. 08.10.1885 —
2096/85, RGSt 12, 434, 436 (https://rgst.staatsbibliothek-berlin.de).

5 Zur weiteren Historie tber die ,gemischte® zur heute einhellig ver-
tretenen ,verfahrensrechtlichen® Verjahrungstheorie Ebner, Verfol-
gungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 86 f. m.w.N.

Allg.M., z.B. Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 64 f.
Verfolgung Unschuldiger.
Z.B. Riisken in Klein, AO, § 169 Rn. 14 a.

O 0 N O

Z.B. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 69.

10 DazuBGHv. 22.08.2018 -1 StR 535/17, HFR 2018, 329 m. Anm. Ebner
(Rspr.-Anderung: Tatmehrheit auch bei Zusammenfallen der Abgabe
unterschiedlicher Steuererkldrungen in einem duBeren Vorgang).

11 Instr. Jdger in Klein, AO, § 370 Rn. 260 ff.

12 Was bis auf den Ausnahmefall des ,sachkundigen Angeklagten®
auch nicht gestandnisfahig ist, vgl. Jdger in Klein, AO, § 370 Rn. 469.

13 Zitate aus BGH v. 22.03.1994 — 4 StR 117/94, BGHR StGB § 46 Abs 2
Vorleben 24, zum drztlichen Abrechnungsbetrug.

14 Zusf. Ebner in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 8;
zu den Einzelheiten Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstraf-
recht, 66 ff., 88: ,Kosten-Nutzen-Rechnung”.
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Hier 1483t sich eine gewisse Gefahr nicht in Abrede stel-
len, daf’ verjdhrte Komplexe bei der Strafzumessung , mit-
schwingen” kénnen, ohne dafy dies im Urteil tiberhaupt
zum Ausdruck kommt. Solches wire jedenfalls dann sach-
lich-rechtlich fehlerhaft, wenn insoweit das Gewicht eines
ybestimmenden” Strafzumessungsgrunds zulasten des An-
geklagten erreicht wiirde,'® was im Revisionsverfahren aber
kaum nachgewiesen werden kann.

Enthélt das Urteil demgegeniiber Ausfiihrungen zum
»geringen” Gewicht des verjahrten Verfahrensstoffs, muif3-
ten diese am Einzelfall orientiert auf revisible Rechtsfehler
untersucht werden, z.B. die nur floskelhafte Wiedergabe
der vorgenannten BGH-Formel ohne ,erkennbaren” Nie-
derschlag in der Strafzumessung.'® Sie sehen, heikle Wer-
tungsfragen!

Einen - falls nicht die Staatsanwaltschaft revidiert — fol-
genlosen Rechtsfehler stellte es schlieflich dar, verjdhrte
Komplexe ohne nihere strengbeweisliche Feststellungen zu
beriicksichtigen, um diese wegen der sinkenden Hemm-
schwelle bei Serientaten zugunsten des Angeklagten in die
Strafzumessung einzustellen.'”

c) Dogmatischer Unterbau

Zur Abrundung noch ein Seitenblick auf die Begriindung der

Stratverfolgungsverjdhrung als Rechtsinstitut. Hierzu werden

im Wesentlichen folgende fiinf Gesichtspunkte, einzeln oder

in Kombination miteinander, angefiihrt:'®

(1) Schutz und Wahrung des irgendwann auch von selbst
wieder einkehrenden , Rechtsfriedens”;

(2) im Laufe der Zeit immer weiter schwindendes Strafbe-
dirfnis;

(3) bei fortschreitendem Zeitablauf mit erhohter Wahrschein-
lichkeit auftretende Beweisschwierigkeiten;

(4) , Untdtigkeit” von Strafverfolgungsbehdrden und Ge-
richten soll entgegengewirkt werden;

(5) Ahndung entfaltet mit zunehmendem zeitlichen Ab-
stand zur Tat immer schwdcher werdende praventive
Wirkung.

All diese Begriindungsanséatze lassen sich auf den ersten Blick

durchaus ,horen”, bei niherem Hinsehen kénnen sie aber

nicht vollends iberzeugen:'?
® Was ist mit dem ambivalenten — man denke, in extremo,
nur an die Unverjdhrbarkeit von Mord (§ 78 Abs. 2 StGB)
oder der Verbrechen nach dem VStGB (s. dort § 5) — Begriff
»Rechtsfrieden” gemeint?

® Weshalb soll das Strafbediirfnis mit zunehmendem Zeit-
ablauf schwinden und wo ist der Unterschied zum , Rechts-
frieden“-Argument?

= Treten Beweisschwierigkeiten wirklich stets mit erhohter

Wahrscheinlichkeit auf - trotz der Moglichkeit eines Ge-
standnisses und, gerade in Wirtschafts- und Steuerstrafsa-
chen, aussagekréftigen (inzwischen i.d.R. elektronischen)
LLPapierspuren”?

® Wird einer ,iberlangen” Verfahrensdauer im Strafrecht

nicht bereits ausreichend durch die Strafvereitelung im
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Amt (§§ 258, 258 a StGB)?°, die ,Vollstreckungslosung”
bei der Strafzumessung (sog. rechtsstaatswidrige Verfah-
rensverzogerung)®' oder, alternativ®?, die Entschadigungs-
klage nach Verzogerungsriige gem. §§ 198 ff. GVG ent-
gegengewirkt?
= Und schlief3lich, besonders anschaulich: Ergibt sich nicht
gerade daraus eine erhohte Praventivwirkung, wenn auch
nach langer Zeit noch mit Strafverfolgung gerechnet wer-
den muf’?
Sie sehen, ich will auf eine stichhaltigere Herleitung hi-
naus, namentlich diejenige aus dem Verhdltnismcdifligkeits-
grundsatz, aus dem sich nicht nur ergibt, dafl ein langer
Zeitablauf zwischen Tat und Verurteilung bei der Straf-
zumessung zugunsten des Angeklagten berticksichtigt wer-
den muf3. Viel wichtiger ist die erst in jlingerer Zeit gewon-
nene Erkenntnis, da die lange Zeitdauer irgendwann aus
Verhiltnisméfiigkeitsgriinden vom Strafzumessungsfaktor
uber die sog. Vollstreckungslosung bei der Strafzumessung
bis hin zum Verfahrenshindernis der Verjahrung erstarkt
(sog. verfassungsrechtliche Verjahrungstheorie).?*

Dies kann — unbeschadet der Verhidltnisméafigkeit der
Verjahrungsfrist (dazu unter II.1.a) — aktuell vor allem mit
dem Unionsrecht konfligieren. Merken Sie sich in diesem
Zusammenhang die Entscheidungsnamen ,Taricco” und
,M.A.S./M.B.“. Der EuGH hat in diesen beiden italienischen
Féllen schwerwiegender MwSt-Hinterziehungen entschie-
den, nationale Vorschriften zur Strafverfolgungsverjdhrung
diirften wegen des Vorrangs des Unionsrecht nicht ange-
wendet werden, wenn dadurch der Schutz der finanziellen
Interessen der Union unterlaufen wiirde (Art. 325 Abs. 1, 2
AEUV).?* Ein aus der Sicht der Strafverfolgungsbehorden
,ausbaufahiges”, bei weitem nicht abschliefiend ausgelote-
tes Problemfeld.

15 Dazu z.B. Bartel in KK-StPO, § 267 Rn. 52.

16 Dazu Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 67: ,Erorte-
rungen im Urteil umso eingehender ..., je mehr die Strafhdhe im
Einzelfall auch von den verjdhrten Tatteilen bzw. Taten abhdngig
gemacht worden ist”.

17 Z.B. BGH v. 22.12.2011 — 4 StR 581/11, StraFo 2012, 151 zum BtM-
Strafrecht; s. auch Bartel in KK-StPO, § 267 Rn. 53.

18 Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 81 f.
19 Ebenso Greger/Weingarten in LK-StGB, § 78 Rn. 1: ,stets angreifbar”.

20 Eine Vereitelung der Strafverfolgung i.S.v. § 258 StGB ist auch in
Gestalt einer Verfolgungsverzégerung fiir ,geraume Zeit“ moglich, die
ankniipfend an § 229 Abs. 1 StPO bereits ab einem Zeitraum von drei
Wochen angenommen wird (Jahn in Satzger/Schluckebier/Widmaier,
StGB, § 258 Rn. 15 m.w.N.).

21 Vgl. BGH (GrS) v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, BGHSt 52, 124.
22 Vgl. § 199 Abs. 3 GVG.

23 Vgl. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 83 f.; Ebnerin
Joecks/)ager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 5; dem zust.
Krumm in Tipke/Kruse, AO, § 376 Rn. 5.

24 EuGHv. 08.09.2015 — C-105/14, wistra 2016, 65— Taricco; EuGH (GrK)
V. 05.12.2017 — C-42/17, wistra 2018, 117 — Strafverfahren gg. M.A.S.
und M.B.; zum Ganzen Ebner in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstraf-
recht, § 376 AO Rn. 10 b m.w.N.
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2. Verjdhrungsfristlauf

a) Die einzelnen Steuerstraftatbestinde

Die ,einfache” Steuerhinterziehung verjahrt regelmidfig
- d.h. unbeschadet etwaiger Unterbrechungen oder einem
Ruhen des Fristlaufs (dazu unter 1.2.c) — bereits fiinf Jahre
nach Beendigung der Tat. Das ergibt sich aus der Globalver-
weisung auf das allgemeine Strafrecht in § 369 Abs. 2 AO
i.V.m. § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB, denn der Strafrahmen in § 370
Abs. 1 AO reicht bis zu fiinf Jahren Freiheitsstrafe. Dasselbe
wiirde gem. § 372 Abs. 2 AO grds. auch fiir den Bannbruch
gelten, wenn er nicht, wie heutzutage durchweg der Fall,
auch in anderen Gesetzen mit Strafe bedroht ist — dann
ndamlich ist § 372 AO ohnehin subsididr und die Verjah-
rungsfrist richtet sich nach dem jeweiligen Spezialgesetz (z.B.
BtMG, KrWaffG usw.).2®

Liegt allerdings — was nach der Rspr. des BGH und ganz
h. Lit. geniigt?® — eine der ,besonders schweren“ Bege-
hungsweisen des § 370 Abs. 3 S. 2 Nrn. 1-6 AO vor, ver-
dreifacht sich die Verjdhrungsfrist bei der Steuerhinterzie-
hung gem. § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO auf inzwischen (seit
29.12.2020%7) regelmiafig 15 Jahre (sog. Begehungsweisenlo-
sung). Das ist in der Praxis insbesondere dann der Fall,
wenn Steuern ,in groflem Ausmaf’“, d.h. iber 50.000 Euro,
verkiirzt wurden (§ 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO), was im
unternehmerischen Bereich erfahrungsgemdfl relativ
schnell erreicht ist. Geahndet werden muf} die Tat am
Ende nicht unbedingt als ,,besonders schwerer” Fall (anders
die praktisch nicht handhabbare, weil den konkreten Straf-
zumessungsakt vor die Verjahrungspriifung stellende sog.
Ahndungslisung).

Das selbe (15 Jahre) gilt fiir eine als Schmuggel (§ 373
AO) qualifizierte Hinterziehung von Ein- oder Ausfuhr-
abgaben, der zusdtzlich eine ,besonders schwere“ Bege-
hungsweise anhaftet. Insoweit wird der im Ubrigen beim
Schmuggel geltende § 78 Abs. 3 Nr. 3 StGB (zehn Jahre)
inzwischen durch § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO verdringt.”®
Ebenfalls regelmafiig in zehn Jahren verjahrt die gewerbs-
oder bandenmafiige Steuerhehlerei (§ 374 Abs. 2 AO), wo-
hingegen sie in nur ,einfacher” Auspragung (§ 374 Abs. 1
AO) regelmiaflig nach 5 Jahren nicht mehr verfolgt werden
kann.?® § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO spielt hier keine Rolle, weil
die Norm nur die ,Steuerhinterziehung” betrifft.

Finf Jahre gelten ferner fiir die aufierhalb der AO geregelte
gewerbs- oder bandenmafiige Schiddigung des USt-Aufkom-
mens (§ 26 a Abs. 1, § 26 ¢ UStG), die (Vorbereitung der)
Steuerzeichenfdlschung (§ 369 Nr. 3 AO i.V.m. § 148 Abs. 1,
§ 149 Abs. 1 StGB),*° die Steuerstraftat-Begiinstigung (§ 369
Nr. 4 AO i.V.m. § 257 StGB)*! und die Hinterziehungs-Grund-
tatbestdnde des Landes-Abgabenstrafrechts (z.B. Art. 14 Abs. 1
S. 1 BayKAG).3?

Regelmaifiig bereits nach drei Jahren (§ 78 Abs. 3 Nr. 5
StGB) verjdhren schliefdlich die Verwendung und das Inver-
kehrbringen entwerteter Steuerzeichen (§ 148 Abs. 2 StGB)
sowie die Begiinstigung solcher Taten.>?
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Fur Mittater, Anstifter und Gehilfen (§ 25 Abs. 2, § 26, § 27
StGB) gelten grds. dieselben Fristen.**

b) Fristbeginn

Der Verjahrungsfristbeginn ist im Steuerstrafrecht der mit
Abstand facettenreichste Streitpunkt. Im vorliegenden Ver-
anstaltungsformat konnen daher nur die grobsten Linien
nachgezeichnet werden:

aa) Steuerhinterziehung

Bei der Steuerhinterziehung mufd im Hinblick auf den fiir den
Verjahrungsbeginn gem. § 78 a S. 1 StGB mafigeblichen
Beendigungszeitpunkt zwischen Falsch- und Nichterkla-
rungsdelikten (§ 370 Abs. 1 Nrn. 1 oder 2 AO) sowie Ver-
anlagungs- und Falligkeitssteuern unterschieden werden:

(1) Falscherkldrungsfall

Im Falscherkldrungsfall kommt es fiir die Tatbeendigung bei
Veranlagungssteuern auf die Bekanntgabe des damit be-
zweckten ,zu niedrigen” Steuerbescheids an — nach Auffas-
sung insbesondere des BGH gilt dabei die Drei- bzw., ab
01.01.20235, Vier-Tages-Fiktion (§ 122 Abs. 2, Abs. 2 a AO
a.F./n.F.)*> — im Falle einer Steuererstattung beginnt die
Verjiahrung mit der Auszahlung.*®

Bei Félligkeitssteuern wird in sog. Zahllastfdllen wegen
§ 168 S. 1 AO (Steueranmeldung steht Steuerfestsetzung
unter Nachpriifungsvorbehalt gleich) auf den Eingang der
Falscherklarung beim Finanzamt abgestellt. In Erstattungs-
fallen ist die Bekanntgabe der gem. § 168 S. 2 AO erforder-
lichen Zustimmung des FA ausschlaggebend, die regelma-

25 Vgl. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, S. 134; Ebner
in MiiKoStGB, 4. Aufl., § 372 AO Rn. 104.

26 Nachw. bei Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht,
159 ff.; Ebner in Joecks/)dger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO
Rn. 22.

27 Ausf. zur Gesetzgebungsgeschichte Ebner, Verfolgungsverjahrung
im Steuerstrafrecht, 135 ff. (bis 2015); Ebner in Joecks/)ager/Randt,
Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 16 ff. (bis 2023).

28 Ebner, PStR 2022, 12; Ebner in Joecks/)ager/Randt, Steuerstrafrecht,
§ 376 AO Rn. 3 a; Ebner in MiiKoStGB, 4. Aufl., § 373 AO Rn. 77.

29 Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 135; Ebner in
MUKoStGB, 4. Aufl., § 374 AO Rn. 82.

30 Das betrifft nurmehr Tabaksteuerbanderolen i.S.v. § 17 TabStG.

31 Z.B. beim sog. BierSt-Karussell, vgl. dazu z.B. LG Niirnberg-Fiirth v.
05.02.2020 — 18 KLs 503 Js 135716 (2), ZWH 2022, 328 m. Bespr.
Ebner.

32 Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 135; zur str. An-
wendbarkeit von § 376 AO im Abgabenstrafrecht der Lander s.u.
unter Il.1.c.

33 Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 135.

34 Beispiele bei Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht,
135 f.

35 BGH v. 07.08.2014 — 1 StR 198/14, NStZ-RR 2014, 340, 341.

36 Naher Ebner in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO
Rn. 26 ff.
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Rig konkludent durch, wiederum, die Zahlung erklart wird
(§168S.3 A0).%

(2) Nichterkldrungsfall

Im Nichterkldrungsfall ist die Tat bei periodisch veranlagten
Steuern (ESt, KSt, GewSt) mit dem allgemeinen Veranla-
gungsschlufy (d.h. Erledigungsquote von etwa 95 %, wobei
ein gewisser tatrichterlicher Beurteilungsspielraum be-
steht®®) beendet, weil spitestens dann auch der Hinterzieher
veranlagt worden wire (ca. 01.03. bis 31.07. des Zweitfolge-
jahrs®®). Ergeht gegen einen beim Finanzamt steuerlich ge-
fihrten Hinterzieher zuvor ein Schétzungsbescheid (§ 162
AO), ist auf dessen Bekanntgabe abzustellen (ist die auf der
Schitzung der Besteuerungsgrundlagen beruhende Steuer-
festsetzung zufdllig genau ,richtig” oder, wie regelmafiig der
Fall, ,,zu hoch”, liegt ein Hinterziehungsversuch gem. § 370
Abs. 2 AO vor).*°

Bei nicht periodisch veranlagten Steuern (insb. ErbSchSt,
GrESt) hat der BGH bereits im Juli 2011 als Alternative zur
ansonst mafigeblichen einzelfallbezogenen Feststellung des
konkreten (hypothetischen) Veranlagungszeitpunkts*! eine
Pauschallosung von 1 Monat fiktiver Festsetzungsdauer in
den Raum gestellt, seither aber nicht tragend zugelassen.*?
Der BFH hat dies insoweit aufgegriffen, als richtigerweise eine
dreimonatige Anzeigefrist plus eine Mindest-Erklarungsfrist
von einem Monat plus die individuell festzustellende (durch-
schnittliche) Bearbeitungsdauer beim zustandigen FA anzu-
setzen seien.*?

Bei Falligkeitssteuern markiert der Tag des Ablaufs der (ggf.
verlingerten) Anmeldungsfrist (vgl. § 150 Abs. 1S. 3 AO) den
Beginn der Verfolgungsverjihrung.**

bb) Ubrige Steuerstraftatbestédnde

Der Verjdhrungsbeginn bei den iibrigen Steuerstraftat-
bestdnden soll nur gestreift werden: Bei Straftatbestdnden
mit einem besonderen Absichtserfordernis (sog. tiberschie-
Bende Innentendenz) l6sen erst die Verwirklichung der
jeweiligen Absicht oder deren Unmoglichsein bzw. -wer-
den den Verjahrungsbeginn aus. Das betrifft aus prakti-
scher Sicht in erster Linie die Steuerhehlerei (Eigen- oder
Drittbereicherungsabsicht), aber auch die Steuerzeichenfél-
schung (Absicht ihrer Verwendung oder ihres Inverkehr-
bringens) sowie die Steuerstraftat-Beglinstigung (Vorteils-
sicherungsabsicht).*®

Beim Bannbruch ist auf das Eintreffen der Ware am end-
giiltigen Bestimmungsort abzustellen.*® Diese sog. Bestim-
mungsortldsung wird — dogmatisch verfehlt — auch beim
»Zigarettenschmuggel” vertreten, bei dem es sich indes um
eine (ggf. als ,Schmuggel” qualifizierte) Steuerhinterziehung
(s.0.) handelt.

Der einzige Nichtzahlungs-Straftatbestand*’ des gelten-
den Steuerstrafrechts, die gewerbs- oder bandenmafiige Scha-
digung des USt-Aufkommens, beginnt erst mit dem Eintritt
der Zahlungsverjahrung (§§ 228 ff. AO) zu verjdhren, alter-
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nativ wenn der Zahlungsschuldner endgiiltig zahlungsunfa-
hig ist oder aufhort zu existieren (z.B. Insolvenz einer juristi-
schen Person).*®

¢) Unterbrechung und Ruhen

Zum Abschluf noch kurz zu den wichtigsten Eckpunkten der
Unterbrechung und des Ruhens der Verfolgungsverjahrungs-
frist, Letzteres auch in Abgrenzung zur Ablauthemmung der
steuerlichen Festsetzungsfrist:

Ist einer der im abschlieBenden Katalog (Numerus clau-
sus) in § 78 ¢ Abs. 1 S. 1 StGB aufgezidhlten Unterbrechungs-
tatbestande erfiillt, beginnt der Verjahrungsfristlauf von
Neuem (§ 78 ¢ Abs. 3 S. 1 StGB). Dieser, bildlich gesprochen,
,Neustart der Sanduhr“*’ geht bis zur sog. Grenze des Dop-
pelten (§ 78 ¢ Abs. 3 S. 2 StGB). Die damit statuierte absolute
Verjahrung kann grds. nur durch ein Ruhen des Fristlaufs
iberwunden werden (§ 78 ¢ Abs. 3 S. 3 StGB).

Speziell im Steuerstrafrecht dehnt § 376 Abs. 3 AO seit
01.07.2020 die Grenze des Doppelten fiir ,besonders schwere”
Begehungsweisen der Steuerhinterziehung auf das Zweiein-
halbfache aus (d.h. 15 Jahre x 2,5 = 37,5 Jahre). In Abgrenzung
dazu fithren die gleichfalls abschliefenden Ruhenstat-
bestande in § 78 b StGB dazu, daf der Fristlauf, wie auch fir
die biirgerliche-rechtliche Verjahrungseinrede in § 209 BGB
normiert, stillsteht (,Einfrieren der Sanduhr*).>° Hier liegt der
entscheidende Unterschied zur Ablaufhemmung (§ 171 AO),
die keinerlei Auswirkung zeitigt, wenn sie sich vor dem regu-
laren Verjahrungseintritt tatbestandlich wieder erledigt hat
(sie verhindert ggf. nur, da’ das ,letzte Sandkorn durch die
Sanduhr fallt“).>! Im Strafrecht enthalt nur § 78 b Abs. 3 StGB

37 Vgl. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 316 ff.; Ebner
in Joecks/)Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 34 ff.

38 Dazu Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 263 ff.;
Ebner in Joecks/)dger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 39.

39 Zurin diesem Zusammenhang praktizierten ,Anndaherungsmethode”
s. Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 293 ff.

40 Vgl. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 248 ff.; Ebner
in Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 39 ff.

41 Wann wdre der Steuerbescheid bei rechtzeitiger Anzeige bspw. der
Erbschaft oder Schenkung frithestens bekannt gegeben worden?

42 Vgl. BGH v. 25.07.2011 — 1 StR 631/10, BGHSt 56, 298, 312 f.; Ebner,
Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 240 ff.; Ebner in Joecks/
Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 4o0.

43 BFH v. 28.08.2019 — Il R 7/17, BStBL. Il 2020, 247 m. Anm. Ebner,
jurisPR-SteuerR 26/2020 Anm. 1.

44 Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 321 ff.; Ebner in
Joecks/)ager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 52.

45 Im Einzelnen Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht,
344 ff., auch zu den Ausnahmen; Ebner in Joecks/Jager/Randt, Steu-
erstrafrecht, § 376 AO Rn. 61.

46 Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 354 ff.; Ebner in
Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 61.

47 S.im OWi-Recht auBerdem § 380 AO.

48 Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 359 ff.; Ebner in
Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 61 a.

49 ,Sanduhr-Analogie“ aus Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuer-
strafrecht, 101.

50 Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 101.
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de facto eine Ablaufhemmung. Danach lauft die Verjahrungs-
frist bis zum rechtskréftigen Verfahrensabschlufy nicht mehr
ab, wenn in noch nicht verjdhrter Zeit ein erstinstanzliches
Urteil ergeht.>?

Damit korrespondiert unmittelbar § 78 b Abs. 4 StGB mit
dem (max.) fiinfjadhrigen Ruhen bei einem Eréffnungs-
beschlufl des Landgerichts in Féllen der Steuerhinterziehung,
die in § 370 Abs. 3 S. 1 AO die hierfiir erforderliche erhohte
Strafdrohung fiir , besonders schwere” Fille vorsieht.> In
Kombination mit § 376 Abs. 3 AO kann dies — verfassungs-
rechtlich nicht unbedenklich (s. sogleich unter II.1.a) — im
Extremfall dazu fithren, dafy zwischen Tatbeendigung und
erstinstanzlichem Urteil ein Zeitraum von 42,5 Jahren
liegt.>*

Il. Zweifelsfragen ...

1. ... ,inund um“ § 376 AO

Die durch das JStG 2009 und das Zweite Corona-Steuerhilfe-
gesetz m.W. ab 25.12.2008 bzw. 29.12.2020 eingefiihrten
verjdhrungsverlingernden Vorschriften in § 376 Abs. 1,
Abs. 3 AO*® bergen einen ,alten“, vom BGH bereits judizier-
ten, und einen nach wie vor aktuellen Streitpunkt, der noch
nicht vor das BVerfG gebracht worden ist:

Im ersten Fall handelt es sich um den schon beschriebenen
Disput zwischen Begehungsweisen- und Ahndungslésung,
den der 1. Strafsenat zugunsten der Begehungsweisenlosung
entschieden und diese als ,verfassungsrechtlich unbedenk-
lich“ eingestuft hat.>® Die zweite Frage betrifft die Verfas-
sungsmafligkeit insbesondere der im Zusammenwirken von
(1.) 15-jahriger Verjahrungsfrist (§ 376 Abs. 1 Hs. 1 AO), (2.)
einer auf das Zweieinhalbfache ausgeweiteten Grenze des
Doppelten (§ 376 Abs. 3 AO) und (3.) dem S-jahrigen Ruhen
ab einem landgerichtlichen Eroffnungsbeschlufl (§ 78 b
Abs. 4 StGB) in summa moglichen 42,5 Jahre dauernden
Verjahrungsfrist, was auf eine faktische Unverjihrbarkeit hi-
nauszulaufen droht.

a) ,Offene” Verfassungsméfigkeit

Zwar hat der Gesetzgeber, wie der heutige BGH-Richter Mos-
bacher (damals VRILG in Berlin) bereits auf dem 15. Steuer-
anwaltstag 2009 ausgefiihrt hat,” einen weiten Beurteilungs-
spielraum, ob er bestimmte, von ihm als , besonders schwer”
Klassifizierte Félle der Steuerhinterziehung einer verlangerten
Verjahrung unterstellen will — dabei muf er sich auch nicht
»€ins zu eins” an der Verjahrung , gleichartiger” Wirtschafts-
straftaten (z.B. Betrug gem. § 263 StGB) orientieren, da hier
von Verfassungs wegen (Art. 3 Abs. 1 GG) kein liickenloser
Verjahrungsgleichlauf gefordert ist.

Will er allerdings die Verjdhrungsfrist nicht nur punktuell
modifizieren,>® sondern, wie mit § 376 Abs. 3 AO geschehen,
das hergebrachte verjdhrungsrechtliche System zum Nach-
teil des Taters ganzlich aufbrechen, braucht es hierfiir unter
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Gleichheitsgesichtspunkten zumindest eine tragfdhige sach-
liche Rechtfertigung.

Daran konnte es mit Blick auf § 376 Abs. 3 AO mangeln:
Der fiir den zugrundeliegenden Gesetzentwurf verantwort-
liche (damalige) Bundesfinanzminister Olaf Scholz bezog das
Telos von § 376 Abs. 3 AO am 10.06.2020 gegeniiber der dpa
allein auf eine (angeblich) notwendige Verlingerung der
Verfolgungsverjahrung im sog. Cum-/Ex-Komplex.>? Im
schriftlichen Gesetzentwurf der Bundesregierung wird, weit-
aus allgemeiner formuliert, die

HStrafrechtliche Aufarbeitung rechtlich komplexer und grenzii-

berschreitender Steuergestaltungen, die darauf ausgerichtet

sind, Steuern in grofSem AusmalfS zu hinterziehen und bei denen
erst im Laufe von Ermittlungen das gesamte Ausmaf$ an Tat-
komplexen und Beteiligten deutlich wird”,

als ausschlaggebendes Motiv benannt.®®

Die mit § 376 Abs. 3 AO Gesetz gewordene Durchbre-
chung der Grenze des Doppelten zugunsten einer ,Grenze
des Zweieinhalbfachen” weist demgegeniiber keinen ein-
schrinkenden Anwendungsbereich auf rechtlich komplexe
und/oder grenziiberschreitende Steuergestaltungen, ge-
schweige denn auf Cum-/Ex-Fallgestaltungen auf. Vielmehr
wirkt sie im Abgleich mit der Gesetzesbegriindung , vollkom-
men entgrenzt”.®’ Das ist durchaus geeignet, ihre sachliche
Rechtfertigung im vorgenannten Sinne in Frage zu stellen.

Hinzu tritt der in der Literatur vordringlich erhobene
Vorwurf der UnverhdltnismdfSigkeit. Man denke nur an die
bereits angesprochene 50.000 Euro-Grenze der Rechtspre-
chung fiir Steuerhinterziehungen ,in groflem Ausmaf’“,

51 Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 102 f.
52 Dazu Ebner, Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 104 ff.
53 Dazu Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 106 ff.

54 Ebner in Joecks/)dger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 94 c:
,wollkommen entgrenzt ... wenig folgerichtig ... und unverhaltnis-
mafig*.

55 Zur Normbhistorie Ebner in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht,
§ 376 AO Rn. 1 ff. m.w.N.

56 BGH v. 05.03.2013 — 1 StR 73/13, NStZ 2013, 415 m. Anm. Ebner N)
2013, 479; zu den Gegenargumenten der Lit. (Verstof3 gg. Riickwir-
kungsverbot, Bestimmtheitsgebot und allg. Gleichheitssatz): Ebner,
Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 165 ff.; Ebner in Joecks/
Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO Rn. 18 ff. Zu unbestimmt
sollen laut Wulf auch das Merkmal ,Bande” in Nr. 5 und Nr. 6
insgesamt sein (Nachw. bei Ebner in Joecks/Jager/Randt, Steuer-
strafrecht, § 376 AO Rn. 22).

57 Mosbacher, Steueranwalt 2009/2010, 131, 143.

58 Insoweit krit. bereits Ebner in Joecks/)ager/Randt, Steuerstrafrecht,
§ 376 AO Rn. 19: nochmalige Ausdehnung der bereits verlangerten
Verjahrungsfristin § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO von 10 auf 15 Jahre durch das
JStG 2020 erreicht ,mindestens ... systemischen Grenzbereich®.

59 Nachw. bei Ebner in Joecks/)dger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO
Rn. 94 c. Zur inzwischen bekannt gewordenen Zahl der Cum-Ex- und
Cum-/Cum-Verdachtsfdlle s. BT-Drs. 20/12988 v. 12.09.2024: 380
bzw. 240 Verdachtsfdlle zum 31.12.2023 in Bearbeitung, 174 bzw. 76
rkr. abgeschlossene Strafverfahren.

60 Nachw. erneut bei Ebner in Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht,
§ 376 AO Rn. 94 c.

61 So bereits Ebner in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO
Rn. 94 c.
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die, wie schon ausgefiihrt, gerade im unternehmerischen
Bereich relativ schnell erreicht sein kann — mit der Folge,
dafd selbst in solchen Fillen auch 42,5 Jahre nach Tatbeen-
digung noch ein erstinstanzliches Landgerichtsurteil erge-
hen kann (s.0.).

Ihr Fachanwaltskollege Bertrand hat diese Situation tref-
fend auf folgendes Beispiel zugespitzt:

»Wer als 20-Jihriger einmalig Steuern mit einem Verkiirzungs-

volumen von mehr als 50.000 EUR hinterzogen hat, kann nun

bis kurz vor Rentenbeginn wegen dieser Tat verurteilt wer-

den.“®?

Noch pointierter resiimiert der Weifienburger Strafvertei-

diger Staudinger:

,Liegt ein besonders schwerer Fall ... vor, erledigt sich mdg-

licherweise ein Verfahren friiher biologisch tatsdchlich als

rechtlich aufgrund von Verjihrung.”®3
Auf einem anderen Blatt steht in der Rechtspraxis freilich, ob
nicht die bis zur Anklageerhebung (§ 78 ¢ Abs. 1 Nr. 6 StGB)
moglichen Unterbrechungshandlungen (§ 78 ¢ Abs. 1
Nrn. 1-5 StGB) ggf. schon in einem (zu) frithen Verfahrens-
stadium ausgeschopft sind.®*

b) Verjahrungsfristbestimmung im Verhiltnis Feststellungs-/
Folgebescheid (BGH v. 24.01.2024 — 1 StR 218/23:
,Chirurgen-Urteil“¢5)

Nun zum ersten aktuellen Praxisfall, dem (hier sog.) ,,Chirur-

gen-Urteil” des BGH aus dem Januar 2024. Ich hitte zur

Mustration der gegenstdndlichen Problemstellung ebenso

gut den weitaus bekannteren Fall Schuhbeck®® aus dem Juni

2023 heranziehen konnen, dessen Entscheidungsgriinde ver-

halten sich jedoch nicht explizit zu Verjahrungsfragen.

aa) Das war geschehen

,Das [Frankfurter] LG hatte den Angekl., einen Chirurgen,
wegen Steuerhinterziehung durch Erschleichung unrichtiger
Feststellungsbescheide ... zur Gesamtfreiheitsstrafe von zwei
Jahren verurteilt, deren Vollstreckung es zur Bewdhrung aus-
setzte. Hinsichtlich vier Feststellungserkldrungen ... stellte es
das Verfahren wegen Verjihrung ein. ...

Der Verurteilung lag die Tatigkeit des Angekl. als Mit-
gesellschafter zweier ... GbR ... und als Kommanditist dreier
... GmbH & Co. KG ... zugrunde, bei denen er die — jeweils
identische — Komplementar-GmbH faktisch steuerte. Um
seine eigene ESt zu verringern, lief} er u.a. ... bei den fiinf
Personengesellschaften fingierte Betriebsausgaben oder pri-
vaten Aufwand gewinnmindernd verbuchen. Insbesondere
tduschte er den Erwerb von vier hochwertigen medizini-
schen Geridten vor ...

In der Folge kam es zur Abgabe unzutreffender Feststel-
lungserkldrungen fir die fiinf Gesellschaften ..., die in
entsprechende unrichtige Feststellungsbescheide miinde-
ten. Durch die ... Feststellungsbescheide erlangte der An-
gekl. nicht gerechtfertigte Steuervorteile ... insgesamt in
Hohe von rd. 1,35 Mio. Euro. Die zu niedrig festgestellten
Gewinne bzw. zu Unrecht festgestellten Verluste flossen in
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die Veranlagung der ESt ... ein, so dafd der Angekl. jeweils
ESt verkiirzte.“®”

bb) So ging das LG damit um

Kernproblem war, daf das LG keine Feststellungen zu den
ESt-rechtlichen Auswirkungen auf Seiten des Angeklagten
getroffen und daher auch den Wert der Tatertrdge (ESt-
Ersparnisse) nicht abgeschopft hatte (§§ 73, 73 ¢ StGB).
Denn nach seiner Auffassung war die Verkiirzung von ESt
schon gar nicht angeklagt. Aufierdem seien vier durch die
Abgabe unzutreffender Feststellungserklirungen fiir 2010
bewirkte Hinterziehungen bereits absolut verjdhrt: Es gelte
nur die ,einfache”, nicht die verldngerte Regelverjahrungs-
frist von fiinfJahren, weil in diesen Fillen die — veraltete®® —
100.000 Euro-Grenze (richtig: 50.000 Euro) fiir das in § 376
Abs. 1 AO inkorporierte Merkmal der Steuervorteilserlan-
gung ,in groflem Ausmaf}” aus § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 AO
nicht tiberschritten sei.

Zwischen der Bekanntgabe des ESt-Bescheids fiir 2010
(Tatbeendigung) und der Eroffnung des Hauptverfahrens
durch die Strafkammer (5-jdhriges Ruhen der Verjdhrung,
§ 78 b Abs. 4 Hs. 1 StGB) hitten mehr als zehn Jahre (Grenze
des Doppelten, § 78 c Abs. 3 S. 2 StGB) gelegen.

cc) Kernaussagen des BGH

Der 1. Strafsenat hob das Urteil (bis auf die bereits getroffe-

nen Feststellungen zum tatsdchlichen Geschehen) auf und

verwies die Sache an das LG zurtiick. Dabei sah er sich zuerst

veranlaf$t, das konkurrenzrechtliche Verhaltnis von inkrimi-

niertem Feststellungsverfahren zur daran ankntipfenden ESt-

Hinterziehung ,ins rechte Licht” riicken und dazu in Erinne-

rung zu rufen:

®  Die unzutreffende Erkldrung zur gesonderten und einheitli-
chen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen und die nach-
folgende ESt-Erkldrung sind eine einzige materiell-rechtliche
Tat (Bewertungseinheit; § 52 Abs. 1 StGB [wegen der Bindungs-
wirkung des Feststellungsbescheids fiir den Folgebescheid®’]),
die mit den Bekanntgaben des unrichtigen Feststellungs-
bescheids vollendet und des ESt-Bescheids — insbesondere auch

62 Bertrand, PStR 2021, 184 unter l.4. a.E.
63 Staudinger, wistra 2021, 307, 308.

64 Dazu Ebner in Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 376 AO
Rn. 94 d.

65 HFR 2024, 1036 m. Anm. Ebner.

66 BGH v. 13.06.2023 — 1 StR 53/23, wistra 2023, 340 = HFR 2023, 802
m. Anm. Ebner. Zur neuerlichen Anklage der StA Miinchen | gegen
den in vorgenannter Sache bereits rkr. wegen KSt-, GewSt- und USt-
Hinterziehung in 21 Fallen zur Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren
und zwei Monaten verurteilten Sch. u.a. wegen ,Insolvenzverschlep-
pung ..., vollendetem und versuchtem Betrug ... sowie Subventions-
betrug ... und ... Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
... in weit tiber 400 Féllen“s. LTO v. 16.10.2024, https://www.lto.de/
persistent/a_id/55642.

67 Ebner, HFR 2024, 1036.
68 Dazu z.B. Jdger in Klein, AO, § 370 Rn. 280 ff.
69 Vgl. § 171 Abs. 10, § 180 Abs. 1 Nr. 2 lit. a, § 182 Abs. 1 S. 1 AO.
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im verjihrungsrechtlichen Sinn — beendet ist. Als materiell-
rechtliche Tat bilden sie aufierdem prozessual eine Tat (§ 264
Abs. 1 §tPO).*”°

Von daher hatte das LG bereits den ,falschen Einstieg” in

den Fall genommen, indem es davon ausging, die ESt-Hin-

terziehungen seien nicht angeklagt gewesen — woran aller-
dings auch eine missverstdndliche ,Verfolgungsbeschran-
kung” der StA ihren Anteil trug.”!

Bisher nicht entscheiden mufite der BGH dagegen — zwei-
tens — Folgendes:

m  Anders als bei Publikums-KGs, bei denen der fiir die Fest-
stellungserkldrungen verantwortliche Vertreter der Komplemen-
tar-GmbH und die Kommanditisten nicht personenidentisch
sind, kommt es beim (faktischen) Vorliegen einer solchen Per-
sonenidentitit fiir das — auch fiir die verlingerte Verjdhrung
(§ 376 Abs. 1 Halbsatz 1 AO) mafSgebliche — ,grofSe Ausmafy’
der Steuerverkiirzung (iiber 50.000 Euro) auf die Hohe der
bewirkten ESt-Verkiirzung an.””>

Hierzu zwei Punkte:

(1) Daf’ das LG noch im Jahr 2022 (das Ersturteil datiert vom
18.10.2022), zumal noch bei der Verjahrungs- und nicht
bei der Regelbeispielspriifung, von einer 100.000 Euro-
Grenze fiir das ,grof8e Ausmafl” ausging, ist erstaunlich.

(2) Zur Begriindung fiir das Abstellen auf die Bekanntgabe
des ,finalen” ESt-Bescheids rekurriert der Steuerstrafsenat
zu Recht insbesondere auf das bei Personenidentitit
durchschlagene Verfassungsgebot schuldangemessenen
Strafens, woraus sich — auch in Umsetzung des ertrag-
steuerlichen Transparenzprinzips’® — das Erfordernis ei-
ner exakten Bezifferung der sich aus Steuervorteilen in
unrichtigen Feststellungsbescheiden ergebenden Auswir-
kungen auf die Besteuerung des konkret begiinstigten
Steuerpflichtigen ergibt.”*

Was daraus — der Vollstindigkeit halber, ohne von unserem

Thema abdriften zu wollen - folgen muf, ist offensichtlich:

®  Der in einem unrichtigen Feststellungsbescheid enthaltene
nicht gerechtfertigte Steuervorteil ist kein tauglicher Einzie-
hungsgegenstand i.S.d. § 73 Abs. 1 StGB. Auch insoweit ist die
jeweilige ESt-Verkiirzung entscheidend.””>

Die an alledem von Bittmann’® geiibte Kritik — ,, merkwiirdige

Folge ... Ggf. ... jahrelanger [Ermittlungs-]Aufwand ... tiber-

fliissig” — ist unberechtigt. Denn daf} — Bittmann fiihrt dies als

ausschlaggebendes Manko an - ,zuerst die Tat festgestellt
werden muf3, bevor iiber den Eintritt der Verjahrung ihrer

Verfolgung entschieden werden kann“, liegt im gegenwarti-

gen System , gestaffelter” steuerstrafrechtlicher Verjahrungs-

fristen in der Natur der Sache.””

c) Anwendbarkeit im Abgabenstrafrecht der Lénder (BGH v.
31.05.2023 — 1 StR 340/22: Vergniigungsteuer-Fall’®)
Die ndchste, hochstrichterlich bereits Ende Mai 2023 (ver-
meintlich) geklarte Zweifelsfrage im Zusammenhang mit
§ 376 Abs. 1 Hs. 1 AO lautet:
Gilt die verldngerte steuerstrafrechtliche Verjdhrungsfrist
auch im Kommunalabgabenstrafrecht der Linder?
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aa) Kurzeinfiihrung in das Recht der Abgabenhinterziehung
Da der Anwendungsbereich der AO — und damit auch ihr
Achter Teil (§§ 369 ff. AO) — oOrtliche Verbrauch- und Auf-
wandsteuern i.S.d. Art. 105 Abs. 2 a GG nicht erfaf3t (vgl. § 1
Abs. 1 S. 1 AO”?), haben alle 16 Bundeslidnder ein eigenes
Landesabgabenstraf- und -OWi-Recht geschaffen. Der Bun-
desgesetzgeber, dem fiir das Straf- und Strafprozefrecht die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zukommt (vgl.
Art. 72 Abs. 1, 2, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG), hat hierfiir in
Art. 4 Abs. 3 Hs. 1 Nrn. 1, 2 EGStGB®° grds. zwei System-
vorgaben gemacht: entweder (1.) die Lander erkldren die
Strafvorschriften der AO fiir entsprechend anwendbar (so
Berlin, Bremen und Hamburg) oder (2.) sie schaffen selbst
entsprechende Tatbestinde wie die AO (so die iibrigen
Bundeslinder).8!

Egal welche Option man fiir vorzugswiirdig halten mag —
besonders zu beachten ist dabei die sich aus Art. 4 Abs. 3
Hs. 2% iV.m. Art. 3 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 2 EGStGB
ergebende allgemeine Strafrahmenlimitierung des Landes-
rechts auf — im Bereich der Freiheitsstrafen — (zwingend)
mindestens einen Monat bis zu maximal zwei Jahren Frei-
heitsstrafe.

bb) Der Fall und die Revisionsentscheidung

Wie eine Anfrage bei der Pressestelle des LG Essen ergab,
hatte der Angekl. — was die steuerstrafrechtliche Seite an-
betrifft — in sieben Fillen USt und in 158 Féllen VergnSt
hinterzogen (der 1. Strafsenat spricht in seinem Beschluf3
nur von Steuer- und Abgabenhinterziehung). Wegen der
hier interessierenden Abgabenhinterziehung waren die Ab-
gabenstraftatbestinde in § 16 KAG NI®® und § 17 KAG
NRW einschldgig, die der Regelung in § 370 Abs. 1 Nrn. 1,
2 AO nachempfunden sind und in Absatz 3 bzw. Absatz 1

70 Ebner, HFR 2024, 1036.

71 BGH v. 24.01.2024 — 1 StR 218/23, wistra 2024, 380, Rn. 14.

72 Ebner, HFR 2024, 1036.

73 Vgl. §1Abs. 1S.1,8§18 Abs. 4 S. 2i.V.m. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.
74 BGH v. 24.01.2024 — 1 StR 218/23, wistra 2024, 380, Rn. 12 f.

75 Ebner, HFR 2024, 1036.

76 ZWH 2024, 77 unter l.14.b.

77 So bereits Ebner, HFR 2024, 1036, 1039.

78 HFR 2023, 1028 m. Anm. Ebner.

79 Nur ,Steuern” (vgl. § 3 Abs. 1 AO), die durch Bundes- oder EU-Recht
geregelt sind.

80 Fiir das spezielle steuerstrafrechtliche Verfahrensrecht (§§ 385 ff.
AO) s. § 6 Abs. 2 Nr. 2 EGStPO.

81 Samtliche Landesstraftatbestdnde bei Ebner, Verfolgungsverjahrung
im Steuerstrafrecht, 151.

82 Von mir in Verfolgungsverjdhrung im Steuerstrafrecht, 151, Fn. 122,
und HFR 2023, 1028, 1030 wegen des insoweit fehlenden Absatzes
im Gesetzestext (ein Manko, das de lege ferenda behoben werden
sollte) noch zitiert als ,Art. 4 Abs. 3 Nr. 2 Hs. 2“ (Kursivruck von hier),
woraus der FehlschluB gezogen werden kdnne, in der ersten Alterna-
tive (Art. 4 Abs. 3 Nr. 1 EGStGB) galten keine derartigen Einschran-
kungen. Dem ist nicht so.

83 Niedersdchsisches Kommunalabgabengesetz.
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S. 2 die entsprechende Geltung u.a. von § 376 AO dyna-
misch in der ,jeweils geltenden” bzw. ,jeweiligen Fassung”
anordnen.

Der Angekl. war deswegen und wegen weiterer 41 Un-
treuedelikte (Wert der Tatertrdge insgesamt ca. 1,5 Mio. Euro)
zu einer — anders als im ,,Chirurgen-Fall“ nicht mehr bewah-
rungsfahigen — Gesamtfreiheitstrafe von finf Jahren ver-
urteilt worden. Dieses Urteil hatte auf die Revision des An-
gekl. (Sachriige, Strafzumessungsrevision) vor dem BGH in
wesentlichen Teilen des Schuldspruchs (insoweit Einstel-
lungsbeschlu®*) und im Gesamtstrafausspruch (insoweit
Zuriickverweisung) keinen Bestand, da einer der sieben USt-
Félle und mehr als ein Drittel (58) der VergnSt-Félle bereits
verjdhrt waren, was der Senat — Sie erinnern sich noch? - von
Amts wegen priifen mufte.

Doch wie konnte das LG die Verjahrung derart vieler
Straftaten tibersehen, anstatt das Verfahren insoweit bereits
selbst einzustellen?

Die Antwort ist ganz einfach: Das Erstgericht war von der
verlingerten Verjahrungsfrist des § 376 AO ausgegangen,
dessen entsprechende Geltung die beiden Landesgesetzgeber
ja ausdriicklich bestimmt hatten.

Nach Auffassung des Steuerstrafsenats war § 376 Abs. 1
Hs. 1 (und Abs. 3) AO hier gleichwohl nicht anwendbar, so
dafl es bei der 5-jdhrigen Regelverjahrung blieb, denn — O-
Ton BGH —:

m  §376 Abs. 1 Hs. 1 AO setzt aber bereits nach dem Wortlaut
das Vorliegen eines besonders schweren Falls der Steuerhinter-
ziehung nach § 370 Abs. 3 S. 2 AO voraus. Derartige besonders
schwere Fille sind in § 16 KAG NI, § 17 KAG NW weder
unmittelbar noch durch — eine nicht statuierte — Verweisung
auch auf § 370 Abs. 3 AO geregelt. Insofern fehlt fiir eine
entsprechende Anwendung des § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO der
tatbestandliche Ankniipfungspunkt.”®®

cc) Kritik und Zustimmung
Diese Argumentation ist m.E., anders als von unserem Ta-
gungsleiter Wulf vertreten, dogmatisch nicht tragfahig:

In der Kernaussage des Senats, die Anwendbarkeit von
§ 376 Abs. 1 Hs. 1 AO setze das , Vorliegen” eines ,besonders
schweren” Falls (Strafrahmen gem. § 370 Abs. 3 S. 1 AO: sechs
Monate bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe) voraus, klingt
nicht nur die zu Recht verworfene Ahndungslosung an,
schlimmer noch: Néahme man den BGH hier unreflektiert
beim Wort, wiirde dies die Strafrahmenlimitierung fiir Frei-
heitsstrafen im Landesrecht in Art. 3 EGStGB (s.0.) nach
,unten” wie nach , oben” sprengen.®® Da das vom Strafsenat
mit Sicherheit gesehen wurde und verniinftigerweise nicht
beabsichtigt gewesen sein kann - es liegt offensichtlich nur
eine ,ungliickliche” Wortwahl zugrunde —, wire es besser
verstandlich gewesen, anstatt vom Erfordernis des ,Vorlie-
gens” eines ,,besonders schweren” Falls von dessen , Normie-
rung auf der Ebene des Landesrechts” zu sprechen.

Doch auch ohne das problematische Wording geht der
vom Senat gewdhlte dogmatische Ansatz fehl, es miisse
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einen ,tatbestandlichen Ankniipfungspunkt” fiir die ent-
sprechende Anwendung des § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO im
betreffenden Landesstrafrecht geben. Hintergrund ist, daf
ein solcher ,, Ankniipfungspunkt” mit der Bezugnahme auf
die ,in § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 6 genannten Fille
besonders schwerer Steuerhinterziehung” in § 376 Abs. 1
Hs. 1 AO - auf den in toto verwiesen wird — bereits unmittel-
bar selbst enthalten ist. Der Gesetzgeber hat die in § 370
Abs. 3 S. 2 AO typisierend umschriebenen Begehungswei-
sen damit in die Verjdhrungsvorschrift inkorporiert; an-
stelle einer abstrakten textlichen Verweisung hitte er sie
auch umfinglich ,abschreiben” kénnen.®”

Nun zu Wulf, der den BGH - im Ausgangspunkt wie ich —
so versteht, der soeben beschriebene ,Kettenverweis” in
§ 376 Abs. 1 AO sei ,gewissermaflen gesperrt”, wenn das
Landesrecht — wie in allen Bundeslandern aufier Berlin, Bre-
men und Hamburg der Fall - nicht auch auf ,§ 370 Abs. 3
AO“ verweise.®®

Wulf meint aber noch weitergehend, auch die , Wort-
wahl” in § 376 Abs. 1 Hs. 1 AO mache deutlich, , daf} die
Merkmale abstrakt geeignet sein miissen, den erweiterten
Strafrahmen des besonders schweren Falles zu ertffnen”,
die ,Wortwahl” belege, ,daf} die Verlingerung der Verjdh-
rungsfrist [1.] einen erhohten Unwertgehalt voraussetzt,
der sich dadurch auszeichnet, dafs [2.] die Begehungsweise
zumindest geeignet wire, den erweiterten Strafrahmen zu
eroffnen”.®® Letzteres, so Wulf, sei im Abgabenstrafrecht
der Lander ,niemals” erfiillt, denn ,ein erweiterter Straf-
rahmen fiir besonders schwere Fille ist dort nicht denkbar,
da bereits der Grundtatbestand den maximalen Strafrah-
men von zwei Jahren Freiheitsstrafe ausschopft”; ohnedies
korrespondiere nur die von ihm beschriebene Lesart des
§ 376 Abs. 1 Hs. 1 AO mit dem verfassungsrechtlichen
VerhiltnismaRigkeitsgebot.”®

84 § 354 Abs. 1i.V.m. § 206 a Abs. 1 StPO.
85 BGH v. 31.05.2023 — 1 StR 340/22, HFR 2023, 1028, Rn. 5.

86 Ein solches Szenario diirfte in Berlin, Bremen und Hamburg ohnehin
bereits im Raum stehen, soweit in den dortigen Globalverweisungen
auf §§ 369 ff. AO nicht nurin Bezug auf § 370 Abs. 3 S. 1 AO, sondern
generell keine Strafrahmenregelung enthalten ist. Einzige Ausnahme
ist Berlin, wo immerhin ein HGochstmaf von bis zu zwei Jahren
Freiheitsstrafe eingezogen worden ist, was aber nichts daran dndert,
dass § 370 Abs. 3 S. 1 AO — entgegen Art. 3 Abs. 2 Nr. 2 EGStGB — ein
erhohtes Mindestmafl von bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe
vorsieht (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 AOAnwG Bln, § 3 Abs. 1 Nr. 1 BrAbgG
und § 1 Nr. 1, § 3 Nr. 1 HbgAbgG). Wegen Art. 31 GG (,Bundesrecht
bricht Landesrecht®) wird man hier wohl zu dem aus Art. 3 Abs. 2
Nr. 2 EGStGB abzuleitenden Minimal-Strafrahmen fiir Freiheitsstra-
fen von einem bis zu sechs Monaten (Bremen, Hamburg) bzw. bis zu
zwei Jahren (Berlin) kommen miissen, und zwar sowohl fiir die
Leinfache” Steuerhinterziehung als auch fiirihren ,besonders schwe-
ren“ Fall (Ebner in HFR 12/2024; dhnl. Wulf, wistra 2024, 71, 72:
JVerweis auf § 370 Abs. 3 AO geht bei verfassungskonformer Rechts-
auslegung ins Leere").

87 Ebner, HFR 2023, 1029, 1030 unter 2.b.
88 Wulf, wistra 2024, 71, 72.
89 Wulf, wistra 2024, 71, 72.
90 Wulf, wistra 2024, 71, 72.
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Dem ist entgegenzuhalten:

Die Verhiltnismafiigkeitsbedenken Wulfs sind angesichts
des ,formal“, wegen der ,schwachen” landesrechtlichen
Strafgewalt (vgl. Art. 3 EGStGB), nur geringen Unwertgehalts
der Abgabenhinterziehung im Grundsatz berechtigt.”’ Doch
konnen sie im Ergebnis durchschlagen? Die von Wulf gezo-
genen Schliisse sind vor dem Hintergrund des grds. zu akzep-
tierenden weiten gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums
zumindest nicht zwingend:

Denn ein erhohter Unwertgehalt miifite nicht unbedingt
in einem von ,Grundfall” abweichenden ,hoheren” Straf-
rahmen zum Ausdruck kommen, sondern konnte stattdessen
auch durch eine verldngerte Verjihrungsfrist sowie einge-
schrankte Selbstanzeigemoglichkeiten (vgl. § 371 Abs. 2 S. 1
Nr. 4 AO) abgebildet werden.?? Solches wire aufgrund der
(bundes-)gesetzlichen Strafrahmenlimitierung jedenfalls im
Abgabenstrafrecht der Linder nicht inkonsequent, voraus-
gesetzt der jeweilige Landesgesetzgeber hat dies so in seinen
Willen aufgenommen — entweder bereits aufgrund der dyna-
mischen Verweisungstechnik oder, flankierend, mittels zwi-
schenzeitlicher Anderungen des Abgabengesetzes verbunden
mit einer stillschweigenden Billigung der unverandert beibe-
haltenen Verweisung auf § 376 AO.%3

Von daher gilt nach wie vor mein Fazit aus der Entschei-
dungsanmerkung in Hdchstrichterliche Finanzrechtsprechung
2023, 1029, 1030:

»An hichstrichterlichen Antworten auf diese Fragen diirfte

spiitestens dann kein Weg mehr vorbeifiihren, wenn dem BGH

ein ,besonders schwerer’ Berliner, Bremer oder Hamburger

Abgabenhinterziehungs-Altfall vorliegt.“**

2. ... wegen der Unterbrechungswirkung eines
.Phantom“-Durchsuchungsbeschlufes
(BFH v. 31.01.2024 — X R 7/22%)

Der erste BFH-Fall spielt im Steuer-OWi-Recht. Es geht, nicht
»8ing” — der dritte Rechtsgang lauft nach inzwischen zweiter
Zuriickverweisung der Sache an das FG Miinster (§ 126 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 FGO) -, aus verjahrungsrechtlicher Sicht im Kern
um eine Unterbrechungsfrage. Sedes materiae war also § 33
Abs. 1 S. 1 OWIG (der tiber die Verweisungsnorm in § 377
Abs. 2 AO auch im Steuer-OWi-Recht gilt), konkret dessen
Nr. 4. Danach wird die Verfolgungsverjahrung — mit der
Folge des Neubeginns des Fristlaufs bis zur Grenze des Dop-
pelten, mindestens jedoch zwei Jahre (§ 33 Abs. 3 S. 1, 2
OWiG) - u.a. durch eine ,Durchsuchungsanordnung der
Verfolgungsbehorde oder des Richters” unterbrochen. Dem
entspricht im Strafrecht § 78 ¢ Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB insoweit,
als dort ,jede [nur] richterliche ... Durchsuchungsanord-
nung” die Verjahrung unterbricht, wobei eine strafrechtliche
Durchsuchungs-Unterbrechung die Verjdhrung auch unter
dem Gesichtspunkt der OWi erfaf3t (§ 33 Abs. 4 S. 2 OWIG).
Die Briicke ins Steuerrecht bildete § 171 Abs. 7 AO, wo-
nach die verlangerte Festsetzungsfrist — hier gemafy § 169
Abs. 2 S. 2 Alt. 2 AO wegen leichtfertiger Steuerverkiirzung
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(§ 378 AO) auf fiinf Jahre — nicht endet, ,bevor die Verfol-
gung der Steuerstraftat oder der Steuerordnungswidrigkeit
verjdhrt ist“. Die Schwierigkeit bestand im BFH-Fall darin,
daf die Urschrift des Durchsuchungsbeschlusses nicht mehr
vorhanden war, da die Akten des Strafverfahrens bereits aus-
gesondert waren und eine Abschrift der Anordnung nicht zu
den Akten der Finanzbehorde genommen wurde.”®

Im Besteuerungsverfahren (§ 171 Abs. 7 AO) stand vor
diesem Hintergrund in Frage:

Ist die Verjihrung einer Steuer-OWi unterbrochen, wenn auf
den ausschlaggebenden Durchsuchungsbeschlufd nicht mehr zu-
gegriffen werden kann?

a) Was wir wissen und was nicht
Ausgangspunkt des Steuerstreits waren Sachverhalte aus dem
Jahr 2001:

Die spatere Klidgerin, eine in Vollzeit tdtige Kranken-
schwester,”” betrieb formal ein gewerbliches Einzelunterneh-
men (, Wirtschaftsberatung, Verkehrsplanung, Bautrdger”),
dessen Steuerberater ihr Bruder und Geschiftsfithrerin seine
Ehefrau war.

Gegen die nach Erklarungsabgabe in 2002 zunichst in
2003 erklarungsgemafs, jedoch unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung zur ESt 2001 veranlagte Klagerin erlief§ das
FA in 2010 (knapp sieben Jahre spiter) einen auf § 164
Abs. 2°S. 1 AO gestiitzten Anderungsbescheid, in dem der
Gewerbegewinn erhoht wurde, weil das FA Provisionszah-
lungen an nahestehende Personen mangels betrieblicher
Veranlassung (§ 4 Abs. 4 EStG) nicht gewinnmindernd
anerkennen wollte.”®

Den Einwand der Klédgerin, in 2010 sei der (allein) an-
derungsberechtigende Nachpriifungsvorbehalt aufgrund
Ablaufs der 4-jahrigen Festsetzungsverjahrungsfrist am
31.12.2006 bereits entfallen gewesen (§ 164 Abs. 4 S. 1
AO), konterte das FA mit dem Eingreifen von Ablaufhem-
mungen, zundchst gem. § 171 Abs. 5 AO, im weiteren
Verfahren, auf Hinweis des BFH??, gem. § 171 Abs. 7 AO.
Denn die Kldgerin war wegen des gegenstandlichen Sach-

91 So bereits Ebner, HFR 2023, 1029, 1030 unter 3.b.
92 Ebenso Ebnerin HFR 12/2024.

93 Ebenso Ebner, HFR 2023, 1029, 1030 unter 3.h.
94 S. Fn. 86.

95 BFHE nn. S. bereits die krit. Bespr. von FG Minster (Vorinstanz) v.
29.10.2021 — 12 K 19/14 E, AO bei Ebner, jurisPR-SteuerR 42/2022
Anm. 3.

96 Ob der Beschluf? auf der Kldgerseite noch vorhanden war, blieb im
Streitfall ebenso offen wie die Frage, ob er—falls ja—dann gem. § 9o
Abs. 1, § 93 Abs. 1 S. 1, Abs. 3, § 97 AO, § 76 Abs. 1 FGO dem FA bzw.
FG hatte vorgelegt werden miissen bzw. ob die pflichtwidrige Nicht-
vorlage ggf. sogar hinterziehungsrelevant wére (dazu bereits Ebner,
jurisPR-SteuerR 42/2022 Anm. 3 unter D.IL.).

97 BFHv. 06.05.2020 =X R 26/19, BFH/NV 2020, 1238 unter Il.2.a aa.

98 Zu den Einzelheiten BFH v. 06.05.2020 — X R 26/19, BFH/NV 2020,
1238 unter Il.2.a aa.

99 Vgl. BFH v. 06.05.2020 — X R 26/19, BFH/NV 2020, 1238 unter Il.2.
b bb.
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verhalts — nach Einstellung der strafrechtlichen Ermittlun-
gen wegen des Verdachts einer Steuerstraftat gemaf § 170
Abs. 2 StPO mangels Vorsatznachweis — im Jahr 2012 vor
dem Amtsgericht rechtskréftig wegen leichtfertiger Steuer-
verkiirzung zu einer Geldbusse verurteilt worden. Thr war
zum Vorwurf gemacht worden, maf3gebliche Dokumente
nach Vorlage durch ihren Bruder ,blind” unterzeichnet zu
haben.

Damit sei zum einen die Festsetzungsfrist von vier auf fiinf
Jahre verlingert gewesen, habe also grds. erst mit Ablauf des
31.12.2007 verstreichen konnen'® — was freilich fiir eine
Bescheidsdnderung in 2010 noch nicht ausgereicht hitte.

Zum anderen sei die OWi in 2010 noch nicht verjdhrt
gewesen, sodaft § 171 Abs. 7 AO eingegriffen habe.'°! Die 5-
jahrige Verfolgungsverjahrungsfrist der leichtfertigen Steuer-
verkiirzung (§ 384 AO) habe mit der Bescheidsbekanntgabe
in 2003 zu laufen begonnen (also grds. bis 2008 gedauert)
und sei durch den Erlass des ,Phantom“-Durchsuchungs-
beschlusses in 2006 unterbrochen worden (OWi-Verjih-
rungseintritt daher, unter Einhaltung der Grenze des Dop-
pelten, erst in 2011) — danach wére eine Anderung in 2010
zeitlich ohne Weiteres moglich gewesen.

Uber den bereits vernichteten Durchsuchungsbeschluf3
war aus dem Ermittlungsbericht der Steuerfahndung nur
noch sehr wenig bekannt. Dort hiefy es auf Seite 4 unter
»Strafrechtliche Verfahrenshandlungen” lapidar:
® Bl 108-110 d.A. b) Erlass eines von Durchsuchungsbeschliis-

sen durch das AG ... im Steuerstrafverfahren gegen ... 27.10.06”
Auch die seinerzeit eingesetzten Fahndungspriifer hatten
keine weitergehende Erinnerung mehr an die damalige Be-
schlufilage.

b) Der ,zweite Blick" auf den Fall

Nachdem der BFH im ersten ,Durchgang” noch sehr stark zu
der Auffassung hin tendierte, den Fall iiber § 171 Abs. 7 AO
16sen und den Anderungsbescheid damit verjihrungsrecht-
lich ,halten“ zu kénnen,'°® nahm er hiervon im Bespre-
chungsurteil zu Recht wieder Abstand.

Das gab er im Wesentlichen durch folgende Leitsdtze
(amtliche Leitsitze 2 und 3'°%) zu erkennen, die den aktuel-
len Rechtsprechungsstand zur eingangs gestellten Fallfrage
relativ gut zusammenfassen:
®  Durchsuchungsanordnungen miissen angesichts ihrer Grund-

rechtsrelevanz inhaltliche Mindestanforderungen [an ihre Be-

stimmtheit] erfiillen (u.a. tatsichliche Angaben iiber den [so-
weit als schon moglich konkret zu bezeichnenden] Tatvorwurf,

Angabe der Art und des denkbaren Inhalts der Beweismittel,

denen die Durchsuchung gilt). Sind diese inhaltlichen Mindest-

anforderungen nicht erfiillt, hat eine Durchsuchungsanord-
nung nicht die in § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 [, Abs. 4 §. 2] OWiG
vorgesehene verjihrungsunterbrechende Wirkung.”

®  Wenn es fiir die Frage, ob eine Ablaufhemmung nach § 171

Abs. 7 AO eingetreten ist, auf die verjihrungsunterbrechende

Wirkung einer Durchsuchungsanordnung ankommt, hat das

FG Feststellungen zu treffen, ob darin die genannten inhalt-
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lichen Mindestanforderungen erfiillt sind. Dies darf nicht als

gegeben unterstellt werden.”

Da die geforderten Feststellungen zur Einhaltung der inhalt-

lichen Mindestanforderungen nach Auffassung des BFH nicht

mehr getroffen werden konnen,'?* ging die Sache erneut nach

Miinster, diesmal verbunden mit dem , Kommando zuriick”

zu § 171 Abs. 5 AO, dessen Anwendung (anders als diejenige

von § 171 Abs. 7 AO) in § 164 Abs. 4 S. 2 AO nicht explizit
ausgeschlossen ist.'%

Weshalb der Senat § 171 Abs. 7 AO nicht von vornherein
bereits unter dem Gesichtspunkt des Anwendungsausschlus-
ses in § 164 Abs. 4 S. 2 AO ,abgerdumt” hat, ist leider nicht
eindeutig. Sicher erscheint nur, da’ er dem FG Miinster letzt-
lich aus diesem Grund nicht mehr zusdtzlich aufgegeben
haben diirfte, die Steuerakten nach weiteren Unterbrechungs-
tatbestanden auf dem Weg bis zur amtsgerichtlichen Verurtei-
lung der Klagerin wegen leichtfertiger Steuerverkiirzung im
Jahr 2012 zu sichten. In Betracht gekommen wéren insoweit
(1) § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 OWiG: Abgabe des Verfahrens nach

Einstellung des Strafverfahrens zur OWi-Verfolgung an
die Verwaltungsbehorde (hier mit hoher Wahrschein-
lichkeit wegen der Aktenvernichtung gleichfalls nicht
mehr rekonstruierbar), '%®

(2) § 33 Abs. 1 S. 1 Nr. 9 OWIiG: Buf3geldbescheiderlafl
(Bescheidsdatum moglicherweise noch aktenkundig,
wohl aber nicht mehr das Zustelldatum),

(3) § 33 Abs. 1 S. 1 Nrn. 10, 11 OWiG: Akteneingang und,
gesondert, Anberaumung der Hauptverhandlung beim
Amtsgericht (beides ohne Straf-/OWi-Akte kaum noch
aufzuklaren).'%”

c) Einordnung
Den (hier) ersten beiden ist uneingeschrankt zuzustimmen,
zumal ,mein“ vormaliger Senat'®® damit der Sache nach

100 Vgl. §169 Abs. 1S. 1, Abs. 2 S. 2 Alt. 2, § 170 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO.

101 Da die Anwendung u.a. jener Vorschrift in Bezug auf Anderungen
gem. § 164 Abs. 2 S. 1 AO ausgeschlossen ist (s. § 164 Abs. 4 S. 2
AO), zog das FG Miinster § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO als Anderungsvor-
schrift propter nova heran, ohne jedoch mitzuteilen, von welchem
Novum“ es ausging, wobei erschwerend hinzukommt, dass beim
Bescheid unter Vorbehalt der Nachpriifung nur solche Tatsachen/
Beweismittel ,neu“ sind, die nach Aufhebung oder Wegfall des
Vorbehalts bekannt werden (dazu bereits Ebner, jurisPR SteuerR
42/2022 Anm. 3 unter E.I1.).

102 BFHv. 06.05.2020 - X R 26/19, BFH/NV 2020, 1238.

103 Der erste amtliche Leitsatz betrifft die (nach dem Gesetzeswortlaut
.der Verfolgungsbehorde oder des Richters* nicht gegebene) Unter-
brechungswirkung von Durchsuchungsanordnungen aufgrund von
Gefahr im Verzug durch Ermittlungspersonen. Zum vierten (und
letzten) Leitsatz s. sogleich.

104 S. aber Fn. 96.
105 BFHv. 31.01.2024 — X R 7/22, BFHE nn unter II.3.

106 Bei einer Strafverfolgung durch die BuStra (§ 386 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
AO) kdme es auf die interne Abgabe vom Strafsachen- an das
Bufigelddezernat an, bei Personenidentitdt des Sachbearbeiters
auf die Dezernatsumtragung.

107 Dazu bereits Ebner, jurisPR SteuerR 42/2022 Anm. 3 unter C.II.2.

108 Verf. war von 2014 bis 2017 wissenschaftlicher Mitarbeiter des
X. Senats des BFH.
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einer von mir just zur Entscheidung der Vorinstanz verfaf3ten
Anmerkung im juris PraxisReport Steuerrecht, Wochenausgabe
42/2022,'% gefolgt ist.

Verfassungsrechtlicher Hintergrund ist folgender: Das auf
dem Wohnungsgrundrecht in Art. 13 GG fuflende Erfordernis
einer inhaltlichen Mindestbestimmtheit von Durchsuchungs-
anordnungen ,dient dazu, die Durchfiihrung der Mafinahme
mefbar und kontrollierbar zu gestalten”, was den ,von der
Durchsuchung Betroffenen zugleich in den Stand [versetzt],
die Durchsuchung seinerseits zu kontrollieren und etwaigen
Ausuferungen im Rahmen seiner rechtlichen Moglichkeiten
von vornherein entgegenzutreten” (sog. Begrenzungsfunktion
des Durchsuchungsbeschlusses).''® Mingel in diesem ver-
fassungsrechtlichen sensiblen Feld hat der BGH schon vor
beinahe einem Vierteljahrhundert auch fiir den Bereich des
materiellen Rechts als ,so schwerwiegend” erkannt, dafs
Durchsuchungsanordnungen dann , keine verjdhrungsunter-
brechende Wirkung entfalten” konnen.''!

d) Paradoxon der ,Tatbestandswirkung”

Weniger ,,angetan” bin ich jedoch davon, dafl der BFH - im

Anschlufl an die diesbzgl. Verteidigungslinie des FA im Revi-

sionsverfahren — scheinbar anzuerkennen bereit ist, im Zu-

sammenhang mit den Mindestanforderungen an den Inhalt
eines Durchsuchungsbeschlusses konne es eine wie auch
immer geartete ,Tatbestandswirkung” geben, die u.U. dazu
fihrt, dafy eine Auseinandersetzung mit der Bestimmtheits-
frage im Besteuerungsverfahren hinféllig wird.

Er hat hierzu folgenden (vierten amtlichen) Leitsatz auf-
gestellt:

m  Zwar ist im Steuerfestsetzungsverfahren die RechtmiifSigkeit
eines Durchsuchungsbeschlusses aufgrund der Tatbestands-
wirkung der Entscheidungen anderer Gerichte grundsdtzlich
nicht iiberpriifbar. Die Tatbestandswirkung tritt aber nur ein,
wenn der Beschluf$ nicht angefochten oder ein Rechtsmittel
des Betroffenen zuriickgewiesen wurde. Das setzt voraus, dafs
tiberhaupt Gelegenheit zur Anfechtung des Beschlusses be-
standen hat.”

Dem vermag ich unter folgenden drei Gesichtspunkten be-

reits dem Grunde nach nicht beizutreten, so dafl sich die

(vom BFH hier einzelfallbezogen verneinte) Frage, ob im

Einzelfall eine , Tatbestandswirkung” eingreift, erst gar nicht

stellt.

(1) M.E. passen der Leitsatz tiber die , Tatbestandswirkung”
eines Durchsuchungsbeschlusses und derjenige tiber die
Pflicht des FG, Feststellungen zur Einhaltung der Min-
destanforderungen an dessen inhaltliche Bestimmtheit
zu treffen, nicht zusammen. Immerhin sind die Nichtan-
fechtung oder Bestitigung von Durchsuchungsanord-
nungen — mit der Folge des (vermeintlichen) Eingreifens
einer ,Tatbestandswirkung” — in der Praxis der Regelfall,
in dem das FG dann aber, entgegen der Stof3richtung des
Feststellungspflicht-Leitsatzes, wiederum doch nichts
weitergehend Inhaltliches feststellen miifite. Das wirkt
in gewisser Weise paradox.
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(2) Unabhédngig davon bezieht sich die vom X. Senat
zitierte Rechtsprechung zur ,Tatbestandswirkung”''?
einer Durchsuchungsanordnung allein auf die Frage,
ob die Finanzgerichte neben der hierfiir genuin zu-
stindigen ordentlichen Gerichtsbarkeit (Amtsgericht,
Landgericht) zur Uberpriifung der Rechtmifigkeit der
Durchsuchung berufen sind. Das hat der BFH in erster
Linie unter Verweis auf die unterschiedliche Rechtsweg-
zustandigkeit verneint. Doch darum geht es vorliegend
nicht. Denn die Frage der Rechtméfigkeit einer Durch-
suchungsanordnung ist von der Frage zu trennen, ob sie
verjdhrungsunterbrechende Wirkung zeitigt. Schlief3-
lich unterbrechen auch ,schlicht” rechtswidrige Durch-
suchungsanordnungen die Verjihrung.''?

(3) Selbst wenn man die Reichweite der ,Tatbestandswir-
kung” so wie der BFH beurteilen wollte, ldge in einer
Miflachtung der verfassungsrechtlichen Mindestanforde-
rungen an die Bestimmtheit einer Durchsuchungsanord-
nung ein ,besonders schwerer Mangel”, der ausnahms-
weise eine grds. zu respektierende , Tatbestandswirkung”
uberspielen miifite.

3. ... wegen des Ruhens in Richtsatzsammlungs-Faillen
(BFH v. 14.12.2022 — XR 19/21:
BMF-Beitrittsaufforderung™4)

Das letzte — ebenfalls noch laufende — Verfahren, das ich mit
Ihnen speziell unter verjahrungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten betrachten will, ist das inzwischen im Fokus der allgemei-
nen (Fach-)Aufmerksamkeit angekommene Richtsatzsamm-
lungsverfahren des BFH. Diese Revisionssache betrifft zwar
nicht unmittelbar Fragen der Strafverfolgungsverjahrung,
allerdings kniipfen solche Fragen aus Verfolger- wie Berater-
sicht unmittelbar hieran an.

a) Verfahrens(gegen)stand
Wie Sie vielleicht aus den Jahresberichten des BFH wissen,
aber auch schlicht aus dem BFH-Aktenzeichen ableiten kon-
nen, ist die Revisionssache X R 19/21 bereits seit 2021 in
Miinchen anhéngig.''®

Die in den letzten beiden Randnummern (30, 31) der an
das BMF gerichteten Beitrittsaufforderung ,insbesondere” ()
bemingelten ,Unklar“-heiten zum - zusammengefa3t —

109 Ebner, jurisPR SteuerR 42/2022 Anm. 3.

110 BVerfG v. 04.04.2017 — 2 BVR 2551/12, HFR 2017, 2016 m. krit. Anm.
Ebner bei Gegeniiberstellung der sog. Frithstadium-Rspr. des
BVerfG.

111 BGH v. 05.04.2000 — 5 StR 226/99, wistra 2000, 219 unter Il.2.d
(seither st.Rspr.; weit. Nachw. bei Ebner, jurisPR SteuerR 42/2022,
Anm. 3 unter C.l.2.a).

112 BFH v. 31.01.2024 — X R 7/22, BFHE nn unter Il.2.e bb.

113 Allg.M., z.B. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 115;
Mitsch in MiiKoStGB, § 78 ¢ Rn. 7; jew. m.w.N.

114 BFHE 278, 428; Bespr. bei Ebner, ZWH 2024, 41.

115 Vgl. BFH-Jahresbericht 2021, 32 f., https://www.bundesfinanzhof.de/
fileadmin/media/pdf/jahresberichte/BFH_Jahresbericht_2021.pdf.
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Zustandekommen der amtlichen Richtsatzsammlung sind
so gewichtig, daf} sie ihre weitere Nutzbarkeit als Schit-
zungsmethode (des &dufleren Betriebsvergleichs) seither
ernsthaft in Frage stellen — dies jedenfalls seit dem erstmali-
gen Offentlich-Werden des Beschlusses (v. 14.12.2022) mit
der ,Donnerstagspost“''® am 02.03.2023.''7 Bis zur Publi-
kation des Hamburger WP/StB Weber (wohl ein mit der
Sache konkret befafiter Verfahrensbevollméchtigter) in Die
Steuerberatung 2024, 121 (April-Heft) war kaum sicher zu
eruieren, dafl das BMF dem Verfahren inzwischen beigetre-
ten war''® und unter dem 18.07.2023 eine Stellungnahme
abgegeben hatte, deren Inhalt nicht veroffentlicht ist, nach
inhaltlicher Wiedergabe durch Weber indes die vom X. Senat
befiirchteten Defizite der Richtsatzsammlung wohl zum Teil
bestatigen diirfte.''” Weshalb der vom Senat im Anschluf}
auf 17.01.2024, 09:00 Uhr, anberaumte Termin zur mund-
lichen Verhandlung aufgehoben wurde, ist nicht be-
kannt.'? Jedenfalls gibt es offenbar bis dato keinen neuen
Verhandlungstermin.'?!

Um keine ,falschen Hoffnungen” zu wecken: Ich will mit
Ihnen nicht in die méglichen Konsequenzen — oder gar noch
darauf basierende Verteidigungsstrategien — dieser Schwebe-
lage fiir solche laufenden Steuerstrafverfahren ,einsteigen”,
in denen sich der Tatvorwurf auf eine Schitzung der Besteue-
rungsgrundlagen nach der Richtsatzsammlung stiitzt — dazu
will ich es mit dem Verweis auf meinen diesbzgl. Beitrag in
der Zeitschrift fiir Wirtschaftsstrafrecht und Haftung im Unter-
nehmen 2024, 41 sein Bewenden haben lassen.

Speziell unter den Vorzeichen unseres Themas drangt sich
vielmehr die Frage auf, wie aus Beratersicht ,verjahrungs-
technisch” am geschicktesten mit Verfahren umgegangen
werden sollte, bei denen es argumentativ gelungen ist, sie
bis zur BFH-Entscheidung im Richtsatzsammlungs-Fall zum
Stillstand zu bringen.

b) Verjahrungsrechtliche Relevanz und verfahrensrechtliche
Weiterungen
Der in der Praxis — auch von mir - vielfach beobachtete,
zuletzt sogar vor dem Steuerstrafsenat des BGH zum Tragen
gekommene'?? erste Beraterimpuls besteht darin zu beantra-
gen, das Strafverfahren gem. § 396 Abs. 1 AO auszusetzen, bis
das Richtsatzsammlungs-Verfahren am BFH abgeschlossen
ist. Ein solcher Antrag muf nicht nur geradezu zwangsldufig
scheitern, er ist auch verjahrungsrechtlich untunlich:
Scheitern mufd er schon deshalb, weil der Lebenssachver-
halt des Strafverfahrens (prozessuale Tat i.S.v. § 155, § 264
StPO) nicht mit demjenigen des steuerlichen Bezugsverfah-
rens X R 19/21 iibereinstimmt.'?* Eine Strafverfahrensausset-
zung gemdfl § 396 Abs. 1 AO kann aber nie wegen eines
anderweitig gefithrten , Musterprozesses” erfolgen.'?*
Untunlich — zumindest aus Sicht der Verteidigung — wire
die Aussetzung zudem, weil sie die in § 396 Abs. 3 AO
vorgesehene Ruhensfolge nach sich zoge. Das betrdfe na-
turgemaf in erster Linie solche Steuerstraftaten, die keine
y,besonders schwere“ Begehungsweise i.S.v. § 376 Abs. 1
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Hs. 1 AO verwirklichen und daher regelmaf3ig nach finf
Jahren verjdhren.

Von dem Ansinnen, ein Verfahren auf die ,Schiene” des
§ 396 AO zu bringen, sollte daher aus Beratersicht nicht nur
abgesehen werden, es sollte, viel mehr noch, tunlichst da-
rauf geachtet werden, dafl nicht etwa die Ermittlungs-
behorde oder das Strafgericht (vgl. § 396 Abs. 2 AO) von
sich aus § 396 AO zur Anwendung bringt. Denn auch die
»schlicht” rechtsfehlerhaft herbeigefiihrte Verwirklichung
eines Ruhenstatbestands kann — ebenso wie eine rechtswid-
rige Unterbrechungshandlung (s.0.) — das Ruhen der Ver-
jahrung auslosen; anders wire dies nur im Fall der Nichtig-
keit der betreffenden Anordnung, von der jenseits des
willkiirlichen Rechtsmifdbrauchs kaum jemals ausgegangen
werden kann.'?®

Kame es gleichwohl zu einer nicht gerechtfertigten Aus-
setzung nach § 396 Abs. 1 AO, konnte gegen eine solche
Entscheidung der Ermittlungsbehdirde allerdings nur im Wege
der Dienstaufsichtsbeschwerde oder, falls die BuStra tatig
geworden ist, mittels Anregung gegentiber der Staatsanwalt-
schaft, das Verfahren geméaf § 386 Abs. 4 S. 1 AO an sich zu
ziehen, vorgegangen werden.'?® Ein gerichtlicher Ausset-
zungsbeschlufy wire trotz § 305 S. 1 StPO mit dem Argument
anfechtbar (§§ 304 ff. StPO), da die Voraussetzungen des
§ 396 Abs. 1 AO nicht vorliegen, diene er nicht der Sach-
aufklarung und stehe deshalb in keinem inneren Zusammen-
hang mit der Urteilsfallung.'?’

Als Alternative ohne Ruhenswirkung kdme zundchst eine
,weiche” Aussetzung in Form einer faktischen Zurtickstel-
lung des Verfahrens bis zur abschlieffenden Klarung der
Reliabilitdt der Richtsatzsammlung durch den BFH in Be-
tracht. Bereits ,Erorterungen” hieriiber miifsten gem. § 160 b
S.2bzw.§202a8.2,§212,§257bi.V.m. § 243 Abs. 4, § 273
Abs. 1 a S. 2 StPO aktenkundig und, im Stadium der Haupt-

116 Begriffliche Abwandlung der sog. Montagspost am BGH (https://mon
tagspost.rechtsinformatik.saarland/montagspost), die darauf an-
spielt, dass neu zur Veroffentlichung frei gewordene BFH-Entschei-
dungen regelmé&Big donnerstags online gestellt werden (https://www.
bundesfinanzhof.de/de/entscheidungen/entscheidungen-online/).

117 So bereits Ebner, ZWH 2024, 41.

118 Anfragen d. Verf. bei den Pressestellen des BMF und des BFH
blieben erfolglos. Nach zwischenzeitlich unklaren AuBerungen in
Fachkreisen (vgl. Ebner, ZWH 2024, 41) ergab sich erst aus dem im
Mé&rz 2024 (11. KW) erschienenen Beitrag von Werth (VRi’inBFH) in
DB 2024, 627 unter Il., dass das BMF eine Beitrittserklarung abge-
geben hatte.

119 Vgl. Weber, Stbg 2024, 121 unter V.2.

120 Dazu (auch zu den auf denselben Tag ab 11:00 Uhr terminierten
,Schwester“-Revisionsverfahren X R 23 und 24/21) bereits Ebner,
ZWH 2024, 41, Fn. 3.

121 Vgl. https://www.bundesfinanzhof.de/de/anhaengige-verfahren/
verhandlungstermine/.

122 Vgl. BGH v. 10.08.2023 — 1 StR 116/23, wistra 2024, 173.

123 Das gegen die Klagepartei im Richtsatzsammlungs-Fall X R 19/21
gefiihrte Strafverfahren wurde nach Anklage zum Amtsgericht (Straf-
richter) gem. § 153 a StPO ,gegen die Auflage von machbaren
Steuerzahlungen an das Finanzamt® eingestellt (Weber, Stbg 2024,
121 unter V.1.d).

124 S. bereits Ebner, ZWH 2024, 41.
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verhandlung, 6ffentlich gemacht werden. Unabhidngig da-
von stellte sich die Frage nach der Rechtsgrundlage eines
solchen Vorgehens, in besonders zu beschleunigenden Straf-
sachen (vor allem Haftsachen) konnte dies ohnehin keines-
falls ohne eine Neuausrichtung des Verfahrens insgesamt
erfolgen (insb. Wechsel der Schitzungsmethode?, abwei-
chende Beurteilung der Haftfrage?).'*®

Stattdessen konnte evtl. im Ermittlungsverfahren auf
§ 154 d StPO, nach Anklageerhebung auf § 262 StPO zurtick-
gegriffen werden: Beide Vorschriften erfassen zwar nicht
unmittelbar die vorliegende Situation, sie werden jedoch
gemeinhin als analogiefihig angesehen.'?” Das mag man
kritisieren oder befiirworten, man mag mit Blick auf die
Existenz von § 396 AO vielleicht sogar schon am Vorliegen
einer planwidrigen Regelungsliicke (als erste Voraussetzung
einer Analogie neben der vergleichbaren Interessenlage)
zweifeln. Zumindest vertretbar — und nicht willkiirlich - er-
schiene eine formliche Aussetzungsentscheidung analog
§ 154 d StPO bzw. § 262 Abs. 2 StPO allemal, allerdings ohne
eine Ruhenswirkung auszuldsen, wie sie der Gesetzgeber nur
in § 396 Abs. 3 AO vorgesehen hat. Aus der Wahl der Ausset-
zungsrechtsgrundlage — auf deren Benennung deshalb hinge-
wirkt werden sollte — kann schliefilich schiitzenswertes Ver-
trauen in die sich daraus gerade auch nicht ergebenden
Rechtsfolgen erwachsen.'*"

Ill. Resiimee

Zum Abschluf will ich Thnen noch folgende Denkanstofie
mit auf den Weg geben:

(1) Der Gesetzgeber hat es insbesondere mit der letzten
»Nachscharfung” des § 376 AO nahezu unmoglich gemacht,
im Steuerstrafrecht ,auf Zeit” zu spielen und eine rein auf
den Eintritt der Strafverfolgungsverjahrung ausgerichtete
Verteidigungsstrategie ,,zu fahren”. Das mag dort, wo § 376

Grundstrukturen und aktuelle Zweifelsfragen der Verjdahrung im Steuerstrafrecht

AO in ,,Wegfall” gerdt — denken Sie etwa an den Vergniigung-
steuer-Fall — anders aussehen. Ansonsten kann eine Verjdh-
rungsverteidigung schon mit Blick auf das , Gebot des si-
chersten Weges“'*! immer nur einen Verteidigungsbaustein
von mehreren darstellen.

(2) Ob ein verfassungsrechtlicher Angriff gegen die aktuelle
Fassung des § 376 AO (z.B. Antrag, das Gericht moge das
Verfahren gem. Art. 100 Abs. 1 GG aussetzen und die
Entscheidung des BVerfG einholen) erfolgversprechend
sein konnte, ist nicht sicher zu prognostizieren, kann
aber auch nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

(3) Auch wenn es sich bei der Verjahrung konzeptionell
um ein von Amts wegen zu berticksichtigendes Verfah-
renshindernis handelt — es ist sicher ,nie verkehrt”,
selbst sorgfaltig die Frage des Verjahrungseintritts zu
priifen, anstatt sich ,riigelos” auf eine Nichtverjahrung
einzulassen.

(4) Im Selbstanzeigenmandat miissen ohnehin , mindestens”
die ,letzten zehn Kalenderjahre” durchforstet werden,
tendenziell wird aber (zumindest) Prifungsanlafl zu
»mehr” gegeben sein. Denn § 371 Abs. 1 S. 2 AO verlangt
berichtigende Angaben ,zu allen unverjdhrten Steuer-
straftaten einer Steuerart”.

125 Vgl. Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 113 m.w.N.;
a.A. AG Miinster v. 12.06.2003 — 14 Cs 45 Js 1141/01, NStZ-RR 2003,
372 zur ermessenfehlerhaften Aussetzung nach § 396 Abs. 1 AO.

126 Vgl. Jdger in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, § 396 AO Rn. 48.

127 Jdger in Joecks/Jdger/Randt, Steuerstrafrecht, § 396 AO Rn. 51
m.w.N.

128 Ebenso Ebner, ZWH 2024, 41/42 Rn. 9 unter Verweis auf Ebner,
NZWiSt 2015, 422 unter 1.a.

129 Z.B. Beukelmann in BeckOK StPO, § 154 d Rn. 2; Eschelbach in
BeckOK StPO, § 262 Rn. 11.

130 Siehe Ebner, Verfolgungsverjahrung im Steuerstrafrecht, 110 f.
Fn. 487.

-

Exempl. BGH v. 19.09.2024 — IX ZR 130/23 zur zivilrechtlichen
Verjghrung.
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Neues zur Abfarbewirkung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Dorotheé Hallerbach, Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, EHK Epple, Dr. Hérmann & Kollegen Partnergesell-

schaft mbB, Augsburg

Die Rechtsprechung hatte sich in jiingster Zeit mehrfach mit der
Abfirbewirkung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu befassen. Zu
kldren waren dabei materiellrechtliche wie auch verfassungsrecht-
liche Fragen. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick iiber den
aktuellen Stand der Abfdrbewirkung bei vermigensverwaltenden
oder freiberuflich titigen Personengesellschaften.

1. Uberblick iiber die Vorschrift

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sind die Gewinnanteile
der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesellschaft, einer
Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft,
bei der der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunterneh-
mer) des Betriebs anzusehen ist, origindr gewerbliche Ein-
kiinfte, wenn die Gesellschaft Einkiinfte nach § 15 Abs. 2
EStG erzielt. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gelten in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb die mit Einkiinfteerzielungs-
absicht unternommenen Titigkeiten einer offenen Han-
delsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer
anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch
eine Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 1. Alt.
EStG austibt (Seitwartsabfirbung) oder gewerbliche Ein-
kiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nummer 1 2. Alt.
EStG bezieht (Aufwartsabfirbung). In beiden Féllen entste-
hen fiktive gewerbliche Einkiinfte. Dies gilt nach §15
Abs. 3 Nr.1 Satz 2 EStG unabhédngig davon, ob aus der
Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG ein
Gewinn oder Verlust erzielt wird oder ob die bezogenen
gewerblichen Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG positiv oder negativ sind. Diese Regelung wurde
eingefiigt durch Gesetz zur weiteren steuerlichen Forde-
rung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steu-
erlicher Vorschriften vom Gesetz v. 12.12.2019 (WElektro-
MobFordG)! als Reaktion des Gesetzgebers auf eine
Entscheidung des BFH v. 12.04.2018, in der der BFH ent-
schieden hatte, dafl negative gewerbliche Einkiinfte auch
bei Uberschreiten der Bagatellgrenze keine Abfirbewirkung
entfalten. Ziel der Regelung zur Abfdarbung gewerblicher
Einkiinfte ist, die erheblichen Schwierigkeiten zu vermei-
den, mit denen die Ermittlung von Einkiinften unter-
schiedlicher Einkunftsarten ein und derselben Gesellschaft
verbunden wire.? Auerdem soll verhindert werden, daf
infolge unzureichender Abgrenzungsmaoglichkeit zwischen
den beiden Tétigkeiten gewerbliche Einkiinfte der Gewer-
besteuer entzogen werden.* Folge ist, daf sich eine eventu-
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ell vorliegende Gewerbesteuerfreiheit der infizierenden ge-
werblichen Einkiinfte auch auf die infizierten Einkiinfte
erstreckt.> Sowohl BFH als auch BVerfG haben mehrfach
entschieden, daf} die Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alt. 1 (Seitwartsabfarbung) nicht gegen das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG verstof3t, obwohl - trotz
Gleichstellung von Einzel- und Mitunternehmer - eine
solche Abfirberegelung beim Einzelunternehmer fehlt.®
Die bestehende Ungleichbehandlung sei gerechtfertigt
durch das Ziel, die Ermittlung der Einkiinfte gemischt titi-
ger Personengesellschaften zu vereinfachen, und das wei-
tere Ziel, die Substanz der Gewerbesteuer zu erhalten. Ent-
scheidend ist, da’ die Ungleichbehandlung gemildert wird
durch eine restriktive Interpretation der Vorschrift durch
den BFH und vor allem durch die Moglichkeit, der Abfarbe-
regelung durch gesellschaftsrechtliche Gestaltung aus-
zuweichen.” Bei der Seitwirtsabfirbung werde durch die
Bagatellgrenze zudem dem Grundsatz der Verhdiltnis-
mafigkeit Rechnung getragen.® Auch §15 Abs.3 Nr. 1
Satz 1 2. Alt. EStG verstofdt nach der Rechtsprechung des
BFH nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG’, obwohl hier die Ge-
winnermittlung durch Zurechnung der Einkiinfte aus der
Untergesellschaft durch die Abfarbung nicht wesentlich
vereinfacht wird und eine Bagatellgrenze nicht anzuwen-
den ist. Auch hier wird darauf abgestellt, daf} die Gesell-
schafter die gewerbliche Infektion durch gesellschaftsrecht-
liche Gestaltung vermeiden konnen. Im Ubrigen seien mit
der Abfirbung nicht nur steuerliche Nachteile, sondern
insbesondere bei der Umgqualifizierung von Einkiinften
aus der Vermogensverwaltung auch steuerliche Vorteile
moglich, wie z.B. die Geltendmachung von Verdufierungs-

1 (JStG 2019) BGBL. 2019 S. 2451.
BFH v. 12.04.2018 — IV R 5/15 BStBl 2020 11 S. 118.
BFH v. 30.08.2001 - IV R 43/00, BStBl. 2002 I S. 152 m.w.N.

N

BFH v. 30.08.2001 - IV R 43/00, BStBl. 2002 1I S. 152.
BFH v. 30.08.2001 - IV R 43/00, BStBl. 2002 1I S. 152.

[ )NV, BN V]

BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BVR 246/98, FR 2005, 139; BVerfG v.
15.01.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 [43 ff.]; BVerfG v.
05.06.2013 — 2 BVR 2677/11, HFR 2013, 842; BFH v. 08.04.2008 —
VIII R 73/05, BFH/NV 2008, 1256; BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16,
BStBI. Il 2020, 649.

7 BVerfG v. 15.01.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 [117 ff.]; BFH v.
30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 11 S. 118 m.w.N.

8 BFH V. 27.08.2014 — VIII R 19/11, BStBl. 2015 11 S. 996.

9 BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBl. 2020 Il S. 649, vgl. dazu
unten 3.
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verlusten, Teilwertabschreibungen, steuermindernde Riick-
lagen nach § 6 b EStG oder Investitionsabzugsbetrdge nach
§ 7 g EStG.

2. Seitwartsabfarbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 1. Alt. EStG

Die Seitwdrtsabfarbung setzt voraus, dafd das Einkiinfteer-
zielungssubjekt eine Personengesellschaft ist. Andere Mit-
unternehmerschaften sind von der Regelung nicht be-
troffen. Auflerdem muf} die Personengesellschaft zwei
unterschiedliche, voneinander abgrenzbare, selbstindig
ausgetlibte Einkunftsarten verwirklichen, deren eine zwin-
gend origindr gewerbliche Einkiinfte nach § 15 Abs. 2 Satz 1
EStG sein miissen.

a) Bagatellgrenze

Ist dies der Fall, fiigt die Rechtsprechung der Vorschrift ein
weiteres ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal hinzu, eine
Bagatellgrenze. Wird diese nicht uberschritten, scheidet
eine gewerbliche Infektion aus.'® Der Grund fiir die Baga-
tellgrenze im Rahmen des § 15 Abs. 3 Satz1 Nr. 1 1. Alt.
EStG liegt im Grundsatz der VerhiltnisméaRigkeit.'' Nach
der Rechtsprechung des BVerfG ist die Vorschrift bei res-
triktiver Auslegung verfassungskonform.'? Der BFH folgert
daraus, dafy eine Anwendung dann nicht in Betracht
kommt, wenn die gewerbliche Tatigkeit von duflerst gerin-
ger Bedeutung ist.'® Die Bagatellgrenze wird dabei zahlen-
mafig fixiert, der Anteil des gewerblichen Nettoumsatzes
am Gesamtnettoumsatz darf 3 % und 24 500 Euro nicht
iibersteigen.'* Diese absolute Obergrenze orientiert sich
am gewerbesteuerlichen Freibetrag fiir Personengesell-
schaften, da kein Ausfall der Gewerbesteuer zu erwarten
ist, wenn die Umsédtze den Freibetrag nicht tibersteigen.
Auflerdem kdme es ohne Obergrenze zu einer Privilegie-
rung freiberuflicher Gesellschaften mit hohen Umsétzen.
Diese Umsatzgrenzen wurden entwickelt fiir die Infektion
freiberuflicher Einkiinfte. Sie gelten auch nach der Ergian-
zung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG um Satz 2 weiter.'® In der
Literatur wird demgegentiber vertreten, dafy die Neurege-
lung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG eine Bagatellgrenze
ausschliefdt, weil es nach der Neuregelung nicht darauf
ankommt, welches Ergebnis mit der gewerblichen Tatigkeit
erzielt wird.'® Nach zutreffender Ansicht des BFH sollte die
Neufassung der Vorschrift nur die Rechtsprechung des BFH
zu Verlusten aufler Kraft setzen, aber keine grundsatzlich
andere Auslegung der Norm kodifizieren. Auch bleibt es bei
der verfassungsrechtlich gebotenen restriktiven Auslegung,
die Grundlage fiir die Bagatellgrenze ist. Hinzu kommt, daf
auch der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbegriindung von
der Anwendung einer Bagatellgrenze ausgeht und sich die
Bagatellgrenze am Umsatz orientiert, unabhdngig vom Er-
gebnis.
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aa) Bagatellgrenze bei vermégensverwaltender Tétigkeit
Nachdem zunichst offen gelassen wurde'’, ob diese Baga-
tellgrenzen auch bei der Abfarbung auf vermogensverwal-
tende Tatigkeiten greifen, wendet der BFH sie nunmehr
auch auf vermogensverwaltende Personengesellschaften
an.'® Fraglich war, ob bei vermogensverwaltender Tatigkeit
eventuell hohere Umsatzgrenzen oder ein hoherer absolu-
ter Betrag greifen konnten.'? Dies wire denkbar, weil bei
vermogensverwaltender Tatigkeit die steuerlichen Folgen
aufgrund der erstmaligen steuerlichen Verstrickung von
Wirtschaftsgiitern gravierender sind als bei freiberuflicher
oder land- und forstwirtschaftlicher Tatigkeit. Der BFH ver-
weist auf den Gesetzgeber, der zum einen erkennbar auch
vermogensverwaltende Tatigkeiten in den Anwendungs-
bereich der Abfdarberegelung einbeziehen wollte, anderer-
seits aber nicht hat erkennen lassen, dafl eine modifizierte
Bagatellgrenze zur Anwendung kommen soll. Diese modi-
fizierte Bagatellgrenze wiirde gerade dem Vereinfachungs-
gedanken widersprechen. So miif3te das Konkurrenzver-
hiltnis zwischen Bagatellgrenzen gekldrt werden, wenn
die Gesellschaft neben der gewerblichen Tatigkeit auch
eine freiberufliche und vermogensverwaltende Tatigkeit
ausiibt.’ AuBerdem gibe es keine belastbaren Zahlen, die
den Nachteil der steuerlichen Verstrickung quantifizieren
konnten.

bb) Unterschreiten der Bagatellgrenze
Im Hinblick auf das Unterschreiten der Bagatellgrenze stellen
sich mehrere Fragen.

Zundchst ist grundsatzlich zu entscheiden, welche Ein-
kunftsart vorliegt, wenn unterschiedliche Einkunftsarten
verwirklicht werden, die gewerblichen Einkiinfte aber un-
ter der Bagatellgrenze liegen. Denkbar ware, dafl die ge-
werblichen Einkiinfte der Haupteinkunftsart folgen und
dieser zugerechnet werden.?' Fiir diese Ansicht spricht,
dafl diese dem Vereinfachungsgedanken der Abfiarberege-
lung am ehesten gerecht wird, andernfalls entstiinde das
paradoxe Ergebnis, dafl bei geringen gewerblichen Ein-
kiinften in der Gewinnermittlung eine Aufteilung zu erfol-

10 BFH v. 11.08.1999 — XI R 12/98, BStBl. 2000 Il S. 229; vgl. fur die
Finanzverwaltung H 15.8 (5) ,Bagatellgrenze” EStH 2023.

11 BFH v. 11.08.1999 — XI R 12/98, BStBl. 2000 II S. 229.
12 BVerfG v. 15.01.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1.

13 BFHv. 27.08.2014 - VIII R 16/11, BStBl. 2015 1 S, 996.
14 BFHv. 27.08.2014 — VIII R 16 /11, BStBL. 2015 11 S, 996.
15 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 Il S. 118.
16 Stapperfend in H/H/R § 15 Anm. 1426.

17 BFH V. 12.04.2018 — IV R 5/15 BStBl 2020 II S. 118.

18 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 Il S. 118.
19 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 Il S. 118.

20 Carlé/Bauschatz in Korn, § 15 EStG Rn. 492.1; Stenert/Gravenhorst,
DStR 2020, 2505, 2507 f.

21 Kanzler, FR 2015, 512 ff.so wohl auch BFH v. 27.08.2014 - VIIIR 6/12,
BStBl. 2014 II S. 1002.
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gen hitte, wahrend bei gewerblichen Einkiinften im grofie-
ren Umfang die Vereinfachungsregel greifen wiirde. Nach
anderer Ansicht, die systematisch zutreffend sein diirfte,
sind die Einkunftsarten zu trennen,?? dies auch vor dem
Hintergrund der Benachteiligung des Einzelunternehmers.
Da § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gerade eine Schlechterstellung der
Personengesellschaft erreicht, sollte zumindest in diesem
Zusammenhang die Gleichstellung argumentativ keine
Rolle spielen, zumal der BFH selbst zur Rechtfertigung der
Aufwirtsverschmelzung auf eine Gleichstellung von Per-
sonen- und Kapitalgesellschaft abstellt.>* Systematisch
gibt es dennoch keinen Grund, die gewerblichen Einkiinfte
der anderen Einkunftsart zuzuschlagen.

Da die Rechtsprechung keinen ldngeren Beobachtungs-
zeitraum anerkennt?*, stellt sich auferdem die Frage, ob
eine Bagatellgrenze auch zu Lasten des Steuerpflichtigen zu
beachten ist, wenn im Streitjahr selbst noch keine Umsitze
realisiert wurden, sich aus der Gesamtwiirdigung des Sach-
verhalts aber ergibt, daf} in Zukunft gewerbliche Einkiinfte in
einem die Bagatellgrenze iiberschreitenden Umfang erzielt
werden. Das FG Niirnberg® hatte einen Fall zu entscheiden,
in dem der Stpfl. selbst in vollem Umfang gewerbliche Ein-
kiinfte erklarte, weil er hohe Investitionen in eine Photovol-
taikanlage getdtigt hatte und in den Folgejahren Einspeise-
verglitungen oberhalb der Bagatellgrenze erwartete. Im
Wertpapierdepot hatten sich im Streitjahr erhebliche Wert-
minderungen ergeben, die als gewerbliche Verluste im Rah-
men einer Teilwertabschreibung steuerwirksam geltend
gemacht wurden. Da im Investitionsjahr keine Umsitze
getdtigt wurden, lehnte die Finanzverwaltung die Abfarbe-
wirkung wegen Unterschreitung der Bagatellgrenze ab. Das
Finanzgericht Niirnberg lehnte die Anwendung der Bagatell-
grenze im vorliegenden Fall, ab, weil diese grundsatzlich
zugunsten des Steuerpflichtigen entwickelt wurde und im
Streitfall zu Lasten des Steuerpflichtigen angewendet worden
ware. Als Akt der Eingriffsverwaltung bediirfe es klarer und
eindeutiger gesetzlicher Regelungen, unter welchen Voraus-
setzungen in die Rechte eines Steuerpflichtigen eingegriffen
werden diirfte. Diese Voraussetzungen sieht das FG Niirnberg
im Streitfall in Bezug auf die vom BFH entwickelte Bagatell-
rechtsprechung als nicht gegeben an.

Mit der Installation der Photovoltaikanlage wurde nach
allgemeinen Grundsitzen bereits im Jahr der Investition ein
origindrer Gewerbebetrieb begriindet. Der Gewerbebetrieb
beginnt nicht erst mit Aufnahme einer werbenden Tatigkeit,
sondern bereits mit der ersten Vorbereitungshandlung, so-
fern der Steuerpflichtige dabei schon endgiiltig entschlossen
ist, eine werbende Tatigkeit aufzunehmen und zwischen
dieser und der spdteren werbenden Tatigkeit ein unmittel-
barer Zusammenhang besteht.?° Diese Konstellation war im
Entscheidungsfall gegeben, es fehlte allein an der Einspei-
sung im Streitjahr. Die Frage, ob zu Lasten des Steuerpflichti-
gen eine ungeschriebene Bagatellgrenze anzuwenden ist, hat
das FG Nirnberg zutreffend dahingehend beantwortet, dafy
dies nach den Grundsitzen der Gesetzméfligkeit der Verwal-
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tung bei der Eingriffsverwaltung nicht zuldssig ist und der
Gesetzgeber eine Vielzahl von Gelegenheiten, die Bagatell-
grenze zu kodifizieren hat verstreichen lassen.?’

Zundchst konnte tiberlegt werden, bei Unterschreiten der
Bagatellgrenze wie beim Einzelunternehmer eine Aufteilung
in vermogensverwaltende und in gewerbliche Tatigkeiten
vorzunehmen. Dies wiirde aulerdem gegen den klaren Wort-
laut des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verstofien, der eine Aufteilung
in unterschiedliche Einkunftsarten nicht zuldfit, wenn ein
Teil der Einkiinfte gewerblicher Art ist.

cc) Mehrjihriger Betrachtungszeitraum

Auch einen lingeren, mehrjdhrigen Beobachtungszeitraum
lehnt der BFH mangels Rechtsgrundlage ab. Folge diirfte sein,
daf iiber die Frage, ob die Bagatellgrenze tiberschritten ist, fiir
jeden Veranlagungszeitraum neu zu entscheiden ist.?® Folge
der Unterschreitung ware die Aufgabe des Gewerbebetriebs,
soweit keine gewerbliche Taitigkeit vorliegt und die damit
verbundene Entstrickung des Betriebsvermdogens, soweit es
nicht gewerblich unterhalb der Bagatellgrenze genutzt
wird.?’ Sofern sich die gewerbliche Infektion nicht verhin-
dern laft, ist im Nachgang durch entsprechende gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungen (z.B. gewerbliche Pragung)
sicherzustellen, dafd es nicht zu einer ungewollten Betriebs-
aufgabe kommt. Unter Umstinden kann auch bewuf3t ein
Unterschreiten der Bagatellgrenze im unmittelbar anschlie-
flenden Veranlagungszeitraum sinnvoll sein, um die gewerb-
liche Tatigkeit anschliefend in eine personenidentische
Schwestergesellschaft auszugliedern.

b) Rechtsfolgen

Rechtsfolge der gewerblichen Infektion nach §15 Abs.3
Nr. 1 Satz 1 1. Alt. EStG ist die Umqualifizierung aller Ein-
kiinfte der Personengesellschaft in gewerbliche Einkiinfte.
Soweit Wirtschaftsgiiter einer vermogensverwaltenden Ge-
sellschaft nicht steuerverstrickt waren, werden sie zu steuer-
lichem Betriebsvermogen. In der Regel erfolgt die Einlage
zum Teilwert nach § 6 Abs. 1 Nr. 1. Halbs. EStG im Zeitpunkt
der erstmaligen Infektion. Da Ziel der Regelung ist, das Ge-
werbesteuersubstrat zu erhalten, unterliegen Einkiinfte, die
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 1. Alt. EStG gewerblich infiziert

22 Graw, DStR 2024,1218 ff.; Wendt, FR 2022, 474.
23 Vgl. dazu unten 3.
24 S.u. unter cc).

25 FG Ninberg v. 12.12.2023 — 1 K 1572/20, DStR 2024 Nr. 40
(nrkr. Rev. BFH — IV R 5/24).

26 BFH V. 15.04.1992 — Il R 96/88, BStBl. 1992 11 S. 819; v. 10.12.1992 —
XI' R 45/88, BStBl. 1993 Il S. 538, 541; v. 26.11.1993 — Il R 58/89,
BStBl. 199 11 S. 293, 295. v. 10.07.2019 — X R 21-22/17, BFH/NV 2020
S.177; BFH v. 07.02.2018 — X R 10/16, BStBl. 2018 Il S. 630.

27 FG Nirnbergv. 12.12.2023 — 1 K 1572/20, DStR 2024 Nr. 40
(nrkr. Rev. BFH — IV R 5/24).

28 Graw, DStR 2024, 1218; Dorn/Kammer/Alptekin, DStR 2023, 2545.
29 Vgl. zur Aufteilung oben unter bb).
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sind, insgesamt der Gewerbesteuer. Werden die Grenzwerte
fiir die Buchfiithrungspflichten tiberschritten, besteht Bilan-
zierungspflicht. Umsatzsteuerlich kann sich ein Wechsel von
der Ist- zur Sollversteuerung anschliefen. Im Ubrigen gelten
alle steuerlichen Regelungen fiir gewerbliche Einkiinfte und
fiir Betriebsvermogen nunmehr fiir alle Vorgidnge auf Ebene
der Personengesellschaft.

3. Aufwartsabfarbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 2. Alt. EStG

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt EStG gilt die mit Ein-
kiinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit in vol-
lem Umfang als gewerblich, wenn eine offene Handels-
gesellschaft, eine Kommanditgesellschaft oder eine andere
Personengesellschaft gewerbliche Einkiinfte im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nummer 2 EStG bezieht. Voraussetzung
ist die mitunternehmerische Beteiligung der nicht gewerb-
lich tdtigen Personengesellschaft an einer weiteren gewerb-
lich tdtigen oder gewerblich geprdgten oder gewerblich
infizierten Personengesellschaft (doppelstockige Personen-
gesellschaft).

Die Aufwartsabfarbung erfolgt nur, wenn die Obergesell-
schaft gewerbliche Einkiinfte bezieht. Nicht ausreichend
ist, daf die Obergesellschaft als Mitunternehmerin der Un-
tergesellschaft anzusehen ist.>** Gewerbliche Einkiinfte be-
zieht sie erst, wenn ihr am Ende des Wirtschaftsjahres
Ergebnisanteile aus der Untergesellschaft zugerechnet wer-
den. Nicht erforderlich ist ein Zufluf von Mitteln.?! Aus-
reichend ist eine Zurechnung von Beteiligungseinkiinften
in Hohe von Null.*? Abfirbewirkung tritt nach der Recht-
sprechung des BFH auch ein, wenn nur Verlustenach § 15 a
EStG zugerechnet werden. Dies entspricht der Formulie-
rung des § 15 a EStG, nach der Gegenstand der Vorschrift
der ,einem Kommanditisten zuzurechnende Anteil am
Verlust” ist. Die Rechtsprechung zur Abfarbung von Ver-
lusten nach § 15 a EStG ist nicht vollstaindig kongruent mit
der Rechtsprechung des BFH zur Fortfiihrung der Verluste
nach § 15 a EStG bei Anwendung des § 8 ¢ KStG.>? In dieser
Entscheidung geht der BFH einerseits davon aus, dafy das
aus § 15 a EStG resultierende Ausgleichs- und Abzugsverbot
keine Anderung der (im Gewinnfeststellungsbescheid er-
folgten) Zuweisung des Verlustanteils bewirkt, andererseits
sollen die Verluste auf der Ebene der Gesellschaft gebunden
(,,eingekapselt"34) sein, was einer unmittelbaren Zurech-
nung und damit einer Abfarbewirkung entgegenstehen
wiirde.

Anders als bei der Seitwdartsabfarbung ist bei der Auf-
wartsabfarbung eine Bagatellgrenze weder von der Recht-
sprechung noch von der Finanzverwaltung vorgesehen.>*
Erforderlich sind nach der Rechtsprechung des BFH weder
eine Mindestbeteiligung noch ein prozentualer Mindest-
umsatz.® Begriindet wird diese Auffassung seitens des BFH
damit, dafd die Schaffung einer im Gesetz nicht vorgesehe-
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nen Bagatellgrenze nur in Ausnahmefillen zur Anwendung
kommen kann. Verfassungsrechtlich geboten sei sie im
Zusammenhang mit § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt. EStG
nicht.?” Sie sei auch deswegen entbehrlich, weil die Folgen
der vom Gesetz gewollten umfassenden steuerlichen Ver-
strickung des Gesellschaftsvermogens der vermogensver-
waltenden Obergesellschaft durch die verfassungskon-
forme Auslegung des § 2 Abs. 1 GewStG begrenzt wiirden.
Die nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt. EStG gewerblich
infizierten Einkiinfte unterliegen nach Auffassung des BFH
nicht der Gewerbesteuer.*® Der BFH sieht die Regelung des
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt. EStG als verfassungskonform
an. Sie fige sich mit ihrer Typisierung in das Regelungs-
system von Einkommen- und Koérperschaftsteuer ein und
gleiche — was die steuerliche Verstrickung von Wirtschafts-
glitern betreffe — die Stellung der Personengesellschaften
derjenigen von Kapitalgesellschaften an, die ausschlieflich
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen. Die dabei entste-
henden Nachteile fiir die Personengesellschaft stiinden in
einem vertretbaren Verhdltnis zu dem mit der Regelung
verfolgten Ziel. Dies gelte insbesondere unter Berticksichti-
gung der gebotenen verfassungskonformen Auslegung des
§ 2 GewStG, die dazu fiihre, dafy keine gewerbesteuerlichen
Belastungen eintreten. Der BFH verweist aulerdem darauf,
daf} die Gewerblichkeit auch zu steuerlichen Vorteilen fiih-
ren konne und Ausweichgestaltungen zur Verfligung stiin-
den. Eine iibermidflige Belastung durch § 15 Abs.3 Nr. 1
Satz 1 Alternative 2 EStG sieht er nicht. Demgegenitiber sei
der Begriff des Gewerbebetriebs in § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG
im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung so aus-
zulegen, daf} ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alternative 2 EStG nicht als nach § 2
Abs. 1 Satz1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegender
Gewerbebetrieb gilt.>? Fiir die Einbeziehung dieser Ein-
kiinfte in die Gewerbesteuer gibt es keine Rechtfertigung,
weder durch die Gefihrdung des Steuersubstrats noch
durch den Vereinfachungsgedanken noch durch die Mog-
lichkeit einer Ausweichgestaltung. Es besteht danach keine
Gefahrdung des Gewerbesteuersubstrats, weil die Gewinne
der Untergesellschaft aufgrund § 9 Nr. 2 Satz 1 GewStG bei
der Obergesellschaft ohnehin nicht der Gewerbesteuer un-

30 BFH V. 26.06.2014 — IV R 5/11, BStBl. 2014 11 S. 972.
31 BFH V. 11.07.2024 — IV R 18/22, BFH/NV 2024 S. 1247.
32 BFH V. 30.11.2023 - IV R 10/21, DStR 2024, 97.

33 BFH v. 24.04.2024 — IV R 27/21, FR 2024, 759; vgl. dazu krit. Strahl,
NWB 2024, 2376, vgl. auch Wacker, FR 2024, 877 ff. (884 f.).

34 Strahl, NWB 2024, 2376.

35 BFHv. 05.09.2023 - IV R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88.
36 BFH V. 11.07.2024 — IV R 18/22, BFH/NV 2024 S. 1247.
37 BFH V. 05.09.2023 — IV R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88.

38 BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBl. 2020 Il S. 649, a.A. FinVerw,
Oberste Finanzbehdrden der Ldnder v. 01.10.2020, BStBl. 2020 |
S. 1032.

39 BFHv. 05.09.2023 - IV R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88.
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terliegen. Zum anderen rechtfertigen auch die Verein-
fachungsgedanken eine Schlechterstellung gegeniiber dem
Einzelunternehmer hinsichtlich der Gewerbesteuer nicht,
denn die zugerechneten Einkiinfte sind problemlos ab-
grenzbar. Auch die Moglichkeit einer Ausweichgestaltung
rechtfertigt nach Ansicht des BFH nicht die unnétige Harte
der Rechtsanwendung, denn ein verfassungswidriges Ge-
setz kann nicht deshalb als verfassungskonform angesehen
werden, weil man seiner Anwendung durch eine Ausweich-
gestaltung hitte entgehen konnen.*° Nach Ansicht des
BFH ist daher die Vorschrift des § 2 Abs. 1 GewStG verfas-
sungskonform dahingehend auszulegen, dafy eine Infek-
tion im Bereich der Einkommensteuer auch aus den oben
unter 1. genannten Aspekten gerechtfertigt ist, die Gewer-
besteuerpflicht nicht mehr zu rechtfertigen ware.

Die Argumentation des BFH tiberzeugt insofern nicht,
als alle Argumente, die fiir die Notwendigkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung des § 2 Abs. 1 GewStG heran-
gezogen werden, gleichermaflen fiir § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
2. Alt. EStG gelten. Fir die Ungleichbehandlung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt EStG liegen keine Rechtfertigungs-
griinde vor. Andere Rechtfertigungsgriinde als die, die fiir
§ 2 GewStG verworfen wurden, sind auch fiir die Aufwarts-
abfirbung nicht erkennbar. Aufgrund der gravierenden
Folgen einer Aufwirtsabfarbung gerade auch bei ver-
mogensverwaltenden Gesellschaften, miissen starke Recht-
fertigungsgriinde vorliegen. Dies gilt umso mehr, als im
Rahmen der Aufwirtsabfarbung eine Bagatellgrenze nicht
anerkannt wird. Der BFH betont immer wieder die Gleich-
stellung von Finzel- und Mitunternehmer*!, nicht schliis-
sig ist es daher, mit der Rechtfertigung von § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 2. Alt. EStG einen Vergleich mit der Kapitalgesell-
schaft heranzuziehen. Keine der tragenden Rechtfer-
tigungsgriinde fiir die Seitwdrtsverschmelzung greifen bei
der Aufwirtsverschmelzung. Weder dient die Vorschrift der
Sicherung des Gewerbesteueraufkommens, noch wird die
Einkiinfteermittlung vereinfacht.*> Das Argument der Aus-
weichgestaltung tragt nur, wenn auch andere Rechtfer-
tigungsgriinde gegeben sind. Die Ausweichgestaltung steht
angesichts der komplexen Rechtslage in der Regel nur Steu-
erpflichtigen offen, die steuerlich beraten sind, und selbst
wenn dies der Fall ist, werden haufig wirtschaftliche Finzel-
fallentscheidungen getroffen, ohne diese vorab mit dem
steuerlichen Berater abzustimmen. In der Vergangenheit
konnte bereits der Erwerb und die Inbetriebnahme einer
Photovoltaikanlage steuerschddliche Folgen haben. Nicht
ausreichend als Rechtfertigung ist die Annahme, daf} steu-
erliche Vorteile mit der Infektion verbunden sind. Grund-
satzlich mufl es dem Steuerpflichtigen selbst obliegen,
seine Lebensverhidltnisse so zu gestalten, daf} sie er-
wiinschte steuerliche Effekte haben. Ein zufilliges Entste-
hen positiver Effekte als Folge einer insgesamt nicht gewoll-
ten Infektion, eignet sich nicht als Rechtfertigung. Anstatt
§ 2 Abs. 1 GewStG verfassungskonform auszulegen, wére es
seitens des BFH geboten gewesen, die gewerbliche Infek-
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tion nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 2. Alt. EStG insgesamt auf
den Priifstand zu stellen.

4. Negative Einkiinfte

Mit Urteil v. 12.04.2018*% hat der BFH entschieden, da
negative gewerbliche Einkiinfte auch bei Uberschreiten der
Bagatellgrenze keine Abfarbewirkung entfalten. Im Fall von
Verlusten konne das Gewerbesteuerautkommen nicht ge-
fahrdet werden und eine einheitliche Qualifikation der
Einkiinfte sei mangels Buchfithrungs-/Bilanzierungspflicht
auch aus Vereinfachungsgriinden nicht erforderlich. In der
Folge hatte der Gesetzgeber die Vorschrift mit einem wei-
teren Satz 2 ergidnzt, nachdem die Abfarbewirkung unab-
hdngig davon ist, ob die gewerblichen Einkiinfte negativ
sind.** Nach § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG ist die Neuregelung
auch fiir Veranlagungszeitraume vor 2019 anwendbar. Die
Gesetzesinderung fithrte beim BFH zur Anderung seiner
Rechtsprechung im Hinblick auf Verluste auch riickwir-
kend fiir das Streitjahr 2012.*° Eine Abfirbung kommt bei
Ubersteigen der Bagatellgrenze auch dann in Betracht,
wenn die gewerblichen Einkiinfte negativ sind.

Vor dem Hintergrund der Anordnung einer Riickwirkung
in § 52 Abs. 23 Satz 1 EStG auch auf offene Fille in voran-
gehenden Veranlagungszeitrdumen stellt sich die Frage der
Verfassungsmaifligkeit einer solchen riickwirkenden Rege-
lung.*® Durch die Riickbeziehung auf abgeschlossene Ver-
anlagungszeitraume vor der Verkiindung des Gesetzes am
17.12.2019 handelt es sich um echte Riickwirkung.*” Nach
der Rechtsprechung des BVerfG handelt es sich um echte
Riickwirkung, wenn das Gesetz in abgeschlossene, der Ver-
gangenheit angehorende Tatbestinde eingreift und deren
bereits eingetretenen Rechtsfolgen andert.*® Eine solche
echte Rickwirkung liegt bei periodischen Steuern vor,
wenn das Gesetz eine bereits entstandene Rechtfolge, also
den entstandenen Steueranspruch eines abgelaufenen Ver-
anlagungszeitraums dndert. Im Falle der Anderung des § 15

40 BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBl. 2020 Il S. 649; BFH v.
05.09.2023 — IV R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88.

41 Vgl. dazu Hallerbach, FR 2016, 1117.

42 So auch BFH v. 05.09.2023 — IV R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88
Rn. 110 ff.

43 BFH V. 12.04.2018 — IV R 5/15 BStBl. 2020 Il S. 118.

44 Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitét und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom Gesetz v.
12.12.2019 (EMobStFG), BGBI. 2019 S. 2451.

45 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 I S. 118.

46 Gegen die Entscheidung wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt
2 BVR 2113/22.

47 So auch BFH v. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 Il S. 118; v.
05.09.2023 -1V R 24/20, BFH/NV 2024 S. 88; V. 11.07.2024 — IV R 18/
22, BFH/NV 2024 S. 1247.

48 BVerfG v. 15.10.2008 — 1 BVR 1138/06, BFH/NV 2009 S.110; v.
07.07.2010 — 2 BvlL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BStBl. 2011 Il
S. 76; v. 10.10.2012 — 1 BvL 6/07, BVerfGE 132 S. 302.
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Abs. 3 Nr.1 Satz2 EStG sind dies die Veranlagungszeit-
rdume vor 2019. Echte Riickwirkung ist grundsatzlich
unzuldssig*® und nur in eng begrenzten Ausnahmefillen
gerechtfertigt.

Zuldssig kann die echte Riickwirkung dann sein, wenn
kein schiitzenswertes Vertrauen auf den Bestand des gelten-
den Rechts gebildet war, z.B., weil die Rechtslage unklar oder
verworren war oder weil ein Zustand allgemeiner und erheb-
licher Rechtsunsicherheit eingetreten war und fiir eine Viel-
zahl Betroffener Unklarheit dariiber herrschte, was rechtens
sei.’” Vertrauensschutz liegt auch dann nicht vor, wenn eine
Rechtslage vor einer Rechtsprechungsinderung einer gefes-
tigten Rechtsprechung und einheitlichen Rechtspraxis ent-
sprach. Die Auslegungsbediirftigkeit einer Norm kann die
Riickwirkung nicht rechtfertigen.>!

Die Riickwirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG wertet
der BFH als verfassungsrechtlich unbedenklich®?, weil er die
Riickwirkung als ausnahmsweise zuldssig ansieht. Schutz-
wiirdiges Vertrauen darauf, dafl bei negativen Einkinften
keine Abfarbewirkung eintritt, konnte im Streitjahr nicht
entstehen, weil die hochstrichterliche Rechtsprechung zu
diesem Zeitpunkt die Auffassung vertreten habe, dafl nur
eine gewerbliche Tatigkeit von duflerst geringem Ausmaf}
nicht abfarbe. Im Folgenden geht der BFH auf die Hohe der
Prozentsitze ein, die erst 2014 hochstrichterlich gekldrt und
von der Finanzverwaltung akzeptiert wurden. Die Hohe der
erzielten Umsitze fithrten dazu, dafd sich kein schutzwiirdi-
ges Vertrauen darin gebildet haben konnte, daff es nicht zu
einer Abfarbung gekommen wire. Das Urteil aus dem Jahr
20183, das bei Verlusten unabhingig von der Umsatzhohe
eine Abfarbung ausgeschlossen hat, wird vom BFH als Recht-
sprechungsanderung eingeordnet, die der Gesetzgeber zulds-
sigerweise riickwirkend beseitigt habe.>* Das Urteil habe ei-
nen neuen methodischen Ansatz bei der Auslegung des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG verfolgt und ein neues Kriterium eingeftigt,
in das kein Vertrauen entwickelt werden konnte. Auch habe
langjdhrige hochstrichterliche Rechtsprechung, wonach bei
gemischt tdtigen vermogensverwaltenden Personengesell-
schaften Verluste im gewerblichen Bereich nicht abfirben,
nicht existiert. Alles in allem konnte nach der Entscheidung
des BFH kein schutzwiirdiges Vertrauen dahingehend ent-
stehen, dafd bei Verlusten unabhidngig von der Umsatzhohe
eine Abfiarbung ausscheidet.>® Im Fall der Aufwértsabfiarbung
sieht der BFH die Neuregelung als rein deklaratorisch an, weil
die Rechtsprechung bereits vor der Anderung des Gesetzes
davon ausgegangen sei, daf} eine Aufwartsabfairbung unab-
hingig davon eintritt, ob die Beteiligungseinkiinfte positiv
oder negativ sind.>®

Der Ansicht des BFH, es handele sich um eine zuldssige
Riickwirkung, kann nicht gefolgt werden.>” Der BFH hat mit
der Entscheidung vom 12.04.2018 eine auslegungsbedtirftige
Norm im Rahmen eines an ihn herangetragenen Sachver-
halts ausgelegt und ist zu einem Ergebnis gekommen, das die
bisherige Auslegung der Norm ergdnzt und ihr nicht wider-
spricht.”® Die Rechtslage war vor der Entscheidung aus dem
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Jahr 2018 weder unklar oder verworren, noch war durch
diese Entscheidung ein Zustand allgemeiner und erheblicher
Rechtsunsicherheit eingetreten, so daf? fiir eine Vielzahl Be-
troffener Unklarheit dartiber herrschte, was rechtens sei.>’
Fur die Aufwirtsabfarbung mag dies anders sein, da der BFH
in diesem Fall die Norm so ausgelegt hatte, dafy auch Verluste
eine Abfirbung nicht hindern.®® Daf aber Seitwirtsabfar-
bung und Aufwairtsabfarbung unterschiedlich zu behandeln
sind, zeigt bereits, dafy im einen Fall eine Bagatellgrenze gilt,
im anderen nicht.

5. Ausweichgestaltungen

Sowohl BFH als auch BVerfG nehmen eine Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung sowohl der Seitwdrts- als auch
der Aufwirtsabfarbung zum Einzelunternehmer auch an,
weil es in beiden Fillen Ausweichgestaltungen gibt.°* So
kann grundsétzlich eine personenidentische Schwesterper-
sonengesellschaft gegriindet werden. Im Fall der Aufwarts-
abfarbung wire aber auch eine Beteiligung in Bruchteils-
gemeinschaft an der Untergesellschaft denkbar. Ob eine
personenidentische Schwestergesellschaft gegriindet wur-
de, entscheidet sich nach den Umstinden des Einzelfal-
les.®? Diese mufl nach auBen erkennbar sein.®® Indizien
konnen getrennte Bankkonten und Kassen, verschiedene
Rechnungsvordrucke, eigenstdndige Buchfiihrung oder ge-
trennte Ergebnisermittlungen sein.

6. Fazit

Wie die Vielzahl auch aktueller Entscheidungen zeigt, ist die
Abféarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG von hoher prakti-
scher Relevanz. Besonderes Augenmerk ist auf Photovoltaik-

49 BVerfGv. 03.12.1997 — 2 BVR 882/97, NWB XAAAB-87415.

50 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 11 S. 118 m.w.N.
51 BVerfGv. 17.12.2013 — 1 BvL 5/08, BFH/NV 2014 S. 653.
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56 BFH V. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBl. 2020 II S. 649.
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Seer, 23. Aufl. 2024, § 15 Rn. 144.
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59 So auch Bolik/Peterich, StuB 2023, 158 ff.
60 BFH V. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBl. 2020 I S. 649.

61 BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BVR 246/98, FR 2005, 139; BVerfG v.
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— 2 BVR 2677/11, HFR 2013, 842; BFH v. 08.04.2008 — VIII R 73/05,
BFH/NV 2008, 1256; BFH v. 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBI. Il 2020,
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62 BFH V. 30.06.2022 — IV R 42/19, BStBl. 2023 Il S. 118.
63 BFH V. 19.02.1998 — IV R 11/97, BStBl Il 1998, 603.
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Hallerbach Neues zur Abfarbewirkung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

anlagen zu richten, die von im Ubrigen vermodgensverwal-
tend tdtigen Gesellschaften errichtet werden. Die neu einge-
fiihrte Steuerbefreiung fiir Photovoltaikanlagen in § 3 Nr. 72
EStG wird nach Ansicht der Finanzverwaltung zum Wegfall
der gewerblichen Infektion fithren.®* Die Rechtsprechung ist
erkennbar davon gepragt, die Regelungen tiber die Abfarbe-
wirkung im verfassungsrechtlichen Kontext der Ungleichbe-
handlung mit dem Einzelunternehmer auszulegen. Egal, ob
die Anwendung einer Bagatellgrenze bei der Seitwartsver-
schmelzung oder keine Anwendung einer Bagatellgrenze,
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die Einbeziehung in die Gewerbesteuer bei der Seitwartsver-
schmelzung, der Ausschluf3 der Gewerbesteuer bei der Auf-
wartsverschmelzung - immer wieder spielen Fragen der Ver-
héaltnismafigkeit eine erhebliche Rolle. Dabei ist zweifelhaft,
ob sich die Ungleichbehandlung zum Einzelunternehmer im
Rahmen der Aufwartsabfairbung mit den bisherigen Griinden
rechtfertigen lafit.

64 BMF v. 17.07.2023 — IV C 6 — S 2121/23/10001:001 BStBl 2023 |
S. 1494 Rn. 23, so auch Graw, DStR 2024, 1218.
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Der Kommentar erklirt das Hinweisgeberschutzgesetz
(HinSchG) umfassend und kompetent. Rund ein Dutzend
ebenso erfahrener wie spezialisierter Autorinnen und
Autoren bringen ihre Expertise ein. Dabei liegt der Schwer-
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Formulierungshilfen und Checklisten erleichtern die prak-
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_Gestaltungstip

Ein kleiner Gestaltungstip 1

Anschaffungskosten bei Kapitalerhohung

Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2024 gab es einige ge-
setzliche Neuregelungen. Nicht alle geplanten Gesetzesande-
rungen wurden jedoch umgesetzt. Man hatte bis zum Schluf
gehofft, die zum Leidwesen der Anwaltschaft gednderte Neu-
fassung des § 87 a Abs. 1 Satz 2 AO verhindern zu konnen.
Dies ist leider nicht gelungen. Letztlich ist es den Beratern
untersagt, mit der Finanzverwaltung tiber beA zu kommuni-
zieren, soweit dies auch tber Elster moglich ist. Andererseits
gibt es auch Regelungen, die anfinglich mit dem Jahres-
steuergesetz 2024 kommen sollten, dies jedoch aus welchen
Griinden auch immer nicht geschehen ist. Dies kann den
einen oder anderen Gestaltungsspielraum erdffnen, wie die
nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen sollen. Ausgangspunkt
der Gestaltungsiiberlegungen ist folgender, stark vereinfach-
ter Sachverhalt:

Eine natiirliche Person ist zu 100 % an einer GmbH betei-
ligt und halt diese Beteiligung in ihrem steuerlichen Privat-
vermogen. Die natiirliche Person hilt 25.000 Anteile an der
GmbH mit einem Nennwert von je 1 Euro. Auf Ebene der
GmbH besteht ein Bankkonto, auf das die Stammeinlage in
Hohe von 25.000 Euro vollstandig eingezahlt wurde. Nun
beschlief3t die Gesellschafterversammlung der GmbH eine
Kapitalerh6hung um einen Geschiftsanteil zum Nennwert
von 1 Euro zugunsten des Altgesellschafters. Zusédtzlich zum
Nennwert ist ein Agio in Hohe von 1.000.000 Euro in die
Kapitalriicklage der GmbH einzustellen (sog. Uberpari-Emis-
sion). In einem zweiten Schritt verduflert der Gesellschafter
der GmbH den im Rahmen der Kapitalerhbhung neu ge-
schaffenen Geschiftsanteil an einen fremden Dritten. Als
Kaufpreis wird der gemeine Wert des neuen Geschéftsanteils
angesetzt. Der gemeine Wert des neuen Geschiftsanteils
berechnet sich wie folgt: (1.000.000 + 25.000 +1)/(25.000
+ 1) = 41 Euro. Die einkommensteuerlichen Folgen der Ver-
dufBerung sind wie folgt: Die natiirliche Person erzielt Ein-
kiinfte nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG. Der Verduflerungserlos
wird nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ermittelt, indem (verein-
facht) vom Verduflerungspreis die Anschaffungskosten des
Anteils abgezogen werden. Anschaffungskosten sind nach
§17 Abs. 2 a Satz 1 EStG die Aufwendungen, die geleistet
werden, um die Anteile zu erwerben. Die natiirliche Person
hat 1.000.001 Euro aufgewendet, um den Anteil im Rahmen
der Kapitalerhbhung zu erwerben. Daraus ergibt sich rech-
nerisch ein Verdufierungsverlust in Héhe von 999.960 Euro.
Unter Beriicksichtigung des Teileinkiinfteverfahrens ergdbe
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sich somit ein Verlust in Hohe von 599.976 Euro. Unterstellt
man nun in einem ndchsten Schritt, dafd die natirliche
Person dem sog. Spitzensteuersatz in Hohe von 45 % unter-
liegt, so fiihrt die dargestellte Gestaltung zu einem Liquidi-
tatsvorteil in Hohe von 269.989 Euro. Diese Gestaltung war
bereits Gegenstand eines Verfahrens vor dem BFH und wurde
vom Senat unter Beriicksichtigung der damaligen Rechtslage
flir zuldssig erachtet (BFH v. 03.05.2023 - 1X R 12/22, BStBL. II
2023, 964).

Die Rechtsfolgen dieser Gestaltung waren dem Gesetz-
geber ein Dorn im Auge, so dafy er durch das Gesetz zur
weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitit und
zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
12.12.2019 (BGBI. 12019, 2451) nach § 17 Abs. 2 EStG einen
Abs. 2 aschuf. In Satz 5 des § 17 Abs. 2 a EStG schob er diesen
Gestaltungen einen Riegel vor, indem er vorschrieb: , Leistet
der Steuerpflichtige iiber den Nennbetrag seiner Anteile hi-
naus Einzahlungen in das Kapital der Gesellschaft, sind die
Einzahlungen bei der Ermittlung der Anschaffungskosten
gleichmaRig auf seine gesamten Anteile einschlie8lich seiner
im Rahmen von Kapitalerhohungen erhaltenen neuen An-
teile aufzuteilen.” Er verankerte fiir die Fille, in denen die
Anteile im Privatvermoégen gehalten werden, quasi das Gief3-
kannenprinzip fiir die Ermittlung der Anschaffungskosten.

Ubertragen auf unseren Beispielsfall bedeutet dies: Das
Agio ist nach dieser Neuregelung ,mit der Gie8kanne” auf
alle 25.001 Anteile zu verteilen. Fiir jeden Anteil ergeben sich
somit Anschaffungskosten in Hohe von 41 Euro (1 Euro
Nennkapital + 40 Euro verteiltes Agio). Der danach ermittelte
Verauflerungserlds (Verdulerungspreis abziiglich Anschaf-
fungskosten) betragt somit O Euro.

Gestaltungstip: Und was hat das nun mit dem Jahressteu-
ergesetz 2024 zu tun? Wie sich aus der normspezifischen
Stellung des § 17 Abs. 2 a Satz 5 EStG ergibt, ist die besondere
Regelung zur Bestimmung der Anschaffungskosten nur bei der
Ermittlung der Einkiinfte nach § 17 EStG anzuwenden. Der
Anwendungsbereich der Norm umfafit allein Anteile, die im
steuerlichen Privatvermogen gehalten werden und an denen
eine Mindestbeteiligung von 1% besteht. Aus steuerplane-
rischer Sicht konnte daher erwogen werden, die Anteile an der
Kapitalgesellschaft aus einem steuerlichen Betriebsvermdgen
heraus zu verdauflern. In diesem Fall diirfte § 17 Abs. 2 a Satz 5
EStG nicht zur Anwendung kommen und es konnten die oben
skizzierten steuerlichen Folgen eintreten. Diese Gestaltungs-
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iiberlegung scheint auch der Gesetzgeber erkannt zu haben. So
folgt aus einem Beschluf3 des Bundesrates im Rahmen des
Jahressteuergesetzes 2024, dafd eine gesetzliche Neuregelung
in Gestalt eines § 6 Abs. 1 Nr. 1 ¢ EStG geplant war, die eine
entsprechende Regelung des § 17 Abs. 2 a Satz 5 fiir Anteile im
steuerlichen Betriebsvermdgen schaffen sollte. Aus welchen
Griinden auch immer, ist diese Norm nicht in das Jahressteu-
ergesetz 2024 iibernommen worden.
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Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber in naher Zu-
kunft erneut versuchen wird, die steuerlichen Gestaltungs-
moglichkeiten im Zusammenhang mit Kapitalerhthungen
und Anteilsverdufierungen zu regeln. Bis dahin bleibt der
steuerliche Gestaltungsspielraum fir Unternehmen und
Gesellschafter ein spannendes Thema.

(Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing
und Wirtschaftsjurist Daniel Holzinger)
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Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel, Vorsitzende Richterin
des fiir Kapitalvermogen zustdndigen VIII. Senats am Bun-
desfinanzhof, informiert 15 Jahre nach Einfiihrung der
Abgeltungsteuer in der 3. Auflage detailliert {iber die Kon-
turen, die die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte neben
gesetzlichen Anpassungen vor allem durch die Rechtspre-
chung des BFH seither gewonnen hat.

Behandelt werden die materiell-rechtlichen Grundsatze

der Kapitaleinkommensbesteuerung, vorgezeichnet in § 20
EStG und § 17 EStG, das Kapitalertragsteuer-Abzugsver-
fahren sowie Ausnahmen von der Abgeltungsteuer gemaR

§ 32d EStG. Hinzu kommt ein Blick speziell auf Dividenden-
arbitrage-Geschafte.

Dieser vollstandig iiberarbeitete und aktualisierte Leitfaden
ist auf dem Stand 1.1.2024.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100 sC0425
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» Gestaltungstip

Ein kleiner Gestaltungstip 2

Ablosung eines VorbehaltsnieSbrauchs

Eine wahrhaft spannende Entscheidung hat der BFH mit Ur-
teil vom 20.09.2024 in Bezug auf die entgeltliche Ablosung
eines vorbehaltenen Niefibrauchs an GmbH-Anteilen getrof-
fen. Der dem Urteil zugrundeliegende Sachverhalt ist denkbar
einfach. Im Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge
schenkte die Mutter ihrem Sohn ihre Geschiftsanteile an der
GmbH. Selbstverstandlich behielt sie sich ein Niefibrauch-
recht vor. Wie sich aus dem Tatbestand des vorinstanzlichen
Urteils ergibt, umfafite das Niebrauchrecht insbesondere das
Gewinnbezugsrecht. Zudem hatte sich die Nief{brauchberech-
tigte die unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht in Gesell-
schafterversammlungen und, im Falle des Vorversterbens
ihres Sohnes, also des Niefsbrauchverpflichteten, ein Riickiib-
ertragungsrecht einrdumen lassen. Als sich der Sohn einige
Jahre spater entschlofl, die Geschidftsanteile zu verduflern,
einigte er sich mit seiner Mutter dahingehend, daf sie auf das
Niefibrauchrecht gegen Zahlung einer nicht unerheblichen
Ablosung verzichtete. Es stellte sich nun die Frage nach der
steuerlichen Behandlung der Ablosung bei der Mutter. Das
Finanzamt ging von gewerblichen Einkiinften nach § 17 EStG,
das Finanzgericht (FG) von Einkiinften aus Kapitalvermodgen
und der BFH von einem nicht steuerbaren Vorgang aus.

Das FG gelangte in seiner Entscheidung zum einen zu der
Ansicht, dafl die laufenden Einkiinfte der Mutter zuzurech-
nen waren, weil sie Nieffbraucherin war und deshalb gemaf;
§ 20 Abs. 5 Satz 3 EStG als Anteilseignerin fingiert wird. An-
dererseits vertrat das FG die Meinung, zivilrechtlicher und
wirtschaftlicher Eigentiimer sei der Sohn geworden. Das FG
diirfte wohl hier einem Rechtsirrtum unterlegen gewesen
sein, denn auch §20 Abs. S5 Satz 3 EStG verlangt fiir die
Annahme einer Stellung als Anteilseigner fiir einen Nief3-
braucher das wirtschaftliche Eigentum, wie sich aus der Ver-
weisung in § 20 Abs. 5 Satz 2 EStG auf § 39 Abs. 2 AO ergibt.
Aufgrund dieses Rechtsirrtums des FG betonte der IX. Senat
des BFH ausdriicklich die tatrichterliche Wiirdigung durch
das FG hinsichtlich des Tatumstandes, ob das wirtschaftliche
Eigentum an den GmbH-Anteilen dem Niefsbrauchberech-
tigten zuzurechnen ist, und die damit einhergehende Bin-
dungswirkung des Revisionsgerichtes nach § 118 Abs. 2 FGO.
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Maflgebend ist mithin die Frage, wer wirtschaftlicher
Eigentiimer der geschenkten Geschiftsanteile ist. Dies ist
zweifelsfrei bei einem reinen Ertragsnief8brauch nicht der
Nieflbrauchberechtigte. Denn bei einem Ertragsniefibrauch
handelt es sich letztlich um eine Einkommensverwendung
auf der Ebene des Niefibrauchverpflichteten. Er ist Anteils-
eigner und er muf} die laufenden Gewinnausschiittungen
versteuern. Folgerichtig ist auch eine Ablosung fiir den
Verzicht des Niefdbrauchs eine Zahlung auf der Ebene der
Einkommensverwendung und damit im steuerirrelevanten
Raum.

Gestaltungstip: Bei vorweggenommen Erbfolgeplanun-
gen unter Vorbehalt eines Nief3brauchs in Bezug auf
GmbH-Anteile ist sehr genau auf die Ausgestaltung des
Niefdbrauchs zu achten. Von ganz erheblicher Bedeutung
ist bspw. das Stimmrecht (bzw. eine Stimmrechtsvoll-
macht). Dies sollte in keinem Fall dem Niefibrauchberech-
tigten zukommen. Aus der BFH-Entscheidung ist auch der
Schluff zu ziehen, dafd derjenige, der sich einen reinen
Ertragsnief3brauch vorbehilt, nicht die Stellung eines An-
teilseigners hat. Welche Gestaltungsmoglichkeiten sich
hierdurch im Hinblick auf § 7 Abs. 8 ErbStG ergeben konn-
ten, bleibt dem kreativen Gestaltungsberater vorbehalten.
Bedenklich diirfte eine Gestaltung jedoch sein, wenn die
unentgeltliche Anteilsiibertragung unter Vorbehalt eines
Ertragsnief3brauchs erfolgt und in einem unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang sodann der Nieflbrauchver-
pflichtete (Anteilseigner) die GmbH-Anteile verduflert und
dem Niefibrauchberechtigten eine nicht steuerbare Abfin-
dung gewidhrt. Hier kdnnte man je nach den Umstdnden
des jeweiligen Einzelfalles an einen Gestaltungsmifibrauch
nach § 42 AO oder an ein riickwirkendes Ereignis i.S. des
§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO denken, zumal die Abfindungsleis-
tung bei Nie3brauchverpflichteten zu nachtrédglichen An-
schaffungskosten beziiglich der GmbH-Anteile fihrt.

(Rechtsanwalt/Fachanwalt  fiir Steuerrecht Dr. Matthias

Soffing)
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