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Das Bundesverfassungs-
gericht und das hausliche
Arbeitszimmer

Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski’

Das BVerfG hat mit Beschluss vom 6.7.2010 (2 BvL
13/09, Stotax-First) die durch das StAndG 2007 (vom
19.7.2006, BGBI.1 2006 S.1652) in §4 Abs.5 Satz1
Nr.6b EStG erfolgte Einschrédnkung der steuerlichen
Berticksichtigung von Aufwendungen fir das hausliche
Arbeitszimmer fiir verfassungswidrig erklart, soweit das
Abzugsverbot Aufwendungen fiir ein héusliches Arbeits-
zimmer auch dann umfasst, wenn fiir die betriebliche oder
berufliche Téatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
fligung steht. Das Gericht sieht hierin einen VerstoB gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber wird verpflichtet, rick-
wirkend zum 1.1.2007 diesen verfassungswidrigen Zu-
stand zu beseitigen.

Bereits im Urteil vom 7.12.1999 (2 BvR 301/98, BVerfGE
101 S. 297) hatte sich das Gericht mit den durch das JStG
1996 (vom 11.10.1995, BGBI.1 1995 S.1250) geschaf-
fenen erstmaligen Einschréankungen zu beschaftigen. Da-
nach waren entsprechende Aufwendungen grundsétzlich
nicht abzugsfahig. Eine Ausnahme galt, wenn die betrieb-
liche oder berufliche Nutzung des Arbeitszimmers mehr
als 50 % der gesamten betrieblichen und beruflichen Téatig-
keiten ausmachte oder wenn fiir die betriebliche oder be-
rufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung
stand. Ein unbeschrankter Abzug war ferner nur zugelas-
sen, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesam-
ten betrieblichen und beruflichen Tatigkeit bildete. Das da-
malige Urteil bejahte die VerfassungsmaBigkeit dieser Ein-
schrankung.

Die seit dem 1.1.2007 geltende Regelung zum Mittel-
punkt der Betétigung erklarte das BVerfG nun fir unver-
einbar mit dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz. Dieser
verlange eine an der finanziellen Leistungsfahigkeit ausge-
richtete hinreichend folgerichtige Ausgestaltung der Be-
lastungsentscheidungen des Gesetzgebers. Zur Bemes-
sung der Leistungsfahigkeit wird auf das objektive Netto-
prinzip rekurriert, ohne die Frage zu beantworten, ob
dieses Verfassungsrang hat. Vielmehr erfolgt nur ein Ver-
weis auf die bisherige Rechtsprechung, wonach Ausnah-
men von der folgerichtigen Umsetzung der mit dem objek-
tiven Nettoprinzip getroffenen Belastungsentscheidung
einer besonderen, sachlichen Rechtfertigung beddirfen.
Ein Erkenntnisgewinn ist hiermit nicht verbunden.

Nach dem objektiven Nettoprinzip sind betrieblich oder
beruflich veranlasste Aufwendungen als Betriebsausgaben
oder Werbungskosten von der Bemessungsgrundlage ab-
ziehbar. Einen besonderen, sachlich zu rechtfertigenden
Grund fir eine Ausnahme erkennt das Gericht in den in
der Gesetzesbegriindung genannten fiskalischen Motiven
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nicht, denn letztlich diene jede Steuermehrbelastung die-
sem Einnahmeziel.

Das Gericht sieht in dem Verbot der Beriicksichtigung von
Aufwendungen auch in den Féllen, in denen kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfligung steht, einen VerstoB gegen das
Gebot einer hinreichend realitdtsgerechten Typisierung.
Dabei hélt es die Begrenzung der Hohe nach wegen be-
stehender Abgrenzungsprobleme fiir zuldssig. Dies gilt je-
doch nicht fir das Merkmal ,kein anderer Arbeitsplatz“.
Nach dieser Rechtsprechung sind die Méglichkeiten einer
Pauschalierung fiir den Gesetzgeber gréBer, wenn sich ein
Sachverhalt nur aufwendig ermitteln und sich eine die An-
forderungen der GleichmaBigkeit der Besteuerung erfil-
lende Regelung nur schwer Gberwachen l&sst.

Das BVerfG lasst erkennen, dass es sich sehr eingehend mit
den Zielen des Gesetzgebers auseinandergesetzt hat.
Diese bilden gewissermaBen die Richtschnur, um eine Be-
urteilung vor dem Hintergrund der Folgerichtigkeit und der
Bedeutung von Ausnahmetatbestédnden zu schaffen. Inso-
weit bleibt zu hoffen, dass kiinftig Gesetzesbegriindungen
sorgféltiger abgefasst werden. Die zunehmende Tendenz
zur reinen Wiederholung des Gesetzeswortlauts und der
Wiedergabe von allgemeinen Aussagen geniigt diesen ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben nicht.

Der 2. Senat hat nicht die in der Vergangenheit haufig
praktizierte Moglichkeit genutzt, eine Weitergeltung der
Norm bis zu einer gesetzlichen Neuregelung zuzulassen,
sondern eine rickwirkende Korrektur zum 1.1.2007 ver-
langt. Er begriindet dies mit dem vergleichsweise kurzen
Anwendungszeitraum der verfassungsrechtlich stets um-
strittenen Regelung und mit der bereits erfolgten Reaktion
durch die Finanzverwaltung (Gewéahrung von AdV). Fir die
Steuerpflichtigen ist hieraus die Lehre zu ziehen: Regelun-
gen, gegen die verfassungsrechtliche Bedenken bestehen,
moglichst schnell zum BVerfG zu tragen, andernfalls ver-
groBert sich — unter Hinweis auf die entstehenden Auswir-
kungen auf die Haushalte — die Gefahr eines verfassungs-
rechtlichen Freibriefs fiir den Gesetzgeber.

Das BMF hat bereits mit Schreiben vom 12.8.2010
(IVA3-S0338/07/10010-03, Stotax-First) Regelungen
bis zu einer gesetzlichen Neufassung erlassen. Diese soll
kurzfristig erfolgen.

T Institut fiir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Hel-
mut-Schmidt-Universitdt - Universitit der Bundeswehr Hamburg
und Schriftleiter ,Der Steuerberatung”.
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Deutscher Steuerberaterverband - Wir sind fiir Sie da!

Deutscher Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.  Deutsche Steuerberater Service
Steuerberaterverband e.V. Fachinstitut des Deutschen GmbH
Steuerberaterverbandes Service-Gesellschaft des
Deutschen Steuerberaterverbandes
LittenstraBe 10 LittenstraBe 10 LittenstraBe 10
> 10179 Berlin 10179 Berlin 10179 Berlin
; o (030) 27876 -2 T (030) 246 26 69 -0 T (030) 257 60 69 -0
a Fax (030) 278 76 - 799 Fax (030) 246 26 69 -9 Fax (030) 257 60 69 - 9
E-Mail: dstv.berlin@dstv.de DStV  E-mail: dsti.berlin@dstv.de DStl E-Mail: dsts.berlin@dstv.de DStS
P DStVim iInternet P GmbH-Vergiitungsreport -
Lernen Sie uns kennen: Im Internet stellen wir uns vor. Aktuelle Dokumenta tIO n 2009 erh aItIIC h
Informationen Uber den DStV, seine 15 Mitgliedsverbande, seine - . . e o
Ziele, Erfolge, Aktivitdten, Veranstaltungen, Seminare, Serviceange- Aktuelle .Uberswhtein zum Verdienst von GmbH—Geschaftsfuhrern
. R " . und damit schlagkréftige Argumente gegen verdeckte Gewinnaus-
bote und Informationsdienste finden sich unter www.dstv.de. . > P .
schittungen und Vergleichswerte fiir die Gehaltsverhandlungen mit
Fremd-Geschéftsfihrern bietet die in Kooperation mit dem
DStV entstandene und von Handelsblatt und BBE media heraus-
> Steuerberater-Suchservice gegebene Studie ,GmbH-Geschiftsfiihrer-Vergiitungen 2009
Das DStl bi Beruf héri . h Sie basiert auf den Angaben von weit ber 3 000 GmbH-Geschéfts-
as. St ‘blete.t berursangenorigen 'mlt'denj Steuerberater-Such- fihrern und gibt tiefe Einblicke in die Strukturen der Vergiitungen in
service eine glnz.|gart|ge Mog!|chke|t, S'Ch_. m Iqternet Steuerrat- Einzelhandel, GroBhandel, Handwerk, Dienstleistung und Indus-
suchenden mit ihren Kenntnissen und Tatigkeitsschwerpunkten trie. Die Studie einschlieBlich CD kann bezogen werden bei: BBE
zu prasentieren. Der Service ist fiir beide Seiten kostenlos. Infor- media, Am Hammergraben 14, 56567 Neuwied, Fax 0 26 31/8 79-
mationen unter Tel. 030/27876-500 oder im Internet unter der 403, vwww.bbe-media.de ’ ’
Adresse www.steuerberater-suchservice.de. ’ ’ o
D Mandanteninformationen
D Fachberater fiir... (DStVe. V.) von DStl, DATEV und AOK
Informieren Sie sich Uber unsere aktuellen Kurse unter Mit dem Mandantenbrief fiir Windows, der Printversion ,Blitzlicht*
www.dstv.de. und dem Infobrief fiir das Lohn- und Personalbiiro kann der Steuer-
berater einfach und komfortabel Informationen fiir seine Mandan-
ten beziehen. Der Mandantenbrief, ein gemeinsames Angebot von
. . DStl und DATEV, besteht aus elektronischen Textbausteinen zu
> DStl/-Veroffentlichu ngen steuerlichen und allgemeinrechtlichen Themen, die individuell fur
. . « den einzelnen Mandanten zusammengesetzt werden. ,Blitzlicht“
Die Praktikertexte ,,St?uetges?tzg 2010 gnthaIFen zentrale, ak- liefert kompakte Informationen als Printversion — monatlich neu
tuelle Gesetzestexte flr die tdgliche Arbeit. Weitere Infos unter I DStl. Der Infobrief DStl. DATE
030/24 626690 oder im Internet unter www.dstv.de Bestellun- zusammengestellt vom DStl. Der Infobrief von DSt, V- und
n/Publikationen : ’ AOK richtet sich speziell an Lohnsachbearbeiter/-innen in Unter-
ge ublika en. nehmen und Steuerkanzlei. Weitere Informationen erhalten Sie
unter www.dstv.de Informationsdienste.
D Fortbildung
Das Deutsche Steuerberaterinstitut e.V., das Fachinstitut des > StBdirekt
DStV, bietet jedes Jahr mehrere Seminarreihen zu praxisrelevanten Fir Verbandsmitglieder bieten der DStV und seine Mitglieds-
lThrerSner:izurrdepbBeru;sdstan;. Eocﬂ?u;hfr:merte E?erfniz:r,fgtnr:— verbédnde im Internet eine aktuelle Informationsdatenbank. Hier fin-
er seminarautbau und gezieite ihemenauswanl garantieren eine den sich aktuelle Fachnachrichten, BFH-Urteile, Beitrage zu Fragen
effektive und effiziente Wissensvermittlung. Nahere Informationen des Berufs-. Haftungs- und Gebiihrenrechts und weiteren Themen
und Anmeldeformulare fiir die einzelnen Veranstaltungen finden Sie sie erreiche’n Sthirikt iber die Homepages der regionalen Steuer;
im Internet unter www.dstv.de Seminare. beraterverbande oder tiber www.dsty cz)eg &
p TeleTax
Der Deutsche Steuerberaterverband e. V., seine Mitgliedsverbande > Deutscher Steuerberate rtag
und die DATEV eG haben ihre Kompetenz in der Wissensvermittlung 2010
zu steuerrechtlichen, rechtlichen und betriebswirtschaftlichen
Themen fiir die steuerberatenden Berufe in der TeleTax GmbH Der 33. Deutsche Steuerberatertag 2010 findet vom 11. bis
gebiindelt. TeleTax bietet multimediale CDs, in denen komplexe 13. Oktober 2010 in Leipzig statt. Unter 030/2576 0690
Sachverhalte Ubersichtlich gegliedert sind und mit praxisnahen stehen wir fiir telefonische Anfragen zur Verfligung.
» Darstellungen und Beispielen erldutert werden. Weitere Informatio-
nen erhalt man tber die TeleTax-Internetseite www.teletax.de.
<)
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ZU DIESER AUSGABE

p Das BVerfG hat mit Beschluss vom 6.7.2010 die der-
zeit geltenden Einschréankungen der steuerlichen Berlick-
sichtigung von Aufwendungen fir das hdusliche Arbeits-
zimmer fir verfassungswidrig erklart, sofern kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfligung steht und der Abzug gleichwohl
versagt wird. Kaminski nimmt hierzu im Editorial Stellung
und fordert zukiinftig sorgféltigere Gesetzesbegriindun-
gen, um so eine sachgerechte Priifung der Beachtung des
Grundsatzes der Folgerichtigkeit zu ermdéglichen.

» Am 7.4.2010 hat das BMJ den Referentenentwurf fir
ein ,Gesetz Uber den Rechtsschutz bei lberlangen Ge-
richtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren“ veroffentlicht. Es sieht Entschadigungszahlungen bei
einer Uberlangen Dauer von Gerichtsverfahren vor. Bécker
stellt ab S. 385 den aktuellen Entwurf und sich hieraus
moglicherweise ergebende Konsequenzen fiir die Praxis
dar.

p Das Niederséchsische FG hat mit Beschluss vom
25.11.2009 den SolZ fiir verfassungswidrig gehalten
und legt dem BVerfG diese Frage gem. Art. 100 Abs. 1 GG
i.V.m. § 13 Nr. 11 BVerfGG, §§ 80 ff. BVerfGG vor. Das
BMF bestreitet zwar die Verfassungswidrigkeit, erklarte
jedoch mit Schreiben vom 3. 12. 2009, dass der Solidari-
tétszuschlag ab dem Veranlagungszeitraum 2005 nur vor-
laufig festzusetzen sei, um massenhafte Einspriiche zu
vermeiden. Schober beleuchtet auf Grundlage des Muster-
prozesses des Bundes der Steuerzahler und des Beschlus-
ses des Finanzgerichts auf S. 389 ff. kritisch die Argu-
mente, die die Verfassungswidrigkeit belegen sollen, so-
wie die bisherige Rechtsprechung.

p Die Belastung infolge der Grunderwerbsteuer hat sich
in den letzten Jahren durch die zunehmende Tendenz zur
Erhéhung dieser Steuer nachhaltig erhdht. Dies gilt nicht
nur fir die Falle des Grundstiickskaufs, sondern auch bei
Umstrukturierungen von Konzernen. Anders als im er-
tragsteuerlichen Bereich kann hierbei haufig eine Steuer-
neutralitat nicht erlangt werden. Dies kann zur Folge ha-
ben, dass die Belastung mit Grunderwerbsteuer so hoch
ist, dass alleine aus diesem Grund die Umstrukturierung
unterbleibt. Hiergegen sollte eigentlich der erst jingst ein-
geflihrt § 6a GrEStG wirken. Fleischer analysiert auf
S. 395 ff. die entstehenden Belastungen und zeigt Anséatze
auf, mit denen diese begrenzt werden kénnen. AuBerdem
werden aktuelle Entwicklungslinien in der Rechtspre-
chung betrachtet.

p Angesichts der derzeitigen wirtschaftlichen Lage vie-
ler Unternehmen kommt der Mdglichkeit des rechtzeiti-
gen Erkennens von wirtschaftlichen Schwierigkeiten,
aber insbesondere auch des Vorliegens der Insolvenztat-
bestédnde besondere Bedeutung zu. SchlieBlich bewahr-
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heitet sich immer wieder, dass die Chancen auf eine er-
folgreiche Sanierung des Unternehmens umso groBer
sind, je friher die krisenhafte Entwicklung erkannt wird.
Vor diesem Hintergrund setzen sich Slahor/Weber auf
S.410 ff. mit den Mdglichkeiten zur Erkennung einer In-
solvenzgefahrdung mit Hilfe von Bilanzkennzahlen ausein-
ander.

p» In der Rubrik ,,Neue Beratungsfelder® hat Rémermann
bereits in der Februar-Ausgabe (Stbg 2010 S. 81 ff.) liber
rechtliche Aspekte der Tatigkeit eines Steuerberaters als
Aufsichtsrat im Unternehmen eines Mandanten berichtet.
Schneider widmet sich auf S. 412 ff. der praktischen Aus-
gestaltung dieser Tatigkeit. Insbesondere in freiwilligen
Beratungsgremien ist der Steuerberater auf Grund seiner
Qualifikationen nicht alleine gefordert, seine Tatigkeit auf
Basis der bereits bestehenden Ablaufe aufzunehmen, viel-
mehr kann ein aktiver Beitrag zur Ausgestaltung des
Gremiums geleistet werden. Zugleich werden mogliche
Nachteile und Probleme fiir das Steuerberatungsmandat
in die Uberlegungen mit einbezogen.

p Im berufsrechtlichen Teil widmet sich Nebe ab S. 418
der derzeitigen aktuellen Entwicklung bei der Mediation.
Das BMJ hat im Juli 2010 einen Referentenentwurf flr ein
Mediationsgesetz an die Ressorts und im August 2010 an
die Bundeslander und die Verbdnde versandt. Vor diesem
Hintergrund werden die zu erwartenden Anderungen
dargestellt und die sich daraus ergebenden Chancen fir
Steuerberater aufgezeigt.

» Der Verlust von Mandanten ist drgerlich, insbesondere
wenn hierfiir das Abwerben durch einen (ehemaligen) Mit-
arbeiter verantwortlich war. Nicht selten kommt es des-
halb in diesen Féllen zu gerichtlichen Auseinandersetzun-
gen. Vor diesem Hintergrund bespricht Pestke auf
S. 419 ff. die Entscheidung des BAG vom 28. 1. 2010. Die-
ses Urteil ist zwar zum Abwerben von Patienten ergangen,
hat aber auch fiir den steuerberatenden Bereich Bedeu-
tung. Im Wesentlichen ging es um die Frage, ob bei einem
Weggang eines Mitarbeiters infolge einer Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses es hingenommen werden muss,
dass dieser Patienten (oder Mandanten) auf seinen neuen
Arbeitgeber lbertragt bzw. sich weigert, den Kontakt mit
diesen sofort einzustellen und alle aktiven Abwerbebemi-
hungen unverziglich zu unterlassen. Ferner werden die
Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers konkretisiert,
wenn dieser beabsichtigt, im Geschéaftsgebiet des bisheri-
gen Arbeitgebers zukiinftig eine eigene, selbstéandige Ta-
tigkeit aufzunehmen.

lhr
Bert Kaminski

Benutzer: StollfuR Medien
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VERBANDSADRESSEN

Deutscher Steuerberaterverband e. V.

Littenstr. 10, 10179 Berlin

Telefon: 030/278 76-2, Telefax: 030/278 76-799

E-Mail: dstv.berlin@dstv.de — Internet: http:/ /www.dstv.de

Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe
Baden-Wiirttemberg e. V.

Hegelstr. 33, 70174 Stuttgart

Telefon: 07 11/6 19 48-400, Telefax: 07 11/6 19 48-703

E-Mail: info@stb-wpverband-bw.de — Internet: www.stb-wpverband-bw.de

Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe
in Bayerne.V.

Implerstr. 11, 81371 Miinchen

Telefon: 0 89/2 73 21 40, Telefax: 0 89/2 73 06 56

E-Mail: info@lswb.de — Internet: www.Iswb.de

Steuerberaterverband Berlin-Brandenburg e. V.

— Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe —
Littenstr. 10, 10179 Berlin

Telefon: 0 30/27 59 59 80, Telefax: 0 30/27 59 59 88

E-Mail: info@stbverband-berlin-bb.de

Internet: www.stbverband-berlin-bb.de

Steuerberaterverband im Lande Bremen e. V.

Theodor-Heuss-Allee 6, 28215 Bremen

Telefon: 04 21/5 95 84-0, Telefax: 04 21/5 95 84-22

E-Mail: info@stbv-bremen.de — Internet: www.stbverband-bremen.de

Steuerberaterverband Diisseldorf e. V.

— Verband der steuerberatenden und priifenden Berufe —
Grafenberger Allee 98, 40237 Dusseldorf

Telefon: 02 11/6 69 06-0, Telefax: 02 11/6 69 06-800
E-Mail: mail@stbverband-duesseldorf.de

Internet: www.stbverband-duesseldorf.de

Steuerberaterverband Hamburg e. V.

Am Sandtorkai 64 a, 20457 Hamburg

Telefon: 0 40/41 34 47-0, Telefax: 0 40/41 34 47-59
E-Mail: info@steuerberaterverband-hamburg.de
Internet: www.steuerberaterverband-hamburg.de

Steuerberaterverband Hessen e. V.

— Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe —
Mainzer LandstraBe 211, 60326 Frankfurt am Main

Telefon: 0 69/97 57 45-35, Telefax: 0 69/97 57 45-25

E-Mail: mail@stbverband-hessen.de

Internet: www.steuerberaterverband-hessen.de

Steuerberater-Verband e. V. Koin

— Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe —
Von-der-Wettern-Str. 17, 51149 Kéln

Telefon: 02 203/99 30-90, Telefax: 02 203/99 30-99

E-Mail: info@stbverband-koeln.de

Internet: www.stbverband-koeln.de

Steuerberaterverband Mecklenburg-Vorpommern e. V.
Ostseeallee 40, 18107 Rostock

Telefon: 03 81/7 76 76-50, Telefax: 03 81/7 76 76-22

E-Mail: info@stb-verband-mv.de — Internet: www.stb-verband-mv.de

Steuerberaterverband Niedersachsen - Sachsen-Anhalte. V.
Geschéftsstelle Niedersachsen: Zeppelinstr. 8, 30175 Hannover
Telefon: 05 11/3 07 62-0, Telefax: 05 11/3 07 62-12

E-Mail: info@steuerberater-verband.de

Internet: www.steuerberater-verband.de

Geschiftsstelle Sachsen-Anhalt: Porsestr. 8, 39104 Magdeburg
Telefon: 03 91/4 05 54-0, Telefax: 03 91/4 05 54-20

E-Mail: info-md@steuerberater-verband.de

Internet: www.steuerberater-verband.de

Steuerberaterverband Rheinland-Pfalz e. V.
Hélderlinstr. 1, 55131 Mainz

Telefon: 0 61 31/57 74 48, Telefax: 0 61 31/5 37 93
E-Mail: info@stbverband-rheinland-pfalz.de

Internet: www.stbverband-rheinland-pfalz.de

Steuerberaterverband Sachsen e. V.

— Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe —
Bertolt-Brecht-Allee 24, 01309 Dresden

Telefon: 03 51/2 13 00-10, Telefax: 03 51/2 13 00-12

E-Mail: info@stbverband-sachsen.de

Internet: www.stbverband-sachsen.de

Steuerberaterverband Schleswig-Holstein e. V.

— Verband des steuer- und wirtschaftsberatenden Berufs —
Willi-Brandt-Ufer 10, 24143 Kiel

Telefon: 04 31/9 97 97-0, Telefax: 04 31/9 97 97-17
E-Mail: info@stbvsh.de

Internet: www.stbvsh.de

Steuerberaterverband Thiiringen e. V.

Haus der Steuerberater, Kartauserstr. 27a, 99084 Erfurt
Telefon: 03 61/5 58 33-0, Telefax: 03 61/5 58 33-10
E-Mail: info@stbverband-thueringen.de

Internet: www.stbverband-thueringen.de
Steuerberaterverband Westfalen-Lippe e. V.
Gasselstiege 33, 48159 Miinster/Westf.

Telefon: 02 51/5 35 86-0, Telefax: 02 51/5 35 86-60
E-Mail: info@stbv.de - info@fachinstitut.de

Internet: www.stbv.de - www.fachinstitut.de
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Inhalte bzw. betroffene

Jahressteuer-
gesetz 2010

Gesetz zur
bestatigenden
Regelung ver-
schiedener (...)
Vorschriften
des Haushalts-
begleitgesetzes
2004

Antrag der Frak-
tionen CDU/CSU
und FDP
Steuerhinter-
ziehung wirksam
und zielgenau
bekampfen

Gesetz zur Um-
setzung steuer-
rechtlicher
EU-Vorgaben
sowie weiterer
steuerrecht-
licher Regelun-
gen

Referenten-
entwurf
29.3.2010

Regierungs-
entwurf
22.6.2010

Beschluss-
empfehlung
Finanzaus-
schuss des BR
28.6.2010

1. Lesung BT
1.7.2010

vorauss.
2./3. Lesung BT
29.10.2010

vorauss.
Beratung BR
26.11.2010

Referenten-
entwurf
26.7.2010

19.5.2010

Anhoérung im
Deutschen
Bundestag
7.7.2010

Verkindung
14.4.2010

www.bundes
finanzministe

rium.de

BT-Drucks.

17/2249

BR-Drucks.

318/1/10

BT-Drucks.

17/2249

www.bundes
finanzministe

e Vielzahl von Einzelregelungen,
u.a.:

e Nichtsteuerbarkeit bei Ver-
duBerungsgeschéften des tag-
lichen Gebrauchs, §§ 22, 23
EStG

e \ermeidung von Doppelférde-
rung bei § 35a EStG

o Anderung beim Kapitalertrag-
steuerabzug

e Anpassungen des UStG an
EU-Recht und aktuelle Ent-
wicklungen (u. a. Abschaffung
des Seeling-Modells)

o Gesetzliche Bestétigung des
moglicherweise nicht verfas-

rium.de sungsgeman eingebrachten
,Koch-Steinbriick-Papiers*
e U.a.§§ 3 Nr. 38,4 Abs. 5,
7 Abs. 5, 8 Abs. 2, 17 Abs. 3
EStG
BT-Drucks. o Uberarbeitung der strafbefrei-
17/1755 enden Selbstanzeige
e Hoherer Zins bei Steuer-
hinterziehung
BGBI.1 2010 e Neuregelung der zusammen-
S.386 fassenden Meldung

e Abziehbarkeit von Spenden
auch an EU/EWR-Einrichtun-
gen

e Ausweitung der degressiven
AfA auf Gebaude im EU/EWR-
Ausland

e Sonderregelung bei gewerbe-
steuerlicher Hinzurechnung
flr Leasingunternehmen

o Anderung bei der Funktions-
verlagerung

© Stollfu’ Medien
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hauptséachlich  DStV, Eingabe S 3/10 vom

2010/2011

Tag der Ver-
kiindung des

Gesetzes

2009/2010

26.4.2010, www.dstv.de/
interessenvertretung/
steuern.

Schulte, Wilfried u. a.: JStG
2010 — Handlungsbedarf
bei der Unternehmensnach-
folge, DB 2010 S. 812
(Heft 15).

Nacke, Alois: Das Jahres-
steuergesetz 2010, Anmer-
kungen zum Regierungs-
entwurf, DB 2010 S. 1142
(Heft 21).

DStV-Forum, Stbg 2010
S.375.

DStV, Eingabe S 7/10 vom
6.7.2010, www.dstv.de/
interessenvertretung/
steuern.

Joecks, Wolfgang: Editorial
Stbg 2010 (Heft 6).

DStV, Eingabe S 24 /09 vom
30.11.2009, www.dstv.de/
interessenvertretung/
steuern.

Kaminski, Bert: Das ,,Gesetz
zur Umsetzung steuerrecht-
licher EU-Vorgaben sowie
zur Anderung steuerlicher
Vorschriften®, Stbg 2010
S.193.

Paintner, Thomas u. a.: Das
Gesetz zur Umsetzung
steuerlicher EU-Vorgaben
(...), DStR 2010 S. 625
(Heft 13).

Huschens, Ferdinand:
Umsatzsteuerdnderungen
durch das EU-Vorgaben-
Umsetzungsgesetz, NWB
2010 S. 1976 (Heft 25).

* Weitere Informationen finden Sie unter StBdirekt — das Informationsportal der Steuerberaterverbénde und des DStV (flr Verbandsmitglieder kostenlos).
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Jetzt im Widmann | Mayer:
Einbringung nach MoMiG - Alles zum neuen Recht

* UmwG und UmwStG
aktuell kommentiert

* Antworten und
Gestaltungen zu allen
Fragen aus der Praxis

* Uber 250 Musterformulare
auch fiir SE und
grenziiberschreitende
Verschmelzungen

* Umwandlungsrecht
europaischer Staaten
und der USA

Jetzt aktuell: Einbringung nach MoMiG

Die Einbringung bietet gegeniiber Alternativ-
gestaltungen zahlreiche Vorteile. Durch das
MoMiG wurde das GmbH-Recht grundlegend
reformiert. Dasselbe gilt fiir die umfassende
Anderung des Rechts der Sacheinlagen bei
Aktiengesellschaften durch das ARUG.

Der Widmann | Mayer bietet Ihnen jetzt auf tber
300 Seiten eine praxisgerechte Gesamtdarstel-
lung der Einbringung nach neuem Recht:

 Vorteile einer Einbringung

e Formulierungsvorschlage und Vertragsmuster

* Kosten

* \erdeckte Sacheinlage nach MoMiG mit
zahlreichen Beispielen

* Umfassende Darstellung zahlreicher
praxiswichtiger Einbringungskonstellationen
mit zahlreichen Beispielen, Formulierungs-
vorschldgen und steuerlichen Auswirkungen
(Ertragsteuern, GrESt, USt, ErbSt)

Widmann | Mayer Widmann | Mayer

Umwandlungsrecht

Umwandlungsrecht

Umwandlungsgesetz
Umwandlungssteuergesetz

Kommentar

Stollfyg

Der Widmann | Mayer - Alles in einem Werk

* Umwandlungsgesetz

* Umwandlungssteuergesetz

» Spruchverfahrensgesetz

 Europdische Aktiengesellschaft (SE)

e Auslandisches Umwandlungsrecht
und Umwandlungssteuerrecht

* Mitbestimmung bei Umwandlungen

* Einbringung und Realteilung

* Umsatzsteuer und Grunderwerbsteuer
u.v.m.

.+ Auch ist die Kommentierung eine im
positiven Sinne des Wortes erschopfende
Darstellung, die auf jede denkbare Frage
eine Antwort gibt, und zwar auf hochstem
dogmatischem Niveau und wiederum mit
Beispielfallen angereichert.

... Angesichts der Qualitat und des Um-
fangs der Kommentierung eine Meister-
leistung, die der Benutzer nur bewundern
kann.“

*Professor Dr. Georg Crezelius, Juni 2008
zur 100. Ergédnzungslieferung

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de
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Der Widmann | Mayer -
bietet Sicherheit!

»Eine Meisterleistung“*

I!!l \ als Online-Version erhiltlich
L._l www.stollfuss.de

S
Fax-Bestellung: (0228) 72 49 11 81
| E-Mail: bestellung@stollfuss.de

Widmann | Mayer
| Umwandlungsrecht

‘ __ Expl. Loseblattwerk
Kommentar in 8 Ordnern
‘ zz. ca. 15.900 Seiten.
Erstlieferung mit Volltextdatenbank
‘ auf CD-ROM.
Jahrlich erscheinen
‘ ca. 5 Aktualisierungen/Updates
ISBN 978-3-08-258100-1
Preis € 209,-
(Fortsetzungsbezug mind. 1 Jahr)

Anz. Zugang zur Online-Datenbank
‘ Zugang zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank mit Archivfunktion
‘ ISBN 978-3-08-178100-6
Preis mtl. nur € 10,-
‘ (Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)
Mehrfachnutzung auf Anfrage

‘ Name

‘ Firma/Institution

StraBe

‘ PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Datum/Unterschrift WKN 00583

Stand: Juli 2010. Preisénderungen und Irrtum vorbehalten.
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Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

BFH

18.11.2009

X R 34/07

BStBI 112010 S. 414
BFH

18.11.2009
XR6/08

BStBI 112010 S. 282
BFH

9.12.2009

X R 28/07

BStBI 112010 S. 348
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Inhalt und Bedeutung

VerfassungsmaBigkeit der beschrankten Abziehbarkeit von Beitragen zur
gesetzlichen Rentenversicherung und des Grundfreibetrages 2005

Anmerkung: In mehreren aktuellen Entscheidungen bejaht der BFH die VerfassungsmaBig-
keit der beschrénkten Abziehbarkeit von Beitrdgen zur gesetzlichen Rentenversicherung, von
sonstigen Vorsorgeaufwendungen sowie der Hohe des Grundfreibetrags 2005.

1. Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung

In den genannten Urteilen sowie zwei weiteren, nicht zur amtlichen Veréffentlichung be-
stimmten, Entscheidungen héalt der BFH an seiner bereits in der bisherigen Rechtsprechung
(vgl. Beschluss vom 1.2.2006, X B 166/05, BStBI 112006 S. 420) vertretenen Auffassung
fest, dass im Anwendungsbereich des Alterseinkiinftegesetzes (AltEinkG) ab dem 1. 1. 2005
geleistete Beitrage zu den gesetzlichen Rentenversicherungen und andere Altersvorsorge-
aufwendungen lediglich in beschranktem Umfang als Sonderausgaben abgezogen werden
kénnen.

Im AItEinkG beurteilt der Gesetzgeber auf Altersvorsorgeaufwendungen beruhende Renten-
einnahmen ab dem Jahr 2005 abweichend von der bis dahin geltenden Rechtslage als steuer-
bare Einnahmen. Die Altersvorsorgeaufwendungen sind nach Auffassung des BFH begrifflich
daher im Wesentlichen Erwerbsaufwendungen; der Gesetzgeber habe diese Aufwendungen
aber durch eine gesetzliche Sonderregelung dem Sonderausgabenabzug zugeordnet.

Dies ist nach Auffassung des BFH verfassungsgemaB. Ab dem Jahr 2025 seien solche Auf-
wendungen — von Sonderféllen abgesehen — in vollem Umfang als Sonderausgaben steuer-
wirksam zu beriicksichtigen. Auch die bis dahin geltende Ubergangsregelung sei nicht zu
beanstanden. Nach dieser seien zwar im Jahr 2005 nur 60 % der Altersvorsorgeaufwendun-
gen anzusetzen, wobei dieser Prozentsatz jahrlich um 2 % bis auf 100 % ansteige. Diese ge-
setzliche Neuregelung sei hinnehmbar, weil in jedem Einzelfall gewahrleistet werden misse,
dass Renteneinnahmen, die auf bereits versteuertem Einkommen beruhen, nicht erneut der
Besteuerung unterworfen werden diirfen. Ob eine unzuldssige Doppelbesteuerung vorliege,
werde aber erst in den Jahren gepriift, in denen die Renteneinnahmen zufléssen.

Gegen diese Urteile sind unter den Az. 2 BvR 288 /10 und 323 /10 Verfassungsbeschwerden
anhangig.

2. Sonstige Vorsorgeaufwendungen

Mit Urteil vom 18. 11. 2009 (X R 6/08) entschied der BFH Uber die VerfassungsméBigkeit der
Regelung lber die Abziehbarkeit von sonstigen Vorsorgeaufwendungen. Zu den sonstigen
Vorsorgeaufwendungen i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 3 EStG in der ab dem Jahr 2005 geltenden
Fassung gehoren Beitréage zur Arbeitslosenversicherung, zu bestimmten Erwerbs- und Be-
rufsunfahigkeitsversicherungen, zu Kranken-, Pflege-, Unfall- und Haftpflichtversicherungen
sowie bestimmte Risikolebensversicherungen und vor dem Jahr 2005 abgeschlossene pri-
vate Renten- und Lebensversicherungen. Solche Beitrage kénnen (vorbehaltlich der sog.
Giinstigerprifung gem. § 10 Abs. 4a EStG) jahrlich mit insgesamt hochstens 2 400 €, in be-
stimmten Fallen nur bis zu 1500 € abgezogen werden.

Nach Auffassung des BFH hat der Gesetzgeber in sachgerechter Weise danach differenziert,
ob ein Steuerpflichtiger die Aufwendungen fiir seinen Krankenversicherungsschutz in vollem
Umfang allein tragen muss oder ob sich dessen Arbeitgeber hieran durch Beitragszahlungen
oder durch Beihilfen im Krankheitsfall beteiligt.

Eine weitergehende steuerliche Freistellung gebiete auch nicht die Steuerfreiheit des Exis-
tenzminimums. Nach dem Beschluss des BVerfG vom 13. 2.2008 (2 BvL 1/06, BVerfGE 120
S. 125) sei die unzureichende steuerliche Beriicksichtigung dieser Aufwendungen bis zum

Fortsetzung auf Seite M 11
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Problemfelder Ertragsteuern -
Losen und Gestalten!

* Gestaltungsintensive
und komplexe Themen

* Rein I6sungsorientierter,
gestalterischer Ansatz

* Laufend aktuell,
auch Online

Dem steuerlichen Berater wird ein neues
Werkzeug an die Hand gegeben, mit dem er
seine Mandanten in schwierigen, komplexen
und wirtschaftlich bedeutenden Beratungs-
situationen effektiv und erfolgreich beraten
kann.

Die derzeit enthaltenen 66 Problemfelder
(z.B. Abgeltungsteuer, Betriebsaufspaltung,
Betriebliche Altersversorgung, Funktions-
verlagerung, Pensionszusage, Verlustnutzung,
Vorweggenommene Erbfolge, Zinsschranke)
sind nach einer immer gleichen Systematik
aufgebaut.

Dem Berater werden zunéchst unter ,,A.
Problemanalyse*“ die besonderen Schwie-
rigkeiten der jeweiligen Beratungssituation
aufgezeigt. Im Rahmen von ,,B. Problem-
16sungen® erhalt der Berater sodann Gestal-
tungsvorschlage und taktische Hinweise zu
einzelnen besonders relevanten Fragestel-
lungen des Problemfeldes und deren steuer-
liche und wirtschaftliche Folgen. Mit in der

Problemfelder Problemfelder der steuerlichen Beratung.

strahl Strahl
Ertragsteuern Ertra gsteuern
Problemanalysen
Problemldsungen
Gestaltungen
Stolifyg srorax @

Praxis bewahrten Arbeitshilfen (z.B. Vertrags-
muster, Checklisten und Ubersichten) wird
dem Berater unter ,,C. Know-how* die
praktische Umsetzung seiner Beratungs-
aufgaben und deren Lésung im jeweiligen
Problemfeld erleichtert.

Herausgeber:

Dr. Martin Strahl, Dipl.-Kaufmann,
Steuerberater; Partner der renommierten
Steuerrechtskanzlei Carlé_Korn_Stahl_Strahl
in Koln, Mitherausgeber des Korn Einkom-
mensteuergesetz Kommentar.

Autoren:

Durch zahlreiche Veroffentlichungen zu
ertragsteuerlichen Themen bekannte Autoren
(u.a. Dieter und Thomas Carlé, Dr. Claas
Fuhrmann, Dr. Ulrike Héreth, Klaus Korn,
Prof. Dr. Ursula Ley, Prof. Dr. Hans Ott,
Andreas Schafiitzl, Prof. Dr. Joachim
Schiffers, Rudolf Stahl, Dr. Hans Robert
Weggenmann)

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de
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‘ Strahl
Ertragsteuern
- Problemfelder der steuerlichen Beratung -

| ____ Expl. Loseblattwerk
Handbuch in 1 Ordner,

| zz. ca. 2.100 Seiten. Erstlieferung
inkl. Zugang zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank und CD-ROM
Jahrlich erscheinen

‘ ca. 4 Aktualisierungen/Updates
Preis € 149,-

‘ (Fortsetzungsbezug mind. 1 Jahr)
ISBN 978-3-08-352200-3

__ Anz. Zugang zur Online-Datenbank
‘ Zugang zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank mit Archivfunktion
‘ ISBN 978-3-08-172200-9
Preis mtl. nur € 6,50
‘ (Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)

Name

‘ Firma/Institution

‘ StraBe

PLZ/Ort

‘ Telefon

E-Mail

‘ Datum/Unterschrift WKN 00584

Stand: September 2010. Preisdnderungen und Irrtum vorbehalten.
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Der Corporate Governance Kodex stellt fest:
,Die Mitglieder des Aufsichtsrats nehmen die

fur ihre Aufgaben erforderlichen Aus- und Fort-
bildungsmaBnahmen eigenverantwortlich wahr.“

/,

* (Ziff. 5.4.1. Absatz 4 DCGK)

Die Deutsche Corporate Governance Kommission hat mit der jlingsten
Novellierung ihrer Anregungen im Kodex deutlich gemacht: Fundierte
Erstinformation und kontinuierliche Aktualisierung des Wissens sind
wichtige Herausforderungen fiir aktive und erfolgreiche Aufsichtsrate!

Informationund Sachkunde sind zentrale Grundlagen verantwortlicher Mandats-
ausubung. Sichern Sie sich daher ,Der Aufsichtsrat®, seit sieben Jahren die
Informationsquelle erfolgreicher Mandatstrager in Deutschland. Nutzen Sie
die Fachinformationen renommierter Experten und erfahrener Praktiker und
profitieren Sie vom Vorzugspreis fir Mitglieder der DStV-Verbande.

www.aufsichtsrat.de

Der Aufsichtsrat

EN FUR VERANTWORTUNGSV

OLLE UBERWACHUNG UND BERATUNG VON UNTERNEHMEN

P'.'°f'Dr-DrM AMAAV ERLAGH
Rlchteram 'BG:“:EI René Theisen (geschiftsfilhrend) Verlagsgruppe Handelsblatt

* Prof. Dr A
derich C. | Hartwig Henze,

2 Ausgaben kostenfrei lesen und Vorzugspreis smhefn! Schnell faxen an: 0800/000 29 59

Oder Kupon per Post an: Fachverlag der Verlagsgruppe Handelsblatt GmbH ¢ Kundenservice ¢ Postfach 92 54 ¢ 97092 Wiirzburg

- *Dr. Arno Mahlert « prof, Dr. Rog

D Ja, ich will Der Aufsichtsrat jetzt testen und bestelle 2 [JFirma  [JPrivat
aktuelle Hefte inkl. Online-Archiv kostenfrei frei Haus. Das
Abo endet automatisch. Danach habe ich die Mdglichkeit, | |

Der Aufsichtsrat mit 20% Rabatt zum Jahresvorzugspreis fiir

die Mitglieder der DStV-Verbande von derzeit € 192,- inkl. Name, Vorname Telefon (flr evtl. Rickfragen)

MwSt., zzgl. € 12,- Versand zu beziehen. Sollte ich an diesem | |

Angebot Interesse haben, melde ich mich bei: Fachverlag der Firma (nur bei Firmenanschrift angeben) E-Mail (firr evtl. Riickfragen)

Verlagsgruppe Handelsblatt GmbH, Grafenberger Allee 293, | |

40237 Diisseldorf oder kundenservice@fachverlag.de. Beruf/Funktion/Abteilung Datum

Weitere Infos: | StraBe. Nr. Olch Pin c_ianjl_it einyerstanden, dass mich die Handel§b\att-Gru-ppe
) zukiinftig (ber interessante Produkte per E-Mail/telefonisch

© 08 00/000 16 37 | informiert.

B kundenservice@fachverlag.de PLZ, Ort

¥ www.fachverlag-shop.de PA-ARNK0082

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Aktenzeichen
Fundstelle

BFH
19.11.2009
VR41/08

BFH/NV 2010 S. 562

Inhalt und Bedeutung

31.12.2009 hinzunehmen. Die Aufwendungen fiir die brigen in § 10 Abs. 1 Nr. 3 EStG ge-
nannten Versicherungsbeitrdge berlihrten nicht die Steuerfreiheit des Existenzminimums.
Dies gelte nach Auffassung des BFH auch fiir die zwangsweise zu leistenden Beitrédge zur
Arbeitslosenversicherung; sie dienten nicht der Existenzsicherung, sondern der Erlangung
einer Lohnersatzleistung.

Gegen diese Entscheidung ist unter dem Az. 2 BvR 289/10 eine Verfassungsbeschwerde
anhangig.

3. Grundfreibetrag

In dem Urteil vom 18.11.2009 (X R 34/07) hatte der BFH zusatzlich liber die Verfassungs-
maBigkeit des im Jahr 2005 im Fall der Zusammenveranlagung zu beriicksichtigenden Grund-
freibetrags zu entscheiden.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG darf das Existenzminimum nicht der Einkommensbe-
steuerung unterworfen werden. Dies wird durch den Grundfreibetrag beriicksichtigt. Mess-
groBe hierfir ist das staatlich garantierte Sozialhilfeniveau. Hierzu legt die Bundesregierung
alle zwei Jahre einen Bericht liber das Existenzminimum vor. Das séchliche Existenzminimum
betrégt danach bei Ehegatten im Jahr 2005 12 240 €.

Nach Auffassung des BFH ist diese Berechnung nicht zu beanstanden. Dass der Grundfreibe-
trag flir zusammen zu veranlagende Ehegatten im Jahr 2005 den verfassungsrechtlichen An-
forderungen entspricht, ergebe sich auch daraus, dass der fir Ehegatten im Jahr 2005 gel-
tende Grundfreibetrag von 15 329 € erheblich hoher sei als das von der Bundesregierung er-
mittelte sachliche Existenzminimum.

Auch hiergegen richtet sich die unter dem Az. 2 BvR 288/10 anhangige Verfassungsbe-
schwerde.

- KAM —

Vorsteuerabzug bei unzutreffend ausgewiesenem Steuersatz

1. Bei Ausweis eines liberhohten Steuerbetrags steht dem Leistungsempfénger der darin
enthaltene — gesetzlich geschuldete — Betrag als Vorsteuer zu.

2. Ein Vorsteuerabzug wegen Erh6hung der Bemessungsgrundlage erfordert die nachtrag-
liche Vereinbarung eines Entgelts und die tatsdchliche Zahlung des vereinbarten Entgelts.

Anmerkung: Der BFH hatte Uber die Hohe des Vorsteuerabzugs aus Rechnungen zu ent-
scheiden, in denen der Steuersatz und damit die Umsatzsteuer unzutreffend ausgewiesen
wurden. Bisher war umstritten, ob der volle Vorsteuerabzug zu versagen war, wenn der Rech-
nungsaussteller den Regelsteuersatz (19 %) ausweist, obwohl die gelieferte Ware tatséchlich
nur dem erméaBigten Steuersatz (7 %) unterliegt.

Nach Auffassung des BFH steht dem Leistungsempfanger in solchen Féllen der in dem tber-
héhten Steuerbetrag enthaltene (gesetzlich geschuldete) Betrag als Vorsteuer zu. Dieser be-
trage 7 % des in der Rechnung ausgewiesenen Nettobetrages. Das Finanzgericht habe noch
keine Feststellungen dazu getroffen, ob die Warenlieferungen liberhaupt im Rahmen eines
Leistungsaustauschs erfolgten. Hierzu sei eine Entgeltvereinbarung zwischen den Beteiligten
erforderlich. Dariiber hinaus sei vom Finanzgericht zu klaren, ob die Klagerin die ihr in Rech-
nung gestellten Betrdge auch tatsachlich gezahlt habe. SchlieBlich kénnte die fiir den Vor-
steuerabzug verlangte Leistungsbeschreibung unzureichend sein. In den Rechnungen hatte
der Aussteller den Liefergegenstand nicht bezeichnet, sondern lediglich auf Lieferscheine
aus den einzelnen Jahren verwiesen.

- KAM -
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Veranstaltungskalender 2010-2012

Stbg 9|10J VERANSTALTUNGSKALENDER

=
~

2010

September

15. Stuttgart, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Priifungswesen - Update-Seminar fiir Mitarbeiter 2010

16. Miinchen, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Priifungswesen - Update-Seminar fiir Mitarbeiter 2010

22. Nurnberg, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Priifungswesen - Update-Seminar fiir Mitarbeiter 2010

23. Diisseldorf, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Priifungswesen - Update-Seminar fiir Mitarbeiter 2010

23. Kassel, Steuerberaterverband Hessen e. V., 36. Herbst-
fachveranstaltung

24. Potsdam, Steuerberaterverband Berlin-Brandenburg,
Herbst-Fachtagung

30.9.— Florenz, Bundessteuerberaterkammer, 5. Internationaler

1.10.  deutscher Steuerberaterkongress 2010

Oktober

11.—13. Leipzig, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
33. Deutscher Steuerberatertag 2010

20. Berlin, Bundesverband der Freien Berufe,
Mitgliederversammlung
27. Hannover, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,

Seminar Priifungswesen Il 2010

28. Diisseldorf, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

28.-29. Berlin, Hauptverband der landwirtschaftlichen Buch-
stellen und Sachversténdigen e. V., 61. Steuerfachtagung

November

3. Berlin, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

4. Miinchen, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

10.—11. Gottingen, Hauptverband der landwirtschaftlichen
Buchstellen und Sachversténdigen e. V., 56. Sach-
verstdndigen- und Berater-Fachtagung

18. Frankfurt/Main, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen I 2010

24. Stuttgart, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

25. Ko6ln, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

Dezember

2. Hamburg, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
Seminar Priifungswesen Il 2010

2011

Februar

15. Miinchen, Landesverband der steuerberatenden
und wirtschaftsprifenden Berufe in Bayern e. V.,
Steuerforum Nr. 241

25.-26. Hamburg, Steuerberaterverband Hamburg e. V.,
Steuerforum Nr. 242

28. Bremen, Steuerberaterverband im Lande Bremene. V.,
Steuerforum Nr. 243

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

Marz

1.—2.  Oldenburg, Steuerberaterverband Niedersachsen/

Sachsen-Anhalt e. V., Steuerforum Nr. 244

8.—9.  Hannover, Steuerberaterverband Niedersachsen/
Sachsen-Anhalt e. V., Steuerforum Nr. 245

11. Bad Homburg, Steuerberaterverband Hessen e. V.,
Steuerforum Nr. 246

15. Nirnberg, Landesverband der steuerberatenden
und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e. V.,
Steuerforum Nr. 247

17.—18. Neumiinster, Steuerberaterverband Schleswig-
Holstein e. V., Steuerforum Nr. 248

22. Freiburg, Landesverband der steuerberatenden und
wirtschaftspriifenden Berufe Baden-Wiirttemberg e. V.,
Steuerforum Nr. 249

29. Sindelfingen, Landesverband der steuerberatenden und
wirtschaftspriifenden Berufe Baden-Wiirttemberg e. V.,
Steuerforum Nr. 250

Mai

16.—17. Miinchen, Bundessteuerberaterkammer, Deutscher
Steuerberaterkongress 2011

26.—27. Wilhelmshaven, Steuerberaterverband Niedersach-
sen/
Sachsen-Anhalt e.V., Landesverbandstagung

Juni

17. Trier, Mitgliederversammlung DStV,/DSt[*)

21. Erfurt, Steuerberaterverband Thiiringen e. V.,
Verbandstag und Mitgliederversammlung

September

27.—29. Celle, Steuerberaterverband Niedersachsen/
Sachsen-Anhalt e. V., 50. Steuerfachtagung

29. Kassel, Steuerberaterverband Hessen e. V.,
37. Herbstfachveranstaltung

Oktober

17.—19. Diisseldorf, Deutsches Steuerberaterinstitut e. V.,
34. Deutscher Steuerberatertag 2011%)

2012

Mai

24.-25. Osnabriick, Steuerberaterverband Niedersachsen/
Sachsen-Anhalt e. V., Landesverbandstagung

*) Anderungen und Ergénzungen des Veranstaltungskalenders aus
Stbg Nr. 8/10.

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien



Stotax Portal
STOTAax

StollfuB Medien

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

IHRE VERBINDUNG ZUM STEUERRECHT

Prufungssicher. Umfassend. Amtlich.
Mit dem AfA-Lexikon optimal abschreiben!

¢ |deale Kombination aus
amtlichen Texten und
Expertenwissen

* Lasst als Standardwerk
zum Abschreibungsrecht
keine Frage offen

* Erstklassiges Instrument
fir lhre optimale Steuer-
gestaltung

Praxisbezogen und umfassend

Von der Anschaffung eines Wirtschafts-
guts bis zu dessen Abgang aus dem Unter-
nehmen stellen sich lhnen als Praktiker
stets die gleichen Fragen: Wie kann dieses
Wirtschaftsgut optimal abgeschrieben
werden? Konnen Sonderabschreibungen
in Anspruch genommen werden?

Was muss auf Grund der jiingsten Gesetzes-
anderungen beachtet werden?

Auf diese und andere Fragen aus der tag-
lichen Praxis gibt Ihnen das AfA-Lexikon
die passenden Antworten.

Ideale Kombination

Die bewahrte Kombination aus den amt-
lichen AfA-Tabellen und dem umfassenden
Praxisteil sorgt dafiir, dass Sie stets den

Uberblick behalten. Der Praxisteil ist

Ao AfA-Lexikon
ABC der Abschreibung
AfA-Tabellen
Stolfu srorax ©

speziell auf Ihre Bedrfnisse zugeschnit-
ten und bietet Ihnen u.a. das ABC der
Abschreibungen, die Praxisfélle und die
gestaltende AfA-Beratung. Mit Hilfe der
vom Bundesfinanzministerium heraus-
gegebenen amtlichen AfA-Tabellen finden
Sie schnell und unkompliziert den
richtigen AfA-Satz furr das betreffende
Wirtschaftsgut.

Auch Online und auf CD-ROM

Die elektronische Version enthalt neben
dem kompletten Text des Werks weitere
nltzliche Arbeitshilfen wie z.B. ein AfA-
Berechnungsprogramm und eine alpha-
betische Schnelllibersicht mit sémtlichen
in den amtlichen AfA-Tabellen enthaltenen
Wirtschaftsgltern.

. Ihre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de

BESTELLEN Sie jetzt bei Ihrer Buchhandlung oder bei StollfuB Medien
Fax: (0228) 72 49 11 81 | Kundenservice Tel.: (0228) 72 40
E-Mail: bestellung@stollfuss.de | Versandkostenfrei im Internet unter www.stollfuss.de

Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware innerhalb von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an
Ihren Lieferanten (Verlagsauslieferung, Buchhéndler) zurlickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und Gefahr der
Riicksendung trégt der Lieferant. Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, Dechenstr. 7, 53115 Bonn.

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien

I!!I \ als Online-Version erhiltlich
’__.__| www.stollfuss.de

S
Fax-Bestellung: (0228) 72 49 11 81
E-Mail: bestellung@stollfuss.de

AfA-Lexikon
ABC der Abschreibung - AfA-Tabellen

‘ __ Anz. Loseblattwerk
Handbuch in 2 Ordnern

‘ zz. ca. 2.600 Seiten
Erstlieferung inkl. Zugang zur laufend

‘ aktualisierten Online-Datenbank
und CD-ROM

‘ Jahrlich erscheinen
ca. 4 Aktualisierungen/Updates

\ ISBN 978-3-08-254300-9
Preis € 58,-

| (Fortsetzungsbezug mind. 1 Jahr)
Netzwerklizenz auf Anfrage

__ Expl. Zugang zur Online-Datenbank
‘ Zugang zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank mit Archivfunktion
‘ ISBN 978-3-08-174300-4
Preis mtl. nur € 4,-
‘ (Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)

Name

Firma/Institution

StraBe

PLZ/Ort

‘ Telefon

‘ E-Mail

| Datum/Unterschrift WKN 00649

Stand: August 2010. Preisanderungen und Irrtum vorbehalten.
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Gericht

Datum

Aktenzeichen Inhalt und Bedeutung

Fundstelle

BFH Kundenstamm und Know-how als Geschaftswert, als selbstandig
26.11.2009 Ubertragbares immaterielles Wirtschaftsgut oder als personliche
IR 40/07 Eigenschaft des Unternehmers?

BFH/NV 2010 S.721 1. Der Geschéftswert ist Ausdruck der Gewinnchancen eines Unternehmens, soweit diese
nicht auf einzelnen Wirtschaftsgiitern oder der Person des Unternehmers beruhen, son-
dern auf dem Betrieb eines lebenden Unternehmens. Eine Bindung von Kunden an die
Person des Unternehmers statt an das Unternehmen kommt auch bei Handelsunterneh-
men in Betracht, wenn Gberwiegend der Unternehmer nach auBen in Erscheinung tritt und
die Mitarbeiter, die Betriebsorganisation oder die Lage des Betriebes fiir den Erfolg unbe-
deutend sind.

2. Werden ,Kundenstamm und Know-how im Hinblick auf die Lieferanten“ vom Einzelunter-
nehmen an eine neu gegriindete, die Geschéfte fortfiihrende GmbH verpachtet, so kann
dies steuerlich anzuerkennen sein, wenn es sich beim Kundenstamm und Know-how nicht
um den Geschaftswert handelt, sondern um ein oder mehrere immaterielle Wirtschafts-
glter des Einzelunternehmens, die selbstandig ibertragen werden kénnen.

NEUE STEUERRECHTSPRECHUNG

Anmerkung: Ein Einzelunternehmer betrieb einen GroBhandel mit Landprodukten. Er ver-
auBerte das vornehmlich aus der Biiroeinrichtung, einem Lkw, einem Anhéanger sowie einem
Pkw bestehende Anlagevermdgen und den Warenbestand an eine von ihm gegriindete GmbH,
deren alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer er wurde, die das Unternehmen fort-
fuhrte. Eine Betriebsaufgabe wurde nicht erklart. Die ,Nutzung des Kundenstamms und ...
das Know-how im Hinblick auf die Lieferanten® des Einzelunternehmens wurden der GmbH
entgeltlich tberlassen.

Das FA vertrat die Auffassung, das Einzelunternehmen sei aufgegeben worden und in den
Aufgabegewinn sei ein Firmenwert einzubeziehen, der sich aus dem Wissen um die Ge-
schaftschancen, dem Kundenstamm, Lieferantenbeziehungen und den Erfahrungen des Ein-
zelunternehmers zusammensetze. Das FG folgte dem FA. Der origindre Firmenwert habe
nicht von den auf die GmbH Ubertragenen Wirtschaftsgilitern getrennt werden kdnnen, da
das Einzelunternehmen als GmbH mit dem Klager als Gesellschafter-Geschéftsfihrer fort-
geflihrt worden sei.

Der BFH hob die Entscheidung des FG auf und verwies die Sache zur weiteren Sachaufklarung
und Entscheidung an das FG zuriick. Auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts stand
aus Sicht des BFH nicht fest, ob es sich beim Kundenstamm und den Lieferantenbeziehungen
um den Geschaftswert des Einzelunternehmens (dann Entnahme aus dem Einzelunterneh-
men und verdeckte Einlage), selbstéandige verauBerbare immaterielle Wirtschaftsgiiter (dann
Verpachtung anzuerkennen) oder lediglich um persénliche Eigenschaften des Einzelunter-
nehmers (dann weder Einlage noch Verpachtung) handelte.

Dabei gibt der BFH zu Bedenken, dass auch personenbezogene Gewerbebetriebe wie Friseur-
betriebe oder Apotheken einen Geschéaftswert aufweisen kénnen (BFH vom 2.2.1972,
IR96/70, BStBI Il 1972 S.381; vom 27.3.1996, | R 60/95, BStBI Il 1996 S. 576). Soweit
die Gewinne des Einzelunternehmens aber von der Person des Unternehmers abhingen und
nicht von Eigenschaften des Unternehmens wie seinem Ruf, dem Kundenkreis oder seiner
Organisation, fehle es an einem (unternehmensbezogenen) Geschaftswert. Eine Bindung des
Geschafts an den Unternehmer komme auch bei Handelsunternehmen in Betracht. Daneben
habe das FG zu priifen, ob der Kundenstamm und die Lieferantenbeziehungen selbsténdige
immaterielle Wirtschaftsglter darstellten, tiber die selbsténdig verfiigt werden konnte.

» Der BFH betont in seiner Entscheidung, dass nicht nur bei freiberuflichen Praxen, sondern
° auch bei stark von einer Unternehmerpersonlichkeit gepragten Gewerbebetrieben der Fir-
> menwert und der Kundenstamm an der Person des Unternehmers und nicht an dem Unter-
0 nehmen ,hangen“ kénnen.

P — KAM -
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Gericht
Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

BFH

3.12.2009
VIR4/08
BStBI'112010 S. 698

BFH

3.12.2009

VIR 58/07

BStBI 112010 S. 531

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

MAGAZIN IIEGE

Inhalt und Bedeutung

Umrechnung von Arbeitslohn in fremder Wahrung

1. Einkilnfte in einer gangigen, frei konvertiblen und im Inland handelbaren ausléndischen
Wahrung sind als Einnahmen in Geld zu besteuern. Sie stellen aus sich heraus einen
Wert dar, der durch Umrechnung in Euro zu bestimmen ist.

2. UmrechnungsmaBstab ist — soweit vorhanden — der auf den Umrechnungszeitpunkt be-
zogene Euro-Referenzkurs der Européischen Zentralbank.

3. Lohnzahlungen sind bei Zufluss des Arbeitslohns anhand der von der Européischen Zen-
tralbank verdffentlichten monatlichen Durchschnittsreferenzkurse umzurechnen.

Anmerkung: Zu entscheiden war, mit welchem Wechselkurs ein in fremder Wahrung ver-
einnahmter Arbeitslohn in Euro umzurechnen ist. Die zusammenveranlagten Ehegatten
waren im Streitjahr 2002 als Arbeitnehmer in der Schweiz beschéftigt und bezogen daraus
Bruttoarbeitslohne in Schweizer Franken. Die Gehalter wurden jeweils zum 25. oder 26. eines
Monats auf ein Girokonto in der Schweiz liberwiesen. Zu jedem dieser Zeitpunkte hob der
Steuerpflichtige bei einem Automaten der Bank 50 € ab. Aus den auf den Auszahlungsbele-
gen angegebenen Umrechnungskursen bildete er einen Durchschnittskurs. Mit diesem soll-
ten die gesamten Jahresbruttoeinkiinfte umgerechnet werden. Das Finanzamt verwendet hin-
gegen den Jahresdurchschnitt der Euro-Referenzkurse.

Der BFH geht davon aus, dass Einnahmen in fremder Wahrung bei ihrem Zufluss durch Um-
rechnung in Euro zu bestimmen sind (BFH vom 27.10.2004, VI R 29/02, BStBI Il 2005
S. 135). UmrechnungsmaBstab ist der Euro-Referenzkurs der Europdischen Zentralbank
— EZB (bis zum 31. 12. 2008: der an der Frankfurter Devisenbdérse amtlich festgestellte Devi-
senkurs). Nur der Euro-Referenzkurs der EZB erlaubt eine generelle und damit gleichheits-
gerechte Bewertung einer fremden Wahrung. Diese Kurse sind im Internet abrufbar
(www.bundesbank.de). Hingegen wiirde der von den Steuerpflichtigen verwendete Ansatz
zu einem VerstoB gegen die GleichméaBigkeit der Besteuerung fiihren. Beim tatsachlichen
Umtausch kénnen die Wechselkurse einer Auslandswéahrung je nach Land, Kreditinstitut,
Wechselstube oder Zahlungsmethode mehr oder weniger deutlich von den Referenzkursen
der EZB abweichen. Die jeweils erzielbaren Preise fiir den An- oder Verkauf einer Wahrung
seien deswegen fir steuerliche Zwecke ungeeignet.

Sind deshalb der Umrechnung die Referenzkurse der EZB zu Grunde zu legen, so ist dabei
jedoch nicht der gesamte Jahresarbeitslohn nach dem Jahresdurchschnitt der Euro-Referenz-
kurse des Streitjahres umzurechnen. Die Einnahmen aus nichtselbstédndiger Arbeit sind viel-
mehr — im Hinblick auf § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG — im Zeitpunkt des Zuflusses in Euro zu
bestimmen. Die Steuerpflichtigen erhielten ihre Gehalter jeweils zum 25. oder 26. eines Mo-
nats. DemgemaB seien die im jeweiligen Monat zugeflossenen Gehélter anhand der von der
EZB verdffentlichten monatlichen Durchschnittsreferenzkurse fiir den Euro umzurech-
nen; diese entsprechen den vom BMF monatlich festgesetzten und im BStBI | veroffentlichten
Umsatzsteuer-Umrechnungskursen.

- KAM -

Grobes Verschulden des steuerlichen Beraters bei unterlassenen Fragen
zu auBergewohnlichen Belastungen

1. Einem Steuerberater kann ein grobes Verschulden am nachtraglichen Bekanntwerden von
Zahnbehandlungskosten zur Last fallen, wenn er es unterldsst, seinen Mandanten nach
solchen Aufwendungen zu fragen.

2. Die Verpflichtung nachzufragen entfallt auch nicht dadurch, dass ein Dritter Angaben und
Unterlagen fiir den Steuerpflichtigen beibringt.

Anmerkung: Streitig ist, ob einem Steuerberater ein grobes Verschulden am nachtréglichen
Bekanntwerden von Zahnbehandlungskosten als auBergewdhnliche Belastung zur Last féllt,

Fortsetzung auf Seite M 17
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Neue Fortbildungs DVD aus der Reihe ,Schwerpunktthemen”

Mandantensicherung durch

Krisenberatung

Die globale Wirtschafts- und Finanzkrise hinterlasst ihre Spuren nicht nur bei Grofsun-
ternehmen. Etwa die Halfte der kleinen und mittelgrofien Unternehmen in Deutschland
weist strukturelle Defizite auf. Wird hier nicht rechtzeitig gegengesteuert, schlagt dieses
Strukturdefizit auf die Ertragskraft und, besonders kritisch, auf die Liquiditatssituation
durch. Die Krise steht vor der Tur. Ist die Unternehmenskrise erst einmal da, zeigt die
Erfahrung, dass einer der ersten Schritte zur Sanierung der Wechsel des steuerlichen
Beraters ist. Lassen Sie es nicht so weit kommen!

Erkennen Sie mit diesem TeleTax-Fortbildungsprogramm die Defizite Ihrer Mandanten
rechtzeitig und entwickeln Sie gemeinsam mit Ihren Mandanten GegenmafRnahmen.

Als Steuerberater konnen Sie mit diesem Fortbildungsprogrammm noch friher eine mog-
liche Krise ihrer Mandanten erkennen, sie darauf hinweisen und aktive Unterstitzung
leisten, die Krise zu meistern. Sie erhalten hilfreiche Informationen flr eine optimale Be-
ratung bei notwendigen Konsolidierungsmaflinahmen.

Aus dem Inhalt:

m Allgemeines
- Der Mittelstand in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten
- Griindungen und Insolvenzen in
Deutschland
- Bedeutung der Strategie als
Erfolgsfaktor
- Bedeutung von Finanzierungsquellen
® Der Unternehmer in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten
- Der Unternehmer als Erfolgs- und
Krisenpotenzial
- Anforderungen an das Management
in der Krise
- Die 9 Kriterien fUr eine erfolgreiche
Flhrung
- Eignung von Managertypen in der
Krise
- Fehlverhalten von Managern in
der Krise
m Risiken und Krisen
- Phasen der Krise
- Gefahrliche Risikofallen
- Krisen- und Insolvenzursachen
- Kennzahlen als Krisenindikatoren
- Krisensymptome im Zeitverlauf
- Risikobereiche: Grundtypen von
Unternehmensrisiken

- Betriebliche Krisenursachen
- Die 5 typischen Unternehmens-
krisenfelder
® Rahmenbedingungen einer
Sanierung
- Die b Erfolgsfaktoren der Sanierung
- Sanierungsfahigkeit und -wirdigkeit
- Sanierungschancen
- Sanierungsmatrix
- Das Thema ,, Zeit” in der Sanierung
- StorgroRRen in der Sanierung
- Verhangnisvolle Sinden in der
Sanierung
- 10 Lésungsansatze flr Mikrobetriebe
m Die Bank
- Typisches Bankverhalten erkennen
und gegensteuern
- Rating
- Die Rolle der Bank
- Intensivbetreuung durch die Bank
- Zuldssige MalRnahmen der Bank
® Umsetzung einer Konsolidierung/
Sanierung
- Zieldefinitionen
- Hinweise zu MaBRnahmenplanen
- Sofortmalinahmen, mittel- und lang-
fristige Malinahmen
- Externe Beratung

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

Fortbildung fir
die steuerrechtliche
Praxis
Bestellmoglichkeiten

B Bestellung per Lieferservice

Der Lieferservice umfasst:

M Ca. 5 DVDs im Jahr, alle aktuellen DVDs
statt 95,- Euro* zum Vorzugspreis von
65,- Euro* pro DVD

B Rickgabemdglichkeit innerhalb von
14 Tagen

B Keine monatliche Grundgebihr

| Keine Kindigungsfrist

B Bereitstellung aller abonnierten Themen
Uber das Internet

Ich mochte, dass TeleTax mir diese DVD
und kinftig alle ,, Schwerpunktthemen”
per Lieferservice zum Vorzugspreis

von 65,- Euro* pro DVD zusendet.

Art.-Nr. 37405 + 37391 + PW

bitte
ankreuzen

N Einzelbestellung

Fortbildungs DVD zu je 95,- Euro*.

Art.-Nr. 37390

Anzahl

*alle Preise zzgl. USt und Versandkosten
(-pauschale).

Es gelten die Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der TeleTax GmbH, die Sie
unter www.teletax.de einsehen kénnen.

Das Angebot gilt fir alle nach § 3 StBerG
zur unbeschréankten Hilfeleistung in Steuer-
sachen befugten Berufsgruppen und deren-
Mitarbeiter.

Faxbestellung: 030 23459607

Weitere Informationen und Bestellmdglichkeiten: www.teletax.de oder iber die Bestellhotline: 0800 3283823

Name, Vorname

DStV-Mitgliedsverband / DATEV-Beraternummer

StralRe Ansprechpartner
PLZ/Ort Telefon
Datum Unterschrift

TeleTax, ein Gemeinschaftsunternehmen der Steuerberaterverbande und DATEV
TeleTax GmbH - LittenstraRe 10 - 10179 Berlin - Telefon 030 24638656 - Telefax 030 23459607 - E-Mail info@teletax.de - www.teletax.de
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BFH

10.12. 2009
XIR39/08

BStBI'1 2010 S. 321

Inhalt und Bedeutung

wenn er es unterldsst, seinen Mandanten nach solchen Aufwendungen zu fragen. Mit Schrei-
ben vom 3. 1. 2003 beantragte die Kldgerin die Anderung der bestandskraftigen Steuerfest-
setzungen fir die Streitjahre 1998-2000 nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO. Sie teilte dem FA
mit, dass ihr in den Streitjahren hohe auBergewohnliche Belastungen erwachsen seien. Dabei
habe es sich um Aufwendungen fiir medizinisch notwendige ZahnerhaltungsmaBnahmen ge-
handelt.

Das FA lehnte eine Anderung der Bescheide mit der Begriindung ab, die Klagerin bzw. ihren
steuerlichen Berater treffe ein grobes Verschulden am nachtrdglichen Bekanntwerden der
neuen Tatsache. Das FG Miinchen wies mit Urteil vom 29.11.2006 (1 K 1078/05, EFG
2007 S. 645) die Klage ab.

Der BFH erklért die Revision fiir unbegriindet. Das FG habe zu Recht entschieden, dass die
bestandskraftigen ESt-Bescheide nicht nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO zu Gunsten der
Klagerin gedndert werden kénnten. Sie treffe ein grobes Verschulden daran, dass die Tatsa-
chen nachtréaglich bekannt geworden seien. Nach st. Rspr. des BFH habe der Steuerpflichtige
auch ein Verschulden seines steuerlichen Beraters bei der Anfertigung der Steuererkldrung
zu vertreten. Die Zurechnung des Verschuldens des steuerlichen Beraters bei der Anfertigung
der Steuererklarung ergabe sich aus der Verantwortung des Steuerpflichtigen fiir die Richtig-
keit seiner Angaben in der Steuererklarung (§ 150 Abs. 2 Satz 1 AO). Dieser Verantwortung
konne er sich nicht dadurch entziehen, dass er die Ausarbeitung der Steuererkldrung seinem
steuerlichen Berater tbertrage. Ob ein Beteiligter grob fahrlassig gehandelt habe, sei im We-
sentlichen Tatfrage. Die hierzu getroffenen Feststellungen des FG dirften — abgesehen von
zuldssigen und begriindeten Verfahrensriigen — nur daraufhin Uberprift werden, ob der
Rechtsbegriff der groben Fahrldssigkeit und die aus ihm abzuleitenden Sorgfaltspflichten
richtig erkannt worden seien und ob die Wiirdigung der Umsténde hinsichtlich des individuel-
len Verschuldens den Denkgesetzen und allgemeinen Erfahrungsséatzen entspreche.

Von Angehorigen der steuerberatenden Berufe miisse verlangt werden, dass sie den Inhalt
der Merkblatter kennen und die tblichen Vordrucke beherrschen wiirden. Der steuerliche
Berater habe gerade bei einem steuerlichen Laien wie der Kldgerin nicht ohne Nachfrage
davon ausgehen diirfen, dass auf Grund der bestehenden Krankenversicherung und der
hohen zumutbaren Belastung der Klagerin keine steuerlich relevanten Krankheitskosten vor-
lagen. Vielmehr hatte er die von ihm beratene Steuerpflichtige im Bereich der auBergew6hn-
lichen Belastungen nach Aufwendungen fragen missen, die steuerlich zu berticksichtigen
gewesen waren. Denn ein Steuerberater habe seinen Mandanten, von dessen Belehrungsbe-
diirftigkeit er grundsatzlich auszugehen habe, umfassend zu beraten. Im Rahmen dieser Ver-
pflichtung habe er den fiir die Abgabe einer vollstandigen Steuererklarung maBgebenden
Sachverhalt zu ermitteln. Er diirfe sich insbesondere nicht wie im Streitfall darauf verlassen,
dass die steuerlich relevanten Angaben und Unterlagen durch Dritte derart aufbereitet wiir-
den, dass Nachfragen beim Steuerpflichtigen selbst entbehrlich wiirden.

Der BFH stellt klar, dass der steuerliche Berater auch bei von Dritten erhaltenen Unterlagen
und Angaben nachfragen muss, wenn hierzu Anlass besteht und es keine Entlastungsmog-
lichkeit fiir den steuerlichen Berater gibt.

— KAM -

EuGH-Vorlage: Anwendungsbereich der ,Sonderregelung fiir Reisebiiros*

Dem EuGH wird folgende Frage zur Auslegung der Richtlinie 77/388 /EWG vorgelegt: Gilt die
»~Sonderregelung fiir Reisebiiros“ in Art. 26 der Richtlinie 77/388 /EWG auch fir den isolier-
ten Verkauf von Opernkarten durch ein Reisebiiro ohne zusatzlich erbrachte Leistungen?

Anmerkung: Die Klagerin betreibt ein Reisebliro. Sie erwarb von der Séchsischen Staatsoper
Dresden (Semperoper) Eintrittskarten und verauBerte diese an Endabnehmer ohne zusatzlich

Fortsetzung auf Seite M 20
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Mit aktuellen Richtlinien und
neuen Hinweisen 2009!

Gewerbesteuer
Handausgabe 2009

AR

i Mit integrierter Online-Nutzung
Z www.stollfuss.de

sToTax

* Gesetzestexte, Durchfiihrungsverordnung,
aktuelle Richtlinien, neue Hinweise,
Verwaltungsverlautbarungen sowie Rechtsprechung

* mit zuséatzlichen Hinweisen auf geplantes Recht
(z.B. JStG 2010)

¢ inklusive kostenloser Online-Nutzung (auch der Vorauflagen)

' lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de

BESTELLEN Sie jetzt bei Irer Buchhandlung oder bei StollfuB Medien
Fax: (0228) 72 49 11 81 | Kundenservice Tel.: (0228) 72 40

E-Mail: frei im Internet unter www.stollfuss.de

lifuss.de | Ver

Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware innerhalb von 2 Wochen
nach Lieferung ohne Begriindung an Ihren Lieferanten (Verlagsauslieferung, Buchhéndler)
zuriickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und Gefahr der Riicksen-
dung trégt der Lieferant. Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, DechenstraBe 7, 53115 Bonn.

Fax-Bestellung: (0228) 72 49 11 81 » E-Mail: bestellung@stollfuss.de

Gewerbesteuer Handausgabe 2009

Expl. Handausgabe
Handausgabe, inkl. Zugang zur Online-Datenbank,
gebunden, ca. 360 Seiten.
ISBN 978-3-08-362699-2
Preis ca. € 29,-

in Vorbereitung fir Juli 2010

Anz. Zugang zur Online-Datenbank
Zugang zur laufend aktualisierten Online-Datenbank
ISBN 978-3-08-182600-4
Preis mtl. nur € 1,-
(Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)

Name

Firma/Institution

StraBe

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Stand: Juni 2010. Preisanderungen und Irrtum vorbehalten.

Datum/Unterschrift 00650

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

BUCHERSCHAU

Die Besteuerung der
Personengesellschaften

Von Prof. Dr. Ulrich Niehus und Helmuth Wilke, Schéffer-
Poeschel-Verlag, 5. vollstandig liberarbeitete Aufl. 2010,
XVI, 360 Seiten, 14 Abbildungen, kartoniert, 39,95 €,
ISBN 978-3-7910-2960-3

Neu in der 5. Auflage u.a.: JStG
2009, Blrgerentlastungsgesetz
Krankenversicherung und Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz
(Rechtsstand: 28.2.2010)

Ulrich Niehus/Helmuth Wilke

Die Besteuerung
der Personen-
gesellschaften

Kompakt und Ubersichtlich stellen
die Autoren die Besteuerung von
Personengesellschaften und Misch-
rechtsformen dar — angefangen bei
den zivilrechtlichen Grundlagen
und der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern, tiber den Ge-
sellschafterwechsel und die Beschrénkung des Verlustaus-
gleichs, bis hin zur Betriebsaufspaltung und der Besteue-
rung der GmbH & Co. KG. Pragnante Fallbeispiele und zu-
sammenfassende Schaubilder vermitteln einen fundierten
Uberblick iiber den gesamten Stoff. In der 5. Auflage an
die aktuelle Rechtslage angepasst.

Praxis Ratgeber

Die Personengesellschaft im Steuerrecht

Von Prof. Reimar Zimmermann, Prof. Jiirgen Hottmann, Sa-
brina Kiebele, Prof. Jiirgen Schaeberle und Prof. Dieter V6l-
kel, Erich Fleischer Verlag, 10. Aufl. 2009, 1677 Seiten,
gebunden, 112,00 €, ISBN 978-3-8168-4090-9

Das Standardwerk liegt in der
10. Auflage vor. Ausfihrlich darge-
stellt werden insbesondere die
unterschiedlichen Steuerarten ESt,
GewSt und USt sowie die Bereiche
ErbSt/Schenkungsteuer und GrESt.
Durch die Gliederung nach Themen-
bereichen (z. B. Griindung, laufende
Besteuerung, Betriebsaufspaltung,
Umwandlung etc.) erhélt der Leser
eine jeweils zusammenhéngende
Darstellung der steuerrechtlichen
Problematik. Der Band présentiert sich auf aktuellem
Rechtsstand. Die Anderungen durch das UntStRefG
2008, JStG 2009 sowie das ErbStRefG sind beriicksich-
tigt. Mehr als 800 Beispiele unterstiitzen die anschauli-
chen Ausfiihrungen zu diesem komplexen Bereich.

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Internationales Steuerrecht
Grundlagen fiir Studium und Steuerberaterpriifung
(Lehrbuch)

Von Prof. Dr. Gernot Bréhler, Gabler Verlag, 6. vollst. Uiber-
arb. Aufl. 2010, XXX, 581 Seiten, 151 Abbildungen, Bro-
schur, 37,95 €, ISBN 978-3-8349-2194-9

Dieses fundierte Lehrbuch fiihrt
versténdlich und umfassend in die
komplizierte Materie des Interna-
tionalen Steuerrechts ein und ist
auch ideal fir die Vorbereitung auf
die Steuerberaterpriifung geeignet.
Der Autor bericksichtigt in kom-
pakter Form alle relevanten Pro-
blemkreise:

e Grundzilige des Internationalen
Steuerrechts

e Funktionsweise von Doppelbesteuerungsabkommen

e steuerliche Behandlung von Direktinvestitionen

e internationale Steuerplanung mit Holdinggesellschaf-
ten

e Verrechnungspreise im internationalen Steuerrecht

e AuBensteuergesetz

e Diskussion der wichtigsten EuGH-Urteile

Das Werk wendet sich an Studenten und Dozenten der
Wirtschaftswissenschaften, insbesondere mit Schwer-
punkt Steuerlehre, Steuerberater und Wirtschaftspriifer
und Praktiker im Internationalen Steuerrecht.

Internationale Rechnungslegung - IFRS

Kommentar

Von Michael Buschhiiter und Dr. Andreas Striegel (Hrsg.),
Gabler Verlag, 2010, ca. 1200 Seiten, gebunden, ca.
149,95 €, ISBN 978-3-8349-1989-2

In Deutschland sind alle kapi-
talmarktorientierten Unternehmen
zur Aufstellung von IFRS-Abschlis-
sen verpflichtet. Zahlreiche weitere
Unternehmen  stellen  IFRS-Ab-
schllsse auf freiwilliger Basis auf.
Unternehmen und deren Berater
missen daher die IFRS sicher be-
herrschen. Dieser Kommentar ist
ein wichtiger Ratgeber in allen Fra-
gen der Praxis.

Kommentar

Internationale
Rechnungslegung

IFRS

Herausgeber und Autoren haben ein Werk erstellt, wel-
ches die Internationalen Rechnungslegungsstandards
kompakt und I6sungsorientiert darstellt. Fundiert und mit
vielen Praxishinweisen und Anwendungsbeispielen bietet
der Kommentar alle Informationen zur rechtssicheren An-
wendung der IFRS.

Das Werk wendet sich an Steuerberater, Wirtschaftspriifer,
Rechts- und Steuerabteilungen, Banken, Unternehmen.

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien
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Das ist lhre Leistung wert.

StBGebV und RVG mit Erlauterungen,
Gebuhrenrechner, Online-Nutzung

Goez

In Kooperation mit dem
Deutschen Steuerberaterinstitut e.V.
Steuerberater-
gebiihrenverordnung
Printausgabe

inkl. Zugang zur
Online-Datenbank,

7. Auflage 2010, kartoniert,
Ringheftung, 258 Seiten.
Preis € 24,80

ISBN 978-3-08-371008-0

DEUTSCHES STEUERBERATERINSTITUT E.V. Goez

Steuerberater-
gebiihrenverordnung

; Mit integrierter Online-Nutzung
Z www.stollfuss.de

Diverse - teilweise gravierende - Anderungen in der
StBGebV und im RVG sind seit der letzten Auflage
durch den Gesetzgeber erfolgt. Zu erwahnen ist ins-
besondere das 8. StBerGAndG bei der StBGebV sowie
das FGG-Reformgesetz und das Rechtsdienstleistungs-
gesetz beim RVG.

Ein ausfuhrlicher Einfihrungsteil gibt einen anschau-
lichen Uberblick tiber die Systematik, den Inhalt und
die Anwendungsbereiche der Gebihrenordnungen.
Abgerundet wird die Ausgabe durch einen Katalog zu
den vereinbaren Tatigkeiten und deren Abrechnung,
eine Zusammenstellung zu Streitwerten im FG-Prozess
sowie eine Ubersicht iber die Gebiihrentatbesténde
und die Gebilihrentabellen der Steuerberatergebihren-
verordnung. Mit der Online-Nutzung haben Sie Zugriff
auf den Volltext und weitere Arbeitshilfen, wie beispiels-
weise ein Programm zur Berechnung der Beratungs-
geblhren.

sTotax

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de

BESTELLEN Sie jetzt vei Ihrer Buchhandiung oder bei StollfuB Medien
Fax: (0228) 72 49 11 81 | Kundenservice Tel.: (0228) 72 40

E-Mail: bestellung@stolifuss.de | Versandkostenfrei im Internet unter
www.stollfuss.de

Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware inner-
halb von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an Ihren Lieferanten (Verlags-
auslieferung, Buchhandler) zuriickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung
genligt. Kosten und Gefahr der Riicksendung tragt der Lieferant.

Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, DechenstraBe 7, 53115 Bonn.

Stand: September 2010. Preisdnderungen und Irrtum vorbehalten.

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Inhalt und Bedeutung

erbrachte Reiseleistungen. Streitig ist, ob diese Kartenverkaufe der sog. Margenbesteuerung
nach § 25 UStG unterliegen. Diese gilt fiir ,Reiseleistungen®, die ein Unternehmer gegeniiber
Endabnehmern erbringt, soweit der Unternehmer dabei gegeniiber dem Leistungsempfanger
im eigenen Namen auftritt und Reisevorleistungen in Anspruch nimmt. Umsatzsteuerrecht-
liche Bemessungsgrundlage der Reiseleistung eines Reisebiiros ist dann lediglich die Marge
aus der Leistung. Dies ist die Differenz zwischen dem Betrag, den der Kunde fiir die empfan-
gene Reiseleistung aufwendet (abzliglich der Umsatzsteuer), und dem Betrag, den das Reise-
biro fir die Reisevorleistung aufwendet.

§ 25 UStG beruht auf Art. 26 der Mehrwertsteuer-Richtlinie 77/388 /EWG, so dass dieser
richtlinienkonform auszulegen ist. Nach ihrem Wortlaut gilt die Richtlinie nicht nur fiir ,,Reise-
leistungen®, sondern fiir ,Umséatze der Reisebiiros“. Nach der Rspr. des EuGH sind diese auch
dann gegeben, wenn Reisebiiros nicht die Beférderung des Reisenden Gibernehmen, sondern
sich darauf beschranken, dem Reisenden eine Ferienwohnung zur Verfligung stellen.

Der BFH halt es fiir zweifelhaft, ob diese zur Vermietung einer Ferienwohnung als einer typi-
schen Reiseleistung ergangene Rechtsprechung gleichermaBen fiir den isolierten Verkauf
von Opernkarten gilt. Die Klarung der Zweifel, wie der Anwendungsbereich des Art. 26 der
Mehrwertsteuer-Richtlinie 77/388 /EWG zu bestimmen ist, obliegt dem EuGH. Das Verfahren
ist beim EuGH unter dem Az. C-31/10 anhangig.

NEUE STEUERRECHTSPRECHUNG

- KAM -
BFH Studiengebiihren keine auBergewdhnlichen Belastungen - keine verfassungs-
17.12.2009 rechtlichen Bedenken gegen das Abzugsverbot
VIR 63/08 1. Studiengebiihren fiir den Besuch einer (privaten) Hochschule sind weder nach § 33a
BStBI 112010 S. 341 Abs. 2 EStG noch nach § 33 EStG als auBergewdhnliche Belastung abziehbar.

2. Das Abzugsverbot begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Vielmehr hat der
Gesetzgeber dem Ausbildungsbedarf von Kindern in § 32 Abs. 6 Satz 1 2. Halbs. EStG und
§ 33a Abs. 2 EStG — jedenfalls im Streitjahr — ausreichend Rechnung getragen.

3. §33a Abs. 2 EStG ist eine zusatzliche Ausbildungskomponente im Familienleistungsaus-
gleich. Eine isolierte Betrachtung der VerfassungsméaBigkeit dieser Vorschrift scheidet da-
mit aus.

Anmerkung: Im Streitfall hatten die Eltern fiir das Studium ihres 22-jahrigen Sohnes an einer
privaten Hochschule Studiengebiihren i. H. v. 7 080 € entrichtet, die sie in ihrer ESt-Erkldrung
als auBergewohnliche Belastungen geltend machten. Das FA lieB den Abzug der Aufwendun-
gen nicht zu, gewahrte jedoch wegen der auswartigen Unterbringung des Sohnes den Son-
derbedarfsfreibetrag nach § 33a Abs. 2 Satz 1 EStG. Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Der BFH hat in seinem Urteil die Studiengebiihren weder nach § 33a Abs. 2 EStG noch nach § 33
EStG als auBergewohnliche Belastung anerkannt. Dabei hat er zunéchst gepriift, ob Studienge-
biihren von dem in § 33a Abs. 2 EStG normierten Sonderbedarfsfreibetrag erfasst und damit ab-
gegolten werden. Eine solch weitgehende Abgeltungswirkung wird jedoch jedenfalls fiir Veran-
lagungszeitraume ab 2002 verneint, weil damals der friihere Ausbildungsfreibetrag zu einem
Sonderbedarfsfreibetrag fiir auswartige Unterbringung abgeschmolzen worden sei. Gleichwohl
hat der BFH die geltend gemachten Studiengebiihren nicht als auBergewdhnliche Belastungen
gem. § 33 EStG zum Abzug zugelassen. Nach Auffassung des VI. Senats handelt es sich hierbei
nicht um auBergewohnlichen, sondern um Gblichen Ausbildungsbedarf, und zwar selbst dann,
wenn die Aufwendungen im Einzelfall auBergewdhnlich hoch und fiir die Eltern unvermeidbar

» seien. Der ibliche Ausbildungsbedarf werde in erster Linie durch Kindergeld und Kinderfreibe-
2 trag abgegolten. Damit sei eine Berlicksichtigung von zusétzlichen Kosten fiir den Unterhalt und
o die Ausbildung eines Kindes gem. § 33 EStG grundsatzlich ausgeschlossen. Den dagegen vorge-
b0 brachten verfassungsrechtlichen Bedenken ist der BFH nicht gefolgt.
el
» M20 - KAM —

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Berufshaftpflicht fiir Steuerberater
Einzelbiiro ab 93,75 EUR p.a.
Steuerbiiro ab 500,00 EUR p.a.

2zgl. 19% Versicherungssteuer

Verschwiegenheitspflicht aufgehoben!

Wer von den besonderen Leistungen der AFB schwarmt, wei in der
Regel wovon er spricht. Unsere Versicherten machen keinen Hehl aus
Threr Zufriedenheit und empfehlen uns weiter. Das ist keine Behauptung
sondern eine Tatsache. Denn durch diese Form der Mundpropaganda
gewinnen wir 70% unserer Neukunden. Vielen Dank dafiir!

> Online-Rechner: www.afb24.de

KaistraRe 13

40221 Diisseldorf
Fon: 0211. 493 65 65
Fax: 0211.49309 65
info@afb24.de

AFB:

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Seminare/Lehrgange/Schulungen

Die Fachberaterausbildung des
Deutschen Steuerberaterverbandes

DStl

v

(

Fachseminare
von Fiirstenberg

Vorsprung durch Kompetenz.

vy

Gehen Sie 2010 neue Wege im Kanzleimarketing!

Fachberater fir...

® Unternehmensnachfolge (DStV e.V.)

® Sanierung & Insolvenzverwaltung (DStV e.V.)

® Testamentsvollstreckung & NachlaBverwaltung (DStV e.V.)
® \ermdgens- & Finanzplanung (DStV e.V.)

® [nternationales Steuerrecht

www.fachseminare-von-fuerstenberg.de

www.stollfuss.de

Kostenlos und unverbindlich:
= Newsletter (Steuer- und Arbeitsrecht; Produktnews)

= Leseproben = Detaillierte Informationen liber unser gesamtes
Produktangebot = Live-Demos der Stotax Software-Lésungen
= Versandkostenfreie Bestellmdglichkeit = Veranstaltungs-
kalender: Steuern - Wirtschaft - Recht = Steuern-News;
Arbeitsrecht-News = Steuertermine im Uberblick
= Liste samtlicher anhangiger BFH-Verfahren

= uv.m.

Schonfristen September 2010 bis November 2010

Unter Ausnutzung der Schonfristen ergeben sich folgende
Zahlungs-/Falligkeitstermine

Am 10. 15.
fallige Steuern

September 2010 13. 20.
Oktober 2010 14. 18.
November 2010 15. 18.

Durch regionale Feiertage konnen sich Abweichungen ergeben.

Fachanwalt fir Bank- u. Kapitalmarktrecht

Spezialist fiir Ihre Kapitalanleger und Bankkunden!
Seit Jahren vertrete ich bundesweit Anleger Geschlossener
Fonds sowie Kaufer von Wertpapieren. Die Uberpriifungen von
Darlehenskiindigungen und Vorfalligkeitsentschadigungen sowie
Abrechnungen von Lebensversicherungen und gezillmerten
Altersvorsorgevertragen gehoren auch dazu.

Rechtsanwalt Jens Reime
Innere LauenstraBe 2 / Eingang Heringstr. « 02625 Bautzen
Tel.: (03591) 2 99 61 - 33 « Fax: (03591) 2 99 61 - 44
info@rechtsanwalt-reime.de * www.rechtsanwalt-reime.de

Beilagenhinweis

Mit dieser Ausgabe verteilen wir Prospekte
vom DStV, Fa. Administrativo GmbH sowie
der StollfuB Medien GmbH & Co. KG.

Wir bitten unsere Leser um freundliche Beachtung.

Jetzt im Buchhandel oder
www.abavus.de/verlag

330 Seiten
nur 48,00 €

Praxishandbuch Steuerfahndung

Kompendium fir die erfolgreiche Verteidigung

Kleinanzeigen

buchen Sie bei Frau Remy:
K.Remy@stollfuss.de; Tel.: (0228) 7 24 - 51 31

StollfuB Medien GmbH & Co KG, Postfach 2428, 53017 Bonn

Inhaltliche Qualitat, Themenauswahl
und Aktualitat heben sich ab!

Kostenlos 4 Hefte
der UVR testen!

Gratis!

Jetzt anrufen:
0228 /72 40

ZET

®UVR

Unsatzsteuer- und
VerkehrsteuerRecht

STOTAax

StollfuB Medien

www.stollfuss.de

© Stollfu’ Medien
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,Reform” der Erbschaftsteuerreform

* Umfangreiche Kommentie-
rungen zu den Anderungen
des Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetzes (insb. §§ 19,
19a ErbStG) und ein Ausblick
auf das JStG 2010

* Kommentierungen zum
ErbStG, BewG und GrEStG
in einem Werk

¢ Erbschaftsteuerrecht in
ausgewahlten Landern

Aktuell

Das Werk enthélt bereits vertiefende
Kommentierungen zu den Anderungen
des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes
(insbesondere §§ 19, 19a ErbStG).

RegelmaBige Aktualisierungslieferungen
begleiten die weitere Auseinandersetzung
mit dem neuen Erbschaftsteuergesetz und
Bewertungsgesetz einschlieBlich der
Darstellung der Auswirkungen weiterer
Anderungen auf Unternehmensnachfolge,
Bewertung von Betriebsvermdgen, Frei-
betrag, Tarif und bewertungsgesetzlichen
Anderungen.

Umfassend

Praxisgerechte Kommentierung zum ErbStG,
BewG und GrEStG mit Beispielen, Beratungs-
hinweisen und kritischen Stellungnahmen.

Wilms | Jochum Wilms | Jochum

Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz

mit Bewertungsgesetz

ErbStG | BeWG
GrEStG

und Grunderwerbsgesetz

Kommentar

e

Stollfup

sToTax

International

Separate Darstellung des Erbschaft-
steuerrechts in ausgewahlten Landern
(derzeit zu Belgien, Danemark, Frankreich,
Griechenland, GroBbritannien, Italien,
Niederlande und Spanien) jeweils mit
zusammenfassenden Beispielen zu den
einzelnen Landerdarstellungen.

Online

Fir eine schnelle und effiziente Recherche
bietet die begleitende komfortable CD-
ROM-Datenbank und der Online-Zugang
zusatzlich zum kompletten Text des Werks
alle wichtigen zitierten Entscheidungen
der Rechtssprechungen und Verwaltungs-
anweisungen im Volltext (sofern im BStBI
veroffentlicht) sowie die deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen.

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de

\ als Online-Version erhiltlich

(AR

/ www.stollfuss.de

Fax-Bestellung: (0228) 72 49 11 81
E-Mail: bestellung@stollfuss.de

Wilms | Jochum
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz
mit Bewertungsgesetz und Grunderwerbsteuergesetz

__ Expl. Loseblattwerk
Kommentar in 2 Ordnern
zz. ca. 2.900 Seiten
Erstlieferung inkl. Zugang
zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank und CD-ROM
Jahrlich erscheinen ca.
4 Aktualisierungen/Updates
ISBN 978-3-08-257300-6
Preis € 98,-
(Fortsetzungsbezug mind. 1 Jahr)

Anz. Zugang zur Online-Datenbank
Zugang zur laufend aktualisierten
Online-Datenbank mit Archivfunktion
ISBN 978-3-08-177300-1
Preis mtl. nur € 5,-

(Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)

Name

Firma/Institution

StraBe

‘ PLZ/Ort
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Verpassen Sie keine Frist - Auch 2011!

* Auflistung der wichtigen Steuertermine 2011 I_Fa_xbe;tell_un_ -
* Aufbewahrungsfristen 2011 auf einen Blick | (0228) 72 49 %1 81
¢ Aktuelle Rechtsgrundlagen und Adressen
Fristenbuch Die fristgerechte Bearbeitung fristgebundener Vorgénge __ Expl.Fristenbuch fiir
fiir steuerberatende Berufe mit dem Fristenbuch 2011 von Streck sicherstellen. ‘ steuerberatende Berufe 2011
20 L . . I -3-08- -
= Jedem Kalendertag ist eine Doppelseite gewidmet. Die Fristen IZSOI?; 97;)3 ;)688336e3it2:1n1 é 62
werden nach dem Fristenprinzip am Tag ihres Ablaufs notiert. ‘ » 880 ’ ’
AuBerdem:
 Wichtige Steuertermine und Ablauf von Aufbewahrungsfristen 2011 ‘
 Erlduterungen zu den Fristen in der Steuerberatung Name
pie » Jahresiibersichten (2010 - 2013) und Ubersicht {iber ‘
gesetzliche Feiertage Firma/Institution

 Einschlagige aktuelle Gesetzestexte (aus AO, FGO, ZPO, BGB) \
StraBe

PLZ/Ort
BESTELLEN Sie jetzt bei Ihrer Buchhandlung oder bei StollfuB Medien ‘
Fax: (0228) 72 49 11 81 | Kundenservice Tel.: (0228) 72 40 Telefon
E-Mail: bestellung@stollfuss.de | Versandkostenfrei im Internet unter www.stollfuss.de ‘

E-Mail

Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware innerhalb von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an
Ihren Lieferanten (Verlagsauslieferung, Buchhandler) zuriickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und Gefahr der Datum/Unterschrift
Riicksendung trégt der Lieferant. Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, Dechenstr. 7, 53115 Bonn. ‘

Stand: August 2010. Preisénderungen und Irrtum vorbehalten.

00560

Gestalten Sie als Steuerberater lhre Gesundheitsvorsorge und die lhrer
Familie jetzt noch effektiver.

MAN SPART NICHT NUR
Die DKV, die Nr. T unter den Privaten in Europa, bietet lhnen Krankenver-
IM STEUERPARADIES. g sicherungsschutz mit einem Hochstmal an Sicherheit und Leistung. Nutzen

Sie die glinstigen Konditionen dieses Gruppenversicherungsvertrages:

BEITRAGSNACHLASSE, ANNAHMEGARANTIE UND KEINE WARTEZEITEN.

|X Ja, ich moéchte mehr iiber Das Unternehmen Gesundheit!®
wissen. Ich interessiere mich fiir die DKV Gruppenversicherung
fiir Steuerberater.

Einfach ausschneiden und faxen: 0221/578 2115

Oder per Post an: DKV AG, R2GU, 50594 K&In
Tel. 02 21/5 78 45 85, www.dkv.com/steuerberater, steuerberater@dkv.com

Name

StraRe

PLZ, Ort

Geburtsdatum

Telefon privat/beruflich

E-Mail
ICh Vertrau der DKV O angestellt O selbststandig D I(v
b StB-0510 Deutsche Krankenversicherung
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Abschlussstark und prufungssicher:
Der IFRS-Kommentar von

* Einzigartige Struktur:
Kommentierung der IFRS
in Sinneinheiten

* Kompetent:
Ausgewiesene IFRS-
Spezialisten als Herausgeber
und Autoren

¢ Multimedial:
Als Buch und online
tberall einsetzbar!

Strukturierte Darstellung

Der , Thiele/von Keitz/Bricks“ erldutert
die Standards in einer vollig neuen und
einzigartigen Struktur:

Jeder IFRS/IAS wird in zusammenhan-
gende Sinneinheiten untergliedert, die
direkt im Anschluss kommentiert und mit
Hilfe von Beispielen und Anwendungs-
hinweisen erlautert werden.

Kommentierung der EU-IFRS
AusschlieBlich die in europaisches Recht
tibernommenen Standards als gltige
Rechtsgrundlage werden kommentiert

und unter Berlcksichtigung des Meinungs-
bilds auf européaischer Ebene ausgelegt.

Jetzt neu kommentiert
= |JAS 1 - VO (EG) 53/2009 bzgl.
kiindbarer Finanzinstrumente

= JAS 41 - VO (EG) 70/2009 bzgl.
der Verbesserung der IFRS

= JAS 32 - VO (EG) 1293/2009 bzgl. der
Klassifizierung von Bezugsrechten.

Thiele | von Keitz | Bricks Thiele | von Keitz | Briicks

Internationales
Bilanzrecht

Internationales
Bilanzrecht

Rechnungslegung nach IFRS

Kommentar

Stollfyp

Aktuell

Neue Diskussions- und Standardentwirfe
des IASB werden systematisch im Fach
,Aktuelles” sowie zuséatzlich innerhalb
der Einzelkommentierungen dargestellt.

Multimedial

Mit der elektronischen Version konnen
Sie im Buro oder bei Ihren Mandanten
jederzeit online auf den Volltext des
Kommentars zugreifen. Nutzen Sie hierbei
auch die internen Verlinkungen sowie die
zusatzlich enthaltenen Standardtexte auf
Deutsch und Englisch.

»Thiele, von Keitz und Briicks legen einen
neuen Kommentar zur IFRS-Rechnungs-
legung vor, der angesichts seiner Detailtiefe,
seiner Aktualitat und seines ansprechenden
Konzepts den bisherigen Markt fiir gute Fach-
bucher und Kommentare auf dem Gebiet der
internationalen Rechnungslegung bereichert.”

Prof. Dr. Fiilbier in KoR 2/2009, VI

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de
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Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware innerhalb von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an
Ihren Lieferanten (Verlagsauslieferung, Buchhéndler) zuriickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und Gefahr der
Riicksendung tragt der Lieferant. Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, Dechenstr. 7, 53115 Bonn.
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StollfuB!

als Online-Version erhiltlich
www.stollfuss.de

Fax-BesteIIung (0228) 72 49 11 81
| E-Mail: bestellung@stollfuss.de

Thiele | von Keitz| Briicks
| Internationales Bilanzrecht Kommentar

‘ __ Expl. Loseblattwerk
Kommentar in 1 Ordner
‘ zz. ca. 2.800 Seiten
Erstlieferung inkl. Zugang zur laufend
‘ aktualisierten Online-Datenbank
und CD-ROM
‘ Jéhrlich erscheinen
ca. 3 Aktualisierungen/Updates
‘ ISBN 978-3-08-350900-4
Preis € 179,-
‘ (Fortsetzungsbezug mind. 1 Jahr)

‘ Anz. Zugang zur Online-Datenbank
Zugang zur laufend aktualisierten

‘ Online-Datenbank mit Archivfunktion
ISBN 978-3-08-170900-0

‘ Preis mtl. € 9,-
(Nutzungsdauer mind. 1 Jahr)

Mehrfachnutzung auf Anfrage

‘ Name

‘ Firma/Institution

‘ StraBe

‘ PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Datum/Unterschrift WKN 00563
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S.385-432

Organ des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. Berlin

Schriftleiter: Prof. Dr. Bert Kaminski

STEUERRECHT

Gesetz liber den Rechtsschutz bei tiberlangen

Gerichtsverfahren

RA Thomas Béocker, LL.M. Taxation, Frankfurt am Main'

I. Einleitung

Am 7.4.2010 hat das BMJ den Referentenentwurf fir ein
,Gesetz lGber den Rechtsschutz bei Gberlangen Gerichts-
verfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren®
veroffentlicht.? Der Gesetzesentwurf sieht Entschadi-
gungszahlungen bei einer iberlangen Dauer von Gerichts-
verfahren vor. Ausléser fiir den Gesetzesentwurf ist die
Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte (EGMR).® Nach Ansicht des StraBburger
Gerichtsist Deutschland auf Grund von Art. 6 Abs. 1 Satz 1
und Art. 13 der Europaischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) verpflichtet, einen Rechtsbehelf gegen die iber-
lange Dauer von Gerichtsverfahren einzufiihren.* Da ein
solcher Rechtsbehelf noch nicht eingeflihrt worden ist,
muss Deutschland immer wieder Entschéadigungen zahlen,
wenn Betroffene vor dem EGMR klagen.

II. EMRK enthélt Anspruch auf Rechtsbehelf
gegen liberlange Verfahrensdauer

1. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK

Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK gewéhrt einen Anspruch auf eine
angemessene Dauer von Gerichtsverfahren. Legt man die
deutsche Ubersetzung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK zu
Grunde, besteht der Anspruch in Verfahren, die zivilrecht-
liche Rechte und Pflichten betreffen, und in Strafverfah-
ren. Verwaltungsgerichtliche Verfahren scheint Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK demnach nicht zu erfassen. Nach der
Rechtsprechung des EGMR umfasst der Anwendungsbe-
reich des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK aber neben zivilrecht-
lichen Streitigkeiten weite Teile des 6ffentlichen Rechts.®
Das StraBburger Gericht bestimmt den Anwendungsbe-
reich anhand verschiedener Fallgruppen. Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK soll danach dann anwendbar sein, wenn eine
Streitigkeit das Recht auf Eigentum, das Recht auf Berufs-
ausiibung oder ein vermogenswertes Recht betrifft.é
Dabei sollen aber solche Streitigkeiten ausgeschlossen
sein, die Rechte betreffen, die dem hoheitlichen Kern-
bereich zuzuordnen sind. Zu dem hoheitlichen Kernbe-
reich zahlt in erster Linie das Steuerrecht.”

© Stollfu’ Medien

Fir die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK ist
es dagegen unerheblich, ob nach dem nationalen Verfah-
rensrecht ein Zivilgericht oder ein Verwaltungsgericht
Uber die Streitigkeit entscheidet. Ein Anspruch auf an-
gemessene Verfahrensdauer nach Art. 6 EMRK besteht
nicht nur in Verfahren vor Zivil- und Strafgerichten, son-
dern auch in vielen verwaltungsgerichtlichen und sozial-
gerichtlichen Verfahren.® Da Steuerstreitigkeiten nach
Ansicht des EGMR nicht von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK er-
fasst werden, lehnt der BFH unter Berufung auf diese
Rechtsprechung eine Anwendung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK in finanzgerichtlichen Verfahren ab.?

Der Anspruch auf angemessene Verfahrensdauer umfasst
in erster Linie das gerichtliche Verfahren. In den Fallen, in
denen vor der Anrufung des Gerichts ein Vorverfahren
durchgefiihrt werden muss, besteht der Anspruch auf an-
gemessene Verfahrensdauer auch im Vorverfahren.'® Bei
strafrechtlichen Verfahren schlieBt der Anspruch auf an-
gemessene Verfahrensdauer neben dem Gerichtsverfah-
ren auch schon das Ermittlungsverfahren mit ein."

2. Art.13 EMRK

Nach Art. 13 EMRK muss sichergestellt sein, dass der
Biirger sich gegen jede Verletzung eines Rechts aus der
EMRK mit einem nationalen Rechtsbehelf wehren kann.

1 Steuerberatungsgesellschaft RoverBronner GmbH & Co. KG, Frankfurt
am Main.

2 Anderungen kénnen sich im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens erge-
ben. Die aktuelle Fassung ist abrufbar unter www.bundesjustiz
ministerium.de.

3 Die Entscheidungen des EGMR sind unter www.echr.coe.int verfiigbar.

4 EGMR vom 8. 6.2006, Siirmeli, Nr. 75529 /01, NJW 2006 S. 2389; Rol-
ler, Mdglichkeiten des Gesetzgebers zu einer Beschleunigung gerichtli-
cher Verfahren, ZRP 2008 S. 122.

5 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009,
S.332Rn.7.

6 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009,
S.332 Rn. 8.

7 EGMR vom 12.7.2001, Ferrazzini, Nr. 44759/98, NJW 2002 S. 3453,
Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 9.

8 Vgl. z.B. die Ubersicht bei Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK,
2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 8.

9 St. Rspr. z. B. BFH vom 12. 4.2007, VIR 42/03, BFH/NV 2007 S. 1312;
vom 25.10. 2006, VII B 269/06, BFH/NV 2007 S. 260.

10  Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 74.

11 Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 76.

Benutzer: StollfuR Medien
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Der EGMR hat entschieden, dass dementsprechend das
nationale Recht einen Rechtsbehelf gegen liberlange Ver-
fahrensdauer bereitstellen muss.'? Hinsichtlich der még-
lichen Ausgestaltung eines solchen Rechtsbehelfs im
nationalen Recht unterscheidet der EGMR zwischen pra-
ventiven und kompensatorischen Rechtsbehelfen. Mit
einem praventiven Rechtsbehelf kann ein Verfahren
effektiv beschleunigt werden, so dass es gar nicht zu
einer unangemessen langen Verfahrensdauer kommt.'3
Mit kompensatorischen Rechtsbehelfen kann dagegen
im Nachhinein eine Entschadigung fiir eine lbermaBig
lange Verfahrensdauer erlangt werden.'

Fiir die Verfahren, die vom Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK erfasst werden, muss das nationale
Verfahrensrecht einen Rechtsbehelf gegen (berlange
Verfahrensdauer zur Verfiigung stellen. Deutschland hat
insoweit Handlungsbedarf. Der EGMR hat entschieden,
dass die bislang im deutschen Recht vorhandenen Mog-
lichkeiten nicht ausreichen: Die Verfassungsbeschwerde
ist nicht effektiv genug, da das BVerfG nur feststellt, dass
ein Verfahren ibermaBig lange dauert, aber keine konkre-
ten MaBnahmen anordnet oder eine Wiedergutmachung
zuspricht.’™ Der Amtshaftungsanspruch erfillt die An-
forderungen von Art. 6 Abs.1 Satz 1, 13 EMRK deshalb
nicht, da er zum einen die Verletzung einer Amtspflicht
voraussetzt. Zum anderen kann kein Ersatz eines imma-
teriellen Schadens verlangt werden.' Die Dienstauf-
sichtsbeschwerde ist schlieBlich deshalb ungeeignet,
weil der Betroffene keinen Anspruch darauf hat, dass die
Aufsichtsbefugnisse ausgelibt werden.!”

Der EGMR hat allerdings anerkannt, dass es fiir Vorver-
fahren, deren Durchflihrung Voraussetzung fir die Erhe-
bung einer Klage ist (§ 68 VwGO, § 77 Satz 1 SGG, § 44
Abs.1 FGO) und im Strafverfahren bereits wirksame
Rechtsbehelfe gegen eine unangemessene Verfahrens-
dauer gibt. Der Anspruch auf angemessene Verfahrens-
dauer erstreckt sich auch auf das Vorverfahren. Fiir das
Vorverfahren hat der EGMR die Untatigkeitsklage (§ 75
VwGO, § 88 SGG, § 46 FGO) als wirksamen Rechtsbehelf
gegen eine (berlange Verfahrensdauer angesehen.'®
Dauert ein Strafverfahren ubermaBig lange, so kann
nach der Rechtsprechung des BGH der Betroffene da-
durch kompensiert werden, dass ein Teil der ausgespro-
chenen Strafe als verbiiBt gilt."” Diese Praxis wird vom
EGMR anerkannt.?® Mangels Kompensationsmdoglichkeit
gibt es allerdings keinen wirksamen Rechtsbehelf, wenn
der Beschuldigte freigesprochen oder das Ermittlungs-
verfahren aus einem anderen Grund als der Verfahrens-
dauer eingestellt wird.?'

I1l. Ungeschriebene Untatigkeitsbeschwerde

Unter dem Eindruck der StraBburger Rechtsprechung
sind die deutschen Gerichte teilweise dazu lbergegan-
gen, eine ungeschriebene Untéatigkeitsbeschwerde anzu-
erkennen. Der Rechtsbehelf nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1, 13
EMRK kann zwar entgegen der Ansicht des BSG?? grund-
satzlich auch ein ungeschriebener Rechtsbehelf sein.?3

© Stollfu’ Medien
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Momentan entspricht die Untéatigkeitsbeschwerde aber
noch nicht dem geforderten Standard. Denn der EGMR
fordert, dass hinsichtlich des Rechtsbehelfs ein ausrei-
chendes MaB an Rechtssicherheit gegeben sein muss.?*
An dieser Rechtssicherheit fehlt es bislang in Deutsch-
land, da die Anerkennung der Untéatigkeitsbeschwerde
zwischen den verschiedenen Gerichten héchst umstritten
ist.?®

IV. Gesetzesentwurf des Bundesjustiz-
ministeriums aus dem Jahre 2005

Bereits im Jahre 2005 hat das BMJ einen ersten Gesetzes-
entwurf vorgelegt, in dem die Aufnahme einer Untétig-
keitsbeschwerde in das GVG vorgeschlagen wird. Zu
einer Umsetzung ist es nicht gekommen. Wahrend der
aktuelle Gesetzesentwurf einen kompensatorischen
Rechtsbehelf vorsieht, sah der alte Gesetzesentwurf
einen praventiven Rechtsbehelf vor. Nach dem alten Ent-
wurf konnte bei einer liberlangen Dauer des Gerichtsver-
fahrens eine Untéatigkeitsbeschwerde erhoben werden.
Die Beschwerde sollte bei dem Gericht erhoben werden,
bei dem das betreffende Verfahren anhangig ist. Es war
vorgesehen, dass das Gericht der Beschwerde innerhalb
eines Monats abhilft oder dem Ubergeordneten Gericht
vorlegt. Das lbergeordnete Gericht konnte dann dem
vorlegenden Gericht eine Frist setzen, innerhalb der eine
geeignete MaBnahme ergriffen werden muss. Ganz allge-
mein ist in Deutschland ein solcher préventiver Rechtsbe-
helf im Hinblick auf die verfassungsrechtlich garantierte
richterliche Unabhéngigkeit (Art. 97 GG) problematisch.
Insoweit besteht ein Spannungsverhaltnis zu der vom
EGMR geforderten Effektivitat des Rechtsbehelfs. Die Ef-
fektivitat ist nur gegeben, wenn das lbergeordnete Ge-
richt praktische Schritte unternehmen kann, um das Ver-
fahren zu beschleunigen.?®

V. Aktueller Gesetzesentwurf

Im Mérz hat das BMJ nun einen neuen Gesetzesentwurf
vorgelegt. Der Entwurf sieht einen kompensatorischen
Rechtsbehelf vor, der in das GVG aufgenommen werden
soll. Bei einer {iberlangen Verfahrensdauer hat der Be-

12 EGMR vom 26.10. 2000, Kudla, Nr.30210/96, NJW 2001 S. 2694.

13 Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 13 Rn. 20b.
14 Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 13 Rn. 20c.
15 EGMR vom 8.6.2005, Sirmeli, Nr.75529/01 Z. 105, NJW 2006

S.2389.

16 ~ EGMR vom 8.6.2005, Sirmeli, Nr.75529/01 Z. 113, NJW 2006
S.2389.

17 EGMR vom 8.6.2005, Sirmeli, Nr.75529/01 Z. 109, NJW 2006
S.2389.

18  EGMRvom 15.9.2005, Glisen, Nr. 1679 /03 Z. 67.

19 BGH vom 17.1.2008, GSSt 1/07, NJW 2008 S. 860; Maier/Petric, Aus
der Rechtsprechung zur Verletzung des Beschleunigungsgebots aus
Art. 6 | 1 EMRK, NStZ-RR 2009 S. 297.

20 EGMRvom 22.1.2009, Kaema u. Thonebohm, Nr. 45749 /06 u. 51115/06.

21 EGMRvom 22.1.2009, Kaema u. Thonebdhm, Nr. 45749 /06 u. 51115/06.

22 BSGvom4.9.2007,B 2 U 308/06 B, juris.

23  EGMR vom 27.3.2003, Paulino Tomas, Nr. 58698 /00.

24 EGMRvom 27.3.2003, Paulino Tomds, Nr. 58698/00.

25  SteinbeiB-Winkelmann, Die Verfassungsbeschwerde als Untétigkeitsbe-
schwerde?, NJW 2008 S. 1783, 1784 f.

26  EGMR vom 10.7.2003, Hartman, Nr. 53341/99 Z. 67.
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troffene danach Anspruch auf eine Entschadigung. Mit
der Entschadigung werden materielle und immaterielle
Schaden kompensiert. Voraussetzung fiir eine Entsché-
digungszahlung ist eine vorherige Riige der Verfahrens-
dauer.

1. Anwendungsbereich

Der neue kompensatorische Rechtsbehelf soll fir alle
Gerichtsbarkeiten gelten. Fiir das finanzgerichtliche Ver-
fahren wird der in § 155 FGO enthaltene Verweis auf das
GVG insoweit ergédnzt. Da allgemein davon ausgegangen
wird, dass Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK im finanzgerichtli-
chen Verfahren nicht anwendbar ist, erfolgt die Einbezie-
hung wohl nur aus rechtspolitischen Erwagungen.?” Der
vorgelegte Gesetzesentwurf umfasst nicht die Verfahren
vor dem BVerfG. Fiir diese Verfahren soll eine gesonderte
Regelung in das BVerfGG aufgenommen werden. Der
kompensatorische Rechtsbehelf soll neben den gericht-
lichen Verfahren auch in (steuer)strafrechtlichen Ermitt-
lungsverfahren anwendbar sein. Das Vorverfahren ist
ebenfalls einbezogen. Es besteht insoweit aber kein Ent-
schadigungsanspruch.

2. Unangemessene Verfahrensdauer

Der Gesetzesentwurf sieht eine Entschadigung bei unan-
gemessener Verfahrensdauer vor. Die Angemessenheit
soll sich nach den Umstédnden des Einzelfalls richten, wo-
beiinsbesondere die Schwierigkeit und die Bedeutung des
Verfahrens sowie das Verhalten der Verfahrensbeteiligten
zu beriicksichtigen sind (§ 198 Abs. 1 Satz 2 GVG-E). In-
haltlich entspricht dies den Kriterien, anhand derer der
EGMR die Angemessenheit der Verfahrensdauer priift. Da
die Neuregelung gerade darauf abzielt, die Vorgaben des
EGMR umzusetzen, ist dessen Rechtsprechung zur Aus-
legung der Neuregelung heranzuziehen.?® Der Rechtspre-
chung des EGMR lassen sich in Bezug auf die Angemessen-
heit der Verfahrensdauer keine festen Fristen entnehmen.
Der EGMR priift die Angemessenheit stets im Einzelfall an-
hand der Schwierigkeit des Verfahrens, dem Verhalten des
Betroffenen, dem Verhalten der staatlichen Organe und
der Auswirkungen, die das Verfahren fiir den Betroffenen
hat.?? Die starke Betonung der Einzelfallprifung hat den
Nachteil, dass sich aus den Kriterien des EGMR nur schwer
ein konkretes Ergebnis ableiten Idsst. Wenn ein Verfahren
nach den Kriterien des EGMR beispielsweise als schwierig
einzustufen ist, wei man trotzdem nicht, welche Verfah-
rensdauer angemessen ist. Es steht nur fest, dass die Ver-
fahrensdauer langer als bei einem einfachen Verfahren
sein darf. Brauchbare zeitliche Vorgaben fiir bestimmte
Verfahrensarten oder Verfahrenshandlungen lassen sich
der Rechtsprechung des EGMR kaum entnehmen. In einer
Entscheidung hat der EGMR erwdhnt, dass pro Instanz
etwa ein Jahr angemessen sei.®® Meyer-Ladewig geht aber
davon aus, dass dies nicht der Entscheidungspraxis des
EGMR entspricht. Es sei eher von zwei Jahren pro Instanz
auszugehen.?'
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Das Vorgehen des EGMR bei der Angemessenheitspri-
fung ist dadurch gekennzeichnet, dass er die einzelnen
Verfahrensabschnitte dahingehend untersucht, ob es
dort Phasen der Untatigkeit gegeben hat.®? Sind die Un-
tatigkeitsphasen dem Staat zuzurechnen, ist die Ver-
fahrensdauer insoweit iberméaBig. Der Staat muss sich
solche Verfahrensverzégerungen zurechnen lassen, die
durch seine Organe verursacht worden sind. Dem Staat
sind auch solche Verfahrensverzégerungen zuzurechnen,
die ein staatliches Organ als Prozesspartei verursacht
(z. B. Verwaltungsbeho6rde im Verwaltungsprozess).33 Die
Zurechnung setzt kein Verschulden voraus. Sie kann viel-
mehr auch auf unabwendbaren Griinden beruhen.3* Zu-
rechnen lassen muss sich der Staat beispielsweise Pha-
sen der Inaktivitat, mangelnde Kooperation der Behdrden
oder die Nichtabberufung eines sdumigen Sachverstandi-
gen.3® Dagegen bleiben aber solche zeitlichen Verzoge-
rungen auBer Ansatz, die dem Betroffenen selbst zuzu-
rechnen sind. Dazu gehoren etwa Verzégerungen, die auf
haufigem Rechtsanwaltswechsel, unnotigen Beweisan-
tragen oder auf dem unzutreffenden Bestreiten von Tat-
sachen beruhen.?¢ Zusétzlich zu der beschriebenen Be-
trachtung des Verhaltens der staatlichen Organe und
des Betroffenen beriicksichtigt der EGMR noch, ob die
Streitigkeiten besondere Schwierigkeiten in tatsachli-
cher oder rechtlicher Hinsicht aufweisen.®” AuBerdem
kann sich die angemessene Zeitspanne dadurch verkiir-
zen, dass die Angelegenheit fiir den Betroffenen eine
besondere Bedeutung hat (z. B. Kindschaftssachen, dro-
hende Insolvenz).38

Teilweise priift der EGMR jedoch entgegen seiner sonsti-
gen Praxis nicht die einzelnen Prozessabschnitte darauf,
ob Verfahrensverzdogerungen vorliegen, sondern stellt an-
hand der Gesamtdauer die Unangemessenheit fest. Dies-
beziiglich wird vereinzelt vorsichtig angedeutet, dass
auch bei Verfahren, die sich tiber mehrere Instanzen er-
strecken, eine Dauer von acht bis zehn Jahren die Ober-
grenze sein dirfte.%?

3. Die Verzogerungsriige

Ein Anspruch auf Entschadigung wegen einer unangemes-
sen langen Verfahrensdauer setzt voraus, dass der Betrof-

27  SteinbeiB-Winkelmann, Uberlange Gerichtsverfahren — der Ruf nach
dem Gesetzgeber, ZRP 2007 S. 177, 179 zur entsprechenden Einbezie-
hung in den vorherigen Gesetzesentwurf.

28  Roller, Moglichkeiten des Gesetzgebers zu einer Beschleunigung ge-
richtlicher Verfahren, ZRP 2008 S. 122, 123.

29  Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 77 ff.

30 EGMRvom 8.2.2005, Panchenko, Nr. 45100/98 Z. 117.

31 Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 77.

32 Roller, Méglichkeiten des Gesetzgebers zu einer Beschleunigung ge-
richtlicher Verfahren, ZRP 2008 S. 122, 123.

33  Haase, Anforderungen an ein faires Gerichtsverfahren, 2006, S. 81.

34 Matscher, FS Fasching, 1988, S. 364.

35  Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009,

S.367 Rn. 69.

36  Niesler, Angemessene Verfahrensdauer im Verwaltungsprozess, 2005,
S.119.

37  Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl. 2009,
S. 366 Rn. 69.

38  Meyer-Ladewig, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl. 2006, Art. 6 Rn. 80.
39  Matscher, FS Fasching, 1988, S. 357.
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fene zunachst eine Verzogerungsriige erhebt. Die Verzoge-
rung kann frilhestens geriigt werden, wenn Anlass fir die
Besorgnis besteht, dass ein Abschluss des Verfahrens in
angemessener Zeit gefahrdet sein kénnte. Adressat der
Riige ist das Gericht, bei dem das Verfahren anhangig ist.
Im (steuer)strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ist die
Riige an die zusténdige Staatsanwaltschaft zu richten. In
der Verzégerungsriige miissen solche Umstande mitgeteilt
werden, die fiir die Verfahrensdauer von Bedeutung sind
und die noch nicht in das Verfahren eingefiihrt worden
sind. Kommt der Betroffene der Mitteilungsobliegenheit
nicht nach, werden die Umsténde bei der Bestimmung der
angemessenen Verfahrensdauer nicht beriicksichtigt. Bei
den Umstédnden, die mitteilungsbediirftig sind, handelt es
sich um solche, die der EGMR bei dem Kriterium der Auswir-
kung des Verfahrens fiir den Betroffenen priift, also nur Um-
sténde, die aus der Sphére des Betroffenen stammen (z. B.
drohende Insolvenz). Dagegen muss der Betroffene nicht
darlegen, auf welcher Ursache (z. B. Uberlastung des Ge-
richts) Verfahrensverzdogerungen beruhen.*® Nicht mittei-
lungsbediirftig sind Umstande, die sich zwar auf die Verfah-
rensdauer auswirken, aber aus der staatlichen Sphére
stammen (z. B. Schwierigkeiten einer Behorde, die Prozess-
partei ist). Diese Einschréankung lasst der etwas zu weite
Wortlaut des Entwurfs nicht erkennen. Vielmehr ergibt
sich diese Einschrénkung aus einer Betrachtung der Recht-
sprechung des EGMR. Die Umstande, die der EGMR dem
Kriterium Handeln der staatlichen Organe zuordnet, sind
nicht vom Betroffenen vorzutragen. Innerhalb dieses Pri-
fungspunktes behandelt der EGMR vielmehr regelméBig
die Rechtfertigungen, die der betroffene Staat fir die
Verfahrensverzdgerung vorbringt. Im Ergebnis sollte der
Wortlaut enger gefasst werden. Irrefiihrend ist in diesem
Zusammenhang die vorgesehene Regelung, dass die Rige
auf die Umsténde hinweisen muss. Denn die Umsténde
miissen nicht notwendigerweise schonim Zeitpunkt der Ri-
geerhebung vorliegen. Daher sollte klargestellt werden,
dass die Mitteilungsobliegenheit fiir neu hinzugekommene
Umsténde auch noch besteht, nachdem die Riige erhoben
worden ist.

4. Entschadigung

Dauert ein Verfahren unangemessen lang und hat der Be-
troffene die Verzdgerungsriige erhoben, kann er vor dem
zustandigen OLG auf Entschadigung klagen. Die Entschadi-
gung umfasst sowohl materiellen als auch immateriellen
Schaden. Verlangt der Betroffene Ersatz des materiellen
Schadens, tragt er die Beweislast fiir den geltend gemach-
ten Schaden und dafiir, dass die liberlange Verfahrensdauer
den geltend gemachten Schaden verursacht hat.*! Das Vor-
liegen eines immateriellen Schadens wird dagegen vermu-
tet (§ 198 Abs. 2 Satz2 GVG-E). Im Regelfall stehen dem
Betroffenen zum Ausgleich des immateriellen Schadens
fir jeden Monat der Verfahrensverzégerung 100 € zu. So-
fern der Betrag im Einzelfall nicht angemessen ist, kann
das Gericht einen héheren oder niedrigeren Betrag festset-
zen. Besonderheiten gelten fiir das Strafverfahren. Hier
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kann die Kompensation dadurch erfolgen, dass das Ermitt-
lungsverfahren eingestellt wird oder die Strafe bzw. ein Teil
der Strafe als verbiiBt gilt. Im Ubrigen ist das Entschadi-
gungsgericht hinsichtlich der Beurteilung der Angemessen-
heit an eine Entscheidung des Strafgerichts gebunden.

Der EGMR verlangt, dass iber die kompensatorischen
Rechtsbehelfe besonders ziigig entschieden wird. Wenn
das Kompensationsverfahren lbermaBig lange dauert,
muss nach der Rechtsprechung des EGMR eine héhere
Entschéadigung festgesetzt werden.*? Wird dem Betroffe-
nen eine Entschadigung zugesprochen, muss die Auszah-
lung innerhalb von sechs Monaten erfolgen.*3

5. Vorverfahren

Nicht Uberzeugend sind die Regelungen, die der Gesetzes-
entwurf flir das Vorverfahren enthalt. Das Vorverfahren ge-
hort nach der Definition des § 198 Abs. 6 Nr. 1 GVG-E zu
den Gerichtsverfahren, auf die der kompensatorische
Rechtsbehelf anwendbar ist. Die Verzdogerungsriige kann
aber erst wirksam erhoben werden, wenn das Vorverfahren
abgeschlossenist (§ 198 Abs. 3 GVG-E). Auf Grund der fehl-
enden Moglichkeit der Verzégerungsriige kann nach § 198
Abs. 3 Satz 1 GVG-E auch kein Anspruch auf Entschadigung
fur ein Uberlanges Vorverfahren bestehen. Uberzeugender
ware es, wenn § 198 Abs. 6 Nr. 1 GVG-E das Vorverfahren
Uberhaupt nicht zu den Gerichtsverfahren zéhlen wiirde, so
dass das Vorverfahren nicht in den Anwendungsbereich
fallt. Obwohl Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK auf das Vorverfah-
ren anwendbar ist, ergibt sich hieraus keine Notwendigkeit,
das Vorverfahren einzubeziehen. Zum einen gibt es fiir das
Vorverfahren mit der Untatigkeitsklage bereits einen
Rechtsbehelf, der den Anforderungen des EGMR geniigt.
Zum anderen bleibt die Einbeziehung im Ergebnis wirkungs-
los, da keine Verzogerungsriige erhoben werden kann und
keine Entschadigung gezahlt wird.** Ein weiterer Vorteil
einer entsprechenden Anderung des § 198 Abs. 6 Nr. 1
GVG-E ware, dass auch die Regelung ersatzlos entfallen
konnte, wonach die Verzdgerungsriige friihestens nach Be-
endigung des Vorverfahrens erhoben werden kann (§ 198
Abs. 3 Satz 2 GVG-E). Diese Regelung ist nicht mit Art. 6
Abs. 1 Satz 1, 13 EMRK vereinbar. Wird ein Vorverfahren
ohne zureichenden Grund nicht innerhalb der gesetzlichen
Frist beendet, kann die sog. Untatigkeitsklage erhoben
werden. Der Anspruch auf angemessene Verfahrensdauer
(Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK) erstreckt sich in diesem Fall na-
tlrlich auch auf das gerichtliche Verfahren und muss durch
einen Rechtsbehelf gesichert werden (Art. 13 EMRK). Ob-
wohl das Vorverfahren noch nicht abgeschlossen ist, muss
es moglich sein, eine Verzogerungsriige zu erheben und
Entschadigung zu verlangen, wenn das Gerichtsverfahren
iberméaBig lange dauert.

40  Begriindung des Gesetzesentwurfs vom 7.4.2010, S. 18.

41  Begriindung des Gesetzesentwurfs vom 7.4.2010, S. 15.

42  EGMR vom 29.3.2006, Scordino, Nr.36813/97 Z. 207, NJW 2007
S.1259; vom 24.9. 2009, Sartory, Nr. 40589 /07.

43  EGMR vom 29.3.2006, Scordino, Nr.36813/97 Z. 198, NJW 2007
S.1259; vom 31. 3. 2009, Simaldone, Nr. 22644 /03.

44 Méglich ist wohl die Feststellung nach § 198 Abs. 4 GVG-E.
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6. Gesamtschuldverhaltnis

Die Entschadigung wird gegen den Rechtstréager der am
Verfahren beteiligten Gerichte geltend gemacht. Sind an
einem Verfahren die Gerichte verschiedener Rechtstra-
ger beteiligt, sind die Regelungen zur Gesamtschuld
(§§ 421 ff. BGB) entsprechend anwendbar (§ 200 Satz 1
GVG-E).

Der Ausgleich im Innenverhaltnis soll sich nach dem Anteil
der beteiligten Gerichte an der Verfahrensdauer orientieren
(§ 200 Satz 2 GVG-E). Der Anteil eines Gerichts an der Ver-
fahrensdauer wird jedoch dann nicht berlicksichtigt, wenn
ein Gericht die Verfahrensverzégerung nicht mit verursacht
hat (§ 200 Satz 3 GVG-E). Die Anwendung des § 200 Satz 3
GVG-E diirfte in den Fallen Schwierigkeiten bereiten, in de-
nen nicht ein beteiligtes Gericht, sondern ein anderes staat-
liches Organ (z. B. Behorde als Prozesspartei) die Verfah-
rensverzdgerung verursacht hat.

7. Feststellung der Unangemessenheit und
Veroffentlichung im Bundesanzeiger

Das Entschadigungsgericht kann neben oder anstelle der
Entschadigung gesondert feststellen, dass die Verfahrens-
dauer unangemessen war (§ 198 Abs. 4 GVG-E). Die Fest-
stellung kann auch dann erfolgen, wenn zuvor keine Verzé-
gerungsriige erhoben worden ist. Auf Antrag des
Betroffenen muss die Feststellung im elektronischen Bun-
desanzeiger vero6ffentlicht werden. Veroffentlicht werden
sollen das erkennende Gericht und die Art der verfahrens-
abschlieBenden Entscheidung mit Datum. Die geplante Ver-
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offentlichung im Bundesanzeiger ist fragwiirdig. Durch die
Nennung des erkennenden Gerichts wird suggeriert, dass
dieses die Uberlange Verfahrensdauer verursacht hat, wah-
rend tatsachlich jaauch ein anderes staatliches Organ (z. B.
auch ein zuvor befasstes Gericht) die Verfahrensverzége-
rung herbeigefiihrt haben kann. Ganzlich unpassend kann
die geforderte Nennung des Gerichts bei Vorverfahren
sein. Da keine Verzdgerungsriige vorausgesetzt wird, kann
die Feststellung dem Wortlaut nach auch fiir ein Vorverfah-
ren erfolgen, dem sich Uberhaupt kein Gerichtsverfahren
anschlieBt. Ein erkennendes Gericht gibt es dann Ulber-
haupt nicht. Aus diesem Grund ware es ebenfalls vorteil-
haft, wenn man das Vorverfahren ganz aus dem Anwen-
dungsbereich der Neuregelung herausnehmen wiirde.

VI. Ausblick

Insgesamt sollte der Anspruch auf Entschadigung fir
Uberlange Verfahren eingefiihrt werden, um zukinftige
Verurteilungen Deutschlands durch den EGMR zu verhin-
dern. Allerdings missen noch die Bundeslander zustim-
men, die wohl die finanzielle Hauptlast tragen miissen.
Eine Alternatividsung ist derzeit aber nicht in Sicht.

Fir den Biirger wére die Einfiihrung des neuen Rechts-
behelfs zunédchst natirlich positiv. Zukiinftig kdnnte sich
jedoch der Druck erhdhen, die Gerichtsverfahren zu be-
schleunigen. Dies kann auch zu Lasten von Verfahrens-
rechten gehen. Besonders groB dirfte der Handlungs-
bedarf sein, wenn der Entschadigungsanspruch — wie
angekiindigt — in das BVerfGG aufgenommen wird.

Die VerfassungsmaBigkeit des Solidaritatszuschlags -
Zweifelhafte Verfassungsinterpretation des
Niedersachsischen Finanzgerichts

Dr. iur. Tibor Schober, Berlin'

Am 25.11.2009 ging der Beschluss des Niedersachsi-
schen FG iiber alle Ticker, Kandle und Blogs: ,Der Soli-
daritatszuschlag ist doch verfassungswidrig.“ Der
Bundesminister der Finanzen erklarte am 3.12.2009
- unter Bestreitung der Verfassungswidrigkeit - den
Solidaritatszuschlag ab dem Veranlagungszeitraum
2005 nur vorlaufig festsetzen zu lassen, um massen-
hafte Einspriiche zu vermeiden.? Der Beschluss wurde
am 22.4.2010 veréffentlicht.® Uber die Verfassungs-
widrigkeit soll nun abermals Karlsruhe entscheiden.

I.  ,Musterklage des Bundes der Steuerzahler*

|u

Der Bund der Steuerzahler hatte in einem ,Musterfall“ vor
einem Finanzgericht die Argumente vorgetragen, welche

bereits mehrfach diskutiert wurden.* Gegenstand des
Verfahrens war ein Bescheid fiir 2007 lber Einkommen-

1 Dr. jur. Tibor Schober ist Rechtsreferendar beim KG Berlin — zuletzt mit
Stationen beim FG Berlin-Brandenburg, im BMF und bei der Pricewater-
houseCoopers AG, Berlin — sowie Lehrbeauftragter der Humboldt-Uni-
versitdt zu Berlin. Der Aufsatz gibt nur die persénliche Ansicht des
Autors wieder.

2 Pressemitteilung des BMF vom 3. 12.2009; BMFvom 7. 12. 2009, IVA 3
- S0338/07/10010, BStBI| 2009 S. 1509; und beziglich SolZ auf die
Abgeltungsteuer BMF vom 23.4.2010,IVC 1-S2283-C/09/10005,
BStBI 12010 S. 494.

3 FG Niedersachsen vom 25.11.2009, 7 K 143/08, DStR 2010 S. 854 ff.
(Az. des BVerfG: 2 BvL 3/10).

4 Vgl. nur die Ausfiihrungen von Schemmel, Verfassungswidriger Solidari-
tétszuschlag — unzumutbar und unzuldssig, Berlin 2009 (Hrsg. Karl-
Brauer-Institut des Bundes der Steuerzahler e.V.), auf welche sich
auch das vorlegende FG bezieht.
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steuer und Solidaritatszuschlag vom 10.7.2008 des Fi-
nanzamtes Quakenbriick.® Der Bund der Steuerzahler ar-
gumentiert lediglich damit, dass Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG
nur nicht dauerhafte (und somit kurzfristige) Ergédnzungs-
abgaben erlaube. Eine beliebige Ausgestaltung dieser Ab-
gabe sei dem Gesetzgeber verwehrt. ,Die Ergdnzungsab-
gabe ist —jedenfalls nach den Vorstellungen des
Verfassungsgesetzgebers 1955 — keine Abgabe von
Dauer.“® Es wird der Vergleich mit der Ergdnzungsabgabe
des Jahres 1968,” mit dem Stabilitdtszuschlag des Jahres
19738 und mit dem Vorlaufer des Solidaritatszuschlages
19919 vorgenommen. Letztlich stiitzt sich der Bund der
Steuerzahler allein auf eine historische Auslegung des
Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG.

Il. Entscheidung des Finanzgerichts Nieder-
sachsen

Das FG Niedersachsen folgt dieser Auslegung. MaBgeb-
lich herangezogen werden die Gesetzesmaterialien des
Finanzverfassungsgesetzes'® und die Materialien des
Entwurfs fiir ein Gesetz liber eine Ergénzungsabgabe zur
Einkommensteuer und zur Koérperschaftsteuer:'" ,Das
vorlegende Finanzgericht misst der Begriindung zur Ver-
fassungséanderung 1954 /55 eine hohe Bedeutung bei der
Auslegung der Norm zu“ (C. Il.). Als Begrindung zur
Einflihrung der Ergdnzungsabgabe in den Katalog des
Art. 106 GG wird insoweit in den Gesetzesmaterialien an-
geflihrt, dass ,die Ergdnzungsabgabe (...) dazu bestimmt
(ist), anderweitig nicht auszugleichende Bedarfsspitzen
im Bundeshaushalt zu decken (und) den gesetzgebenden
Korperschaften des Bundes in begrenztem Rahmen eine
elastische, der jeweiligen Konjunkturlage und dem je-
weiligen Haushaltsbedarf angepasste Finanzpolitik zu er-
moglichen.*

Interessant in dieser Hinsicht ist, dass die Argumentation
auch die Begriindung zur einfachgesetzlichen Ergan-
zungsabgabe 1955 aufgreift, die tatsachlich nicht durch
den Gesetzgeber verabschiedet wurde. In dem dortigen
Entwurf heiBt es namlich, dass die Erganzungsabgabe
(im Sinne des Grundgesetzes; Anm. d. Verf.) ,es dem Bun-
desgesetzgeber erméglichen (soll), (...) ohne Anderung
der Steuersatze Bedarfsspitzen im Bundeshaushalt zu
decken, die auf anderem Wege, insbesondere durch Sen-
kung von Ausgaben nicht ausgeglichen werden kénnen.*
Letztlich wird sodann die Ergédnzungsabgabe insoweit
konkretisiert, als fiir sie eine ,,Erhebung nur mit geringen
Hebeséatzen in Betracht kommt und (dass sie) keineswegs
flr die Dauer, sondern lediglich fiir Ausnahmelagen be-
stimmt ist.“ Daraus konne gefolgert werden, dass der
Wille des Verfassungsgesetzgebers unmissverstandlich
erklart wurde, als die Ergénzungsabgabe auf Dauer ange-
legte Steuern ergédnzen dirfe, diese selbst aber nicht
dauerhaft erhoben werden dirfen. Bedarfsspitzen kon-
nen sinnlogisch nur zeitlich beschrankt sein. Dies ergibt
sich auch aus dem System der Steuerarten, wenn die Er-
ganzungsabgabe des Bundes ohne Zustimmung des Bun-
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desrates, ohne Beteiligung der Lander am Aufkommen,
ohne eine Anderung der Beteiligungsquoten der Gemein-
schaftssteuern und ohne Erhdhung der nur dem Bund
zustehenden Steuern erhoben werden darf. Dauerhafte
Finanzierungsverschiebungen zwischen Bund und Léan-
dern sollten nach MaBgabe der Finanzverfassung 1955
durch Anderung der Beteiligungsverhéltnisse an den (da-
mals einzigen) Gemeinschaftssteuern Einkommen- und
Korperschaftsteuer nachvollzogen werden.

Dies wird durch die Motive der Einfiihrung des Solidari-
tatszuschlages 1995 untermauert. Erst sei nur die Finan-
zierung des Schuldendienstes bei der Treuhand-Anstalt
und beim Kreditabwicklungsfonds geplant gewesen. In
der Entwurfsbegriindung wird sodann auch auf die ,Fi-
nanzierung der Vollendung der Einheit Deutschlands“ ab-
gestellt."

Zur Verdeutlichung der Dauerhaftigkeit des Solidaritats-
zuschlages wird letztlich die Historie des Solidarpaktes
bemiiht, weil ein Zusammenhang zwischen dem bundes-
eigenen Solidaritatszuschlag und der Erhéhung der Lan-
derquote an der Umsatzsteuer bestand.'® Die Erhéhung
der Landerquote an der Umsatzsteuer um 7 % wurde
jedoch — trotz steigender Einnahmen aus der Umsatz-
steuer — nicht im Finanzausgleich riickgéngig gemacht,
weshalb eine dauerhafte Ergdnzungsabgabe vorliegt.
Auch lasst die Fortschreibung des Solidarpaktes bis zum
Jahr 2020 die Dauerhaftigkeit erkennen.

Ferner fithrt das FG AuBerungen zum Thema aus der
Steuerrechtswissenschaft an (unter C. I. 5.). Hierunter
finden sich jedoch nur Andeutungen eines Problems
bzw. Aufforderungen an die Politik, die Scheu vor der Ein-
beziehung des Zuschlages in die Einkommensteuer ab-
zulegen,' da dies besteuerungsmoralisch angezeigt'®
sei. Andererseits wurden aber auch frither schon Verfas-
sungsbeschwerden als Erfolg versprechend bezeichnet.'¢
Lediglich eine Stimme sieht in Ergédnzungsabgaben kein
Dauerfinanzierungselement.'”

5 Quelle: Durch den Bund der Steuerzahler verdffentlichtes Sitzungs-
protokoll vom 25.11.2009 unter http://www.steuerzahler.de/files/
20119 /Protokoll_Verhandlung.pdf.

6 Quelle: Durch den Bund der Steuerzahler veréffentlichte neutralisierte
Fassung der Klage.

7 Ergédnzungsabgabengesetz vom 21.12.1967, BGBI. | 1967 S. 1254, er-
hoben 1968 bis 1975 zur Einkommen- und von 1968 bis 1971 zur Kor-
perschaftsteuer.

8 Steuerénderungsgesetz 1973 vom 26. 6. 1973, BGBI. | 1973 S. 676.

9 Solidaritatsgesetz vom 24.6.1991, BGBI.| 1991 S.1318, erhoben
1991 und 1992.

10 BT-Drucks. [I/480 vom 29.5.1954,S.72.

11 BT-Drucks. Il/484 vom 29.5.1954, S. 4.

12 BT-Drucks. 12/4401,S.51.

13 BR-Drucks. 163/93, S. 2.

14 So Kanzler, FR 2002 S. 685 (Urteilsanmerkung zu BFH vom 1. 3.2002,
VIR 171/98, DStR 2002 S. 718).

15 So Tipke in Besteuerungsmoral und Steuermoral, Nordrhein-Westfali-
sche Akademie der Wissenschaften, 2000, S. 70 ff.

16 Rohde/Geschwandtner, NJW 2006 S.3332 (Kurzreferat zu BFH vom
28.6.2006, VIl B 324/05, DStR 2006 S. 1362); in diese Richtung auch
Lindberg in Blimich, § 1 SolZG Anm. 10, sowie Bartone, JurisPR-SteuerR
47/2009, Anm. 6 (Kurzreferat zu FG Minchen vom 18.8.2009, 2 K
108/08, EFG 2010 S. 166).

17 Hidien in Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 106 GG Anm. 1434.
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I1l. Bisherige Entscheidungen zur Ver-
fassungsmaéaBigkeit des Solidaritats-
zuschlages

Bisher beschaftigten im Wesentlichen drei Félle die Ge-
richtsbarkeit.

Den Anfang machte ein Rechtsanwalt und Notar aus
Wiesbaden vor dem FG Hessen.'® Der Kldger hatte bereits
vorher seine Position in der Zeitschrift Betriebs-Berater
lanciert."” Zu entscheiden war die Frage, ob der Solidari-
tatszuschlag liberhaupt eine Steuer sei — was der Klager
bestritt — oder ob eine — zudem auch unzuldssige — Son-
derabgabe vorlag. Das FG Hessen wies die Klage ab. Es
handele sich um eine selbstandige Erganzungsabgabe
(Steuer), die nur deshalb gewahlt wurde, weil der finan-
zielle Mehrbedarf nur beim Bund und nicht bei den Lan-
dern entstanden war und vermieden werden sollte, die
Mehreinnahmen mit den Landern teilen zu missen. Die
Revision vor dem BFH?? hatte unter gleicher Begriindung
keinen Erfolg. Der BFH folgte zudem der Auffassung des
BVerfG,2' wonach ein Befristungserfordernis und auch ein
Befristungsverbot flir Ergdnzungsabgaben nicht in der
Verfassung aufgenommen wurden. Die hiergegen erho-
bene Verfassungsbeschwerde wurde durch Kammer-
beschluss vom BVerfG, insbesondere unter Nutzung der
Begriindung des BFH nicht zur Entscheidung angenom-
men.22

In jiingerer Zeit waren das FG Minster?® und abermals
der BFH?* gefragt. Das FG Mdinster urteilte, dass die
»Ausgestaltung des SolZG als unbefristetes Gesetz (...)
keine Zweifel an dessen materieller VerfassungsmaBig-
keit (begrindet)“. Der BFH fasste nochmals zusammen,
dass keine Hinweise auf eine vom Verfassungsgesetzge-
ber gewollte zeitliche Begrenzung einer Erhebung von Er-
génzungsabgaben ersichtlich seien und dass auch eine
Aushohlung der Gemeinschaftssteuern in Anbetracht
des Zuschlagsatzes nicht ernsthaft in Betracht gezogen
werden kann.

Zum abschlieBenden Erfolg fiihrte auch nicht das Verfah-
ren einer Kldgerin aus Miinchen. Das FG Miinchen?® wies
die Klage als unbegriindet ab und folgte im Wesentlichen
den Griinden des BFH aus 2006. Eine Revision ist nun-
mehr beim BFH anhangig.?® Nach der medienwirksamen
Beschlussverkiindung durch das vorlegende FG urteilten
abermals das FG Miinster?” und das FG Ko&In?28, dass der
Solidaritatszuschlag verfassungsgemas ist.

IV. Uberzeugungskraft der klagerischen
Argumentation und insbesondere der
finanzgerichtlichen Entscheidung?

Es stellt sich mithin die Frage, ob die Argumentation des
Bundes der Steuerzahler, dem das FG Niedersachsen
folgt, wirklich Giberzeugender ist als alles bisher Vorgetra-
gene und ob tatsdchlich mehrere Senate der FG aus Hes-
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sen, Nordrhein-Westfalen und Bayern, der VII. Senat des
BFH und sogar eine Kammer des BVerfG falsch geurteilt
haben. Die Brisanz der Entscheidung des FG ergibt sich,
wie in den Medien transportiert, nicht nur aus dem Inte-
resse eines jeden Steuerpflichtigen, der mit dem Soli-
daritatszuschlag belastet ist, vielmehr ist der gesetzes-
historische Ansatz des FG erstaunlich. Es wird einer
historischen Auslegung der Verfassung im Sinne des ge-
maBigten Originalismus gefolgt, da das Motiv des verfas-
sungsédndernden Gesetzgebers aus 1955 bis in das Jahr
2007 fortgeltend unterstellt wird.

Die Argumentation des Bundes der Steuerzahler geht da-
von aus, dass dem Begriff der Ergdnzungsabgabe ein
naher spezifizierter Inhalt zukommt. Die Argumentation
stlitzt sich primar auf die historische Formulierung der
»~anderweitig nicht auszugleichenden Bedarfsspitzen im
Bundeshaushalt“?® sowie der beildufigen Bemerkung,
dass Erganzungsabgaben ,keineswegs fiir die Dauer, son-
dern lediglich fiir Ausnahmelagen bestimmt“3° sind. Die
Kriterien des ,Bedarfsspitzenausgleichs® und des ,Dau-
erhaftigkeitsverbots“ sollen durch Auslegung des Verfas-
sungstextes somit dem Begriff der Ergdnzungsabgabe im-
manent sein. Die Frage der Giberzeugenderen Meinung ist
also eine Frage der Auslegung der Verfassung.

V. Auslegung der Kompetenznorm
Art. 106 Abs. 1 Nr. 6 GG

1. Ausgangspunkt

Auszugehen ist vom akzeptierten Viererkanon der Aus-
legung: grammatische, systematische, historische und
teleologische Auslegung.®’ Die historische Auslegung
kann auch als subjektive Auslegung bezeichnet werden,
die systematische und die teleologische Auslegung in
Abgrenzung hierzu als objektive Auslegung.?

2. Grammatische Auslegung

Auszugehen ist von der grammatischen Auslegung ,der
Erganzungsabgabe“ und der Frage, ob Dauerhaftigkeits-

18 FGHessenvom 21.4.1994,2 K2200/93, juris.

19 Wagner, Zur verfassungsrechtlichen Beurteilung des Solidaritdtszu-
schlages, BB 1992 S. 2043 ff.

20 BFHvom 28.2.1996, XIR 83, 84/94, BFH/NV 1996 S.712 ff.

21 BVerfGvom 9.2.1972, 1 BvL 16/69, BVerfGE 32 S. 333.

22  BVerfG, 2. Senat, 3. Kammer vom 19.11.1999, 2 BvR 1167/96, NJW
2000 S.797f.

23  FG Minster vom 27.9.2005, 12 K 6263/03, EFG 2006 S. 371 ff.

24 BFHvom 28. 6.2006, VIl B 324 /05, BStBI [l 2006 S. 692 ff.

25  FG Miinchen vom 18.8.2009,2 K 108/08, EFG2010 S. 166.

26  BFH unter IR 50/09.

27  FG Minster vom 8.12.2003, 1 K4077/08 E, BB 2010 S. 21, 214.

28 FGKéInvom 14.1.2010, 13 K 1287/09,BB 2010 S. 1054.

29  BT-Drucks. I1/480 vom 29.5. 1954, S.72.

30 BT-Drucks. Il/484 vom 29.5.1954,S. 4.

31 Vgl. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.
1991, S. 436 ff., und Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S.320 ff.

32 Vgl. zu dieser Unterscheidung nur Zippelius, Juristische Methodenlehre,
10. Aufl. 2006, S. 21 ff.
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verbot und Bedarfsspitzenausgleich mit dem mdglichen
Wortsinn vertraglich sind. Vorbehaltlich jeder Wertung
musste sich dies aus dem Teilwort ,,Ergdnzung® ergeben.
Méoglich ist dies allemal, da rein sprachlich vieles ,er-
ganzt“ werden kann.3® Ein Bedarfsspitzenausgleich im
Sinne einer Erganzung des Einnahmevolumens im Bun-
deshaushalt ist somit genauso denkbar wie auch eine
zeitliche Begrenzung einer solchen Ergdnzungsabgabe.
Die Entscheidungshypothese desjenigen, der die Norm
auslegt (im Fall also bisher das FG Niedersachsen) ist
grundséatzlich mit dem Wortsinn vertréglich und in der
Folge auf Grund subjektiver und objektiver Auslegung
rechtlich zu begriinden.

3. Subjektive Auslegung

Sinn einer subjektiven Auslegung (auch genetische Aus-
legung bzw. Auslegung nach der Entstehungsgeschichte)
ist die Ermittlung des vom Gesetzgeber Gemeinten oder
Gewollten. Kritisch an einer solchen Auslegung ist be-
reits, dass ein Gesetzgeber eigentlich keinen Willen bil-
den kann und das nur auf den Willen von natirlichen Per-
sonen abgestellt werden kann. Hier ist dann fraglich,
welche Personen bzw. Urheber von AuBerungen relevant
sind und, wenn man sie identifiziert hat, welche Materia-
lien man als Indiz flir den Willen heranziehen kann. Letzt-
lich kann es — wenn tberhaupt3* — nur darauf ankommen,
was die am Gesetzgebungsprozess Beteiligten lberein-
stimmend wollten bzw. gemeint haben. Unzureichend ist
es, lediglich die Gesetzesbegriindung als Willen auszuge-
ben, diese kann vielmehr nur Indiz fiir den Willen sein. Bei
einer Bewertung solcher Indizien ist zu beachten, dass
Autoren der Gesetzesbegriindung in aller Regel nicht die
Mitglieder des Gesetzgebers (Mitglieder von Bundestag
und Bundesrat) waren, sondern die Ministerialverwaltung
Vorlagen macht. Letztlich verbietet sich auch der zwin-
gende Schluss, dass die Zustimmung zu einem Gesetz
zugleich die Zustimmung zu den Griinden umfasst. Die
subjektiv-historische Auslegung kann somit nur geringe
Bedeutung haben.

Die in Bezug genommenen Gesetzesbegriindungen sind
getrennt zu bewerten, da diese sich auf unterschiedliche
Gesetze beziehen und unterschiedliche Urheber haben.
Es ist schon nicht sicher, dass die Begriindungen zum
verfassungsandernden Gesetz und die Begriindung zur
Einfihrung der einfachgesetzlichen Erganzungsabgabe
aus einer Feder (Bundesministerium) stammen. Insoweit
ist hervorzuheben, dass der Passus ,keineswegs fiir die
Dauer, sondern lediglich fir Ausnahmelagen bestimmt®
lediglich in der Begriindung zum einfachen Gesetz zu fin-
den ist und dass sich der Verweis aus der Begriindung
zum verfassungsdandernden Gesetz lediglich auf die Be-
darfsspitzenargumentation bezieht.

Dem genannten Dauerhaftigkeitsverbot kommt somit
zwingend nur eine geringere Aussagekraft zu. Ferner ist
zu beachten, dass fiir ein verfassungsdnderndes Gesetz
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héhere Quoren notwendig sind (Art. 79 Abs.2 GG) und
dass diese Gesetze auf gesteigertes Interesse der am
Prozess Beteiligten stoBen als einfachgesetzliche Spe-
zialmaterie (hier Einfiihrung der einfachgesetzlichen Er-
génzungsabgabe als reine Umsetzung des verfassungs-
rechtlich Gewollten). Letztlich ist entscheidend, dass
das Gesetz zur Einflihrung einer Ergdnzungsabgabe 1955
nicht beschlossen wurde und mithin auch eingewandt
werden kann, dass diesbeziiglich somit gar kein Wille
- nicht einmal eines einfachen — Gesetzgebers vorlag.*®

Mehr Bedeutung kommt der subjektiv-teleologischen
Auslegung zu. Hierdurch sollen die vom Gesetzgeber
gewollten Ziele und Zwecke ermittelt werden, um aus
diesen auf die Auslegung zuriickzuschlieBen. Die Zweck-
Mittel-Relation ist jedoch wertungsabhéngig und somit
ebenfalls nur eingeschréankt aussagefédhig. Problematisch
wird die subjektive Auslegung zudem in dem Zeitpunkt,
wenn sich der historisch vorgestellte Zweck geandert
hat. In diesem Fall kommt dem Ergebnis der subjektiven
Auslegung eine noch geringere Aussagekraft zu. Hier wird
deutlich, dass die alleinige Heranziehung historischer
Materialien zum Finanzverfassungsgesetz 1955 nicht
ausreichend ist, da die Finanzverfassung bis in jiingste
Zeit mehrfach Anderungen erfahren hat. Fiir eine gegen-
wartsbezogene Auslegung spricht, dass die Legitimitats-
grundlagen auch der Verfassungsnormen in der aktuellen
Zeit liegen, zumindest auf den Zeitpunkt zu bestimmen
sind, in welchem zuletzt diese Verfassungsnormen Ande-
rungen erfahren haben.

4. Bedeutung veranderter Umstande

Tatséchlich hat sich die Finanzverfassung seit dem Finanz-
verfassungsgesetz 1955 mehrfach gewandelt.?® Zwar
wurde die Kompetenz zur Erhebung von Ergénzungsabga-
ben an sich nicht beriihrt, jedoch ist das Gesamtsystem
der Finanzverfassung zu beachten. Bereits nach 1955 ent-
wickelte sich eine Verfassungspraxis der unsystemati-
schen Mischfinanzierung von Bund und Léndern, weshalb
bereits 1969 die néchste groBe Finanzreform — insbeson-
dere Ubertragung der Umsatzsteuer in den Komplex der
Gemeinschaftssteuern — vorgenommen wurde (Verbund-
und Kooperationssystem?®’). Die Ignorierung der verdnder-
ten Umsténde bzw. der moglicherweise verdnderten Ziele

33  Die Ergédnzungist in zeitlicher Hinsicht (die Zeit fiir eine Tatigkeit ergén-
zen oder erweitern), in rdumlicher Hinsicht (den Raum um Platz ergan-
zen) als auch in abstrakter Hinsicht (den ausgefiihrten Gedanken ergan-
zen) nutzbar.

34  Eingewandt wird auch, dass nur der reine Text vom Gesetzgeber be-
schlossen wurde und kein Wille.

35  Vgl. nur Maunz in Maunz/Diirig, Art. 106 GG Rn. 28; erstmalige einfach-
gesetzliche Einflihrung der Ergdnzungsabgabe durch Ergédnzungsabga-
bengesetz vom 21.12. 1967, BGBI. | 1967 S. 1254.

36  Zum Begriff Verfassungswandel vgl. insb. Bdckenférde, Anmerkungen
zum Begriff des Verfassungswandels, FS Lerche, 1993, S. 3 ff.; zum
Wandel der Normsituation allgemein, Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 350.

37  Vgl. Seer, Zukunft des Steuerfdderalismus, FS Schnapp, 2008, S. 303 ff.
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und Zwecke tendiert in Richtung eines Originalismus wie
ihn konservative Teile des Supreme Courts der Vereinigten
Staaten von Amerika vertreten.3® Hiernach ist fir die Aus-
legung von Verfassungsnormen die urspriingliche Bedeu-
tung entscheidend, welche ein durchschnittlicher Biirger
einer Norm zur Zeit ihrer Inkorporierung in den Verfas-
sungstext beimessen wirde (original meaning). Der Ver-
such einer objektiven Auslegung auf den Zeitpunkt der
Auslegung wiirde dem Verfassungsgeber die Herrschaft
iber den Inhalt des gesetzten Rechts entziehen.??

Nichts desto trotz sind insbesondere die Anderungen der
1990er Jahre und die Foderalismusreformen der Jahre
2006 und 2009 zu beachten. Hier erfolgten Modifikatio-
nen in einzelnen Artikeln der Finanzverfassung unter
Kenntnis der einfachgesetzlichen Ausfillung der ver-
fassungsrechtlichen Ergénzungsabgabe durch den Soli-
daritétszuschlag. In Kenntnis der Erhebung des Soli-
daritatszuschlages i.H.v. 5,5% der Einkommen- oder
Korperschaftsteuer wurde durch Einfligung des Art. 105
Abs.2a Satz2 GG den Landern die Moglichkeit der
Steuersatzbestimmung in der Grunderwerbsteuer {ber-
tragen und gem. Art. 106 Abs. 1 Nr.3 i.V.m. Art. 106b
GG ein Ausgleich fiir die Ubertragung der Ertragshoheit
der Kraftfahrzeugsteuer eingerdumt.*® Ebenfalls in die-
ser Kenntnis erfolgten Haushaltsbeschrankungen fiir die
Lénder (sog. Schuldenbremsen) durch die Foderalismus-
reform Ilin 2009. Letztlich wurde im Rahmen des Finanz-
ausgleichs zwischen Bund und Landern*' auch einfach-
gesetzlich keine Schlussfolgerung gezogen.

Aber auch die tatséachliche Entwicklung des Steuerauf-
kommens spricht gegen die Aushdhlungsthese. Wahrend
das Gesamtaufkommen an Gemeinschaftssteuern von ca.
281 Mrd. € (1995) auf ca. 396 Mrd. € (2008) um ca. 40 %
gesteigert werden konnte, verblieb das Aufkommen des
Solidaritatszuschlages bei ca. 13 Mrd. €.42 Gemessen
am Gesamtbedarf der Haushalte nahm somit die Bedeu-
tung des Solidaritatszuschlages deutlich ab. Von einer
Ausho6hlung der Steuereinnahmen der Lander kann somit
kaum zu sprechen sein. Letztlich impliziert Aushéhlung
auch ein Handeln gegen den Willen. Auch davon kann
keine Rede sein. Zum einen hat der Bundesrat der Einfiih-
rung des Solidaritatszuschlages — wenn auch ohne Not-
wendigkeit — zugestimmt.*® Zum anderen erfolgten zahl-
reiche Anderungen innerhalb der Finanzverfassung unter
Mitwirkung der Lander.

5. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass
eine so verstandene historische Auslegung proble-
matisch ist, soweit Anderungen im Gesamtgefiige des
Rechtssystems erfolgten. Wollte man den Willen der Lan-
der ernst nehmen, kénnte man auch zu einer faktischen
Zustimmung zur dauerhaften Erhebung des Solidaritats-
zuschlages spéatestens durch Nichtdiskussion der Thema-
tik im Rahmen der Foderalismusreformen | und Il kom-
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men. Letztlich zeigt dieses Ergebnis, dass eine rein
subjektive Auslegung nach einem mutmaBlichen Willen
oder Zweck auch zu willkirlichen Ergebnissen kommen
kann, je nachdem ob man dieser oder jener Begebenheit
mehr oder weniger Entscheidungserheblichkeit zukom-
men lasst.

6. Objektive Auslegung durch das Bundes-
verfassungsgericht

Das BVerfG stiitzt seine Entscheidungen deshalb nicht
allein auf eine subjektive Auslegung, sondern geht auch
den Schritt der sog. objektiven Auslegung. Die Ergeb-
nisse der ersten Stufe der Auslegung —insbesondere die
Auslegung der Gesetzesmaterialien — zieht das BVerfG
nur unterstiitzend und vorsichtig heran. Danach kann die
Entstehungsgeschichte einer Norm zwar nicht véllig un-
beriicksichtigt bleiben, jedoch wird den Verfassungsma-
terialien in der Regel keine ausschlaggebende Bedeutung
zukommen.** Materialien sind nur mit Vorsicht heranzu-
ziehen, wenn sie lberhaupt auf einen ,,objektiven Geset-
zesinhalt schlieBen lassen“.*® ,Der sogenannte Wille des
Gesetzgebers bzw. der am Gesetzgebungsverfahren Be-
teiligten kann hiernach bei der Interpretation insoweit
beriicksichtigt werden, als er auch im Text Niederschlag
gefunden hat. Die Materialien dirfen nicht dazu verlei-
ten, die subjektiven Vorstellungen der gesetzgebenden
Instanzen dem objektiven Gesetzesinhalt gleichzuset-
zen.“4¢ Relevant ist nach dem Akt der Gesetzgebung
allein der Wort gewordene Wille des Gesetzes als Gedan-
keninhalt, da das Werk des Gesetzgebers das Gesetz ist
und die darum kreisenden Vorstellungen und Erwartun-
gen keinerlei Verbindlichkeit erlangt haben.*”

38  Zur Bewertung der Auslegung nach Original Intent vgl. Heun, Original
Intent und Wille des historischen Verfassungsgebers, AGR 1991
(Band 116) S. 185 ff.; vgl. auch Powell, Harvard Law Review 1984 /85
(Band 98) S. 885 ff.; Saclia, University of Cincinnati Law Review 1988/
89 (Band 57) S. 849 ff., und zuletzt auch Manning, Virginia Law Review
2005 (Band 91) S. 419 ff.

39  Vgl. Heun, Original Intent und Wille des historischen Verfassungsge-
bers, AGR 1991 (Band 116) S. 185, 198, unter Bezug auf Depenheuer,
Politischer Wille und Verfassungsénderung, DVBI. 1987 S. 809 ff.

40  Vgl. hierzu Gesetz zur Neuregelung der Kraftfahrzeugsteuer und Ande-
rung anderer Gesetze vom 29.5.2009, BGBI. | 2009 S. 1170.

41  Gesetz Uber den Finanzausgleich zwischen Bund und L&ndern vom
20.12.2001, BGBI. 12001 S. 3955.

42 Vgl. fir 1995 Statistisches Jahrbuch 1996, S.514 (26,267 Mrd. DM
entsprechen 13,43 Mrd. €) und fiir 2008 Statistisches Jahrbuch 2009,
S.578 (13,146 Mrd. €).

43 Vgl. BR-Drucks. 350/93 zum Gesetz iber MaBnahmen zur Bewéltigung
der finanziellen Erblasten im Zusammenhang mit der Herstellung der
Einheit Deutschlands, zur langfristigen Sicherung des Aufbaus in den
neuen Landern, zur Neuordnung des bundesstaatlichen Finanzaus-
gleichs und zur Entlastung der 6ffentlichen Haushalte — Gesetz zur Um-
setzung des Fdderalen Konsolidierungsprogramms vom 23.6.1993,
BGBI.1 1993 S. 944.

44 St. Rspr., BVerfG vom 16.2.1983, 2 BvE 1-4/83, BVerfGE 62 S.1
m.w. N.

45  BVerfGvom 16.2.1983, 2 BvE 1-4 /83, BVerfGE 62 S. 1 m. w. N.

46  Vgl. BVerfG vom 16.2.1983, 2 BVvE 1-4/83, BVerfGE 62 S. 1; kritisch
hierzu allerdings Hillgruber in Maunz/Dirig, Art.97 GG Rn.58 ff.
m.w. N.

47  So Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, 10.Aufl. 2005,
S. 113 ff.
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Bei der objektiven Auslegung wird entgegen der subjek-
tiven Auslegung weniger auf das Seiende als auf das Sol-
lende (,objektiver Gesetzeszweck®) abgestellt. Zur
Ermittlung werden primér objektiv-systematische Argu-
mente genutzt. Entscheidend ist der Zusammenhang der
Norm im System gerichtet auf mdéglichst widerspruchs-
freie Einfligung in die Rechtsordnung. Erreicht wird dies
durch Argumentierung mit den durch die Norm auszuglei-
chenden Interessen bzw. durch deduktive Ermittlung aus
obersten Prinzipien. In dieser Stufe der Auslegung soll so-
mit die These der subjektiven Auslegung weiter berpriift
werden.

Systematisch kénnte man in Art. 106 GG die Verteilung
von ,Ertragshoheitsmassen“*® bzw. von ,Steuerquel-
len“4? erblicken, durch deren Nennung der Verfassungs-
geber zugleich lber Finanzhoheitsmassen entschieden
hat. Dies flihrt jedoch nur zu der Erkenntnis, dass eine
Ergédnzungsabgabe die Einnahmen aus anderen Steuer-
arten nur ergénzen soll. Eine néhere Erkenntnis zur
Dauerhaftigkeit ldsst sich hieraus nicht entnehmen.
Letztlich lasst sich auch keine Ableitung aus einem
obersten Prinzip oder Wert der Finanzverfassung — so sie
sich identifizieren lassen — derart sicher durchfiihren, wo-
durch man der Ergdnzungsabgabe einen naher bestimm-
ten Inhalt beimessen kann. Festzuhalten bleibt, dass
auch der Versuch einer objektiven Auslegung im Ungeféah-
ren verbleiben muss.

7. Ergebnis

Das FG Niedersachsen hat mit dem vorliegenden Be-
schluss seine Entscheidungshypothese, dass sich die Er-
hebung der Erganzungsabgabe auf Dauer verbietet, ziel-
sicher durch subjektive Auslegung begriindet. Insoweit
jedoch eine objektive Auslegung nicht zur Verifikation
des Ergebnisses der subjektiven Auslegung gelangt,
kann das FG Niedersachsen auch nur nach MaBgabe der
subjektiven Auslegung von einer Verfassungswidrigkeit
i.S.d. Art. 100 GG lberzeugt sein. Fiir ein an das BVerfG
vorlegendes Fachgericht kann dies noch unproblema-
tisch sein, das BVerfG kann jedoch nicht auf solcher
Grundlage entscheiden. Dahingestellt bleiben soll hier,
ob das Solidaritatszuschlagsgesetz 1995 (als einfaches
Gesetz) dann tatséchlich als dauerhafte Finanzierungs-
quelle angesehen werden muss. Zwar ist dieses Gesetz
nicht ausdriicklich zeitlich begrenzt, allerdings ist auch
hier Vorsicht geboten, wenn aus heutiger Sicht die Finan-
zierungsaufgabe der Einheit mit zeitlich nicht absehba-
rem Ende bezeichnet wird (C. Il.), obgleich der erste Soli-
darpakt zugleich nur fiir die Jahre 1995 bis 2004 galt.

VI. Problem der Selbstbeschrankung des
Bundesverfassungsgerichts (judicial
self-restraint)

Im Ergebnis geht es um eine Frage der Kompetenzab-
grenzung, wenn die Formel des ,judicial self-restraints®
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bemiiht wird.%° Eine solche Kompetenzabgrenzung ist je-
doch notwendig, da dem BVerfG vom Grundgesetz die
Kompetenz der letztverbindlichen Entscheidung einge-
raumt wird. Die Kompetenz des BVerfG ist aus Griinden
des Demokratieprinzips bzw. auf Grund des Gewaltentei-
lungsgrundsatzes und der ibergeordneten Rolle des Par-
laments zu beschranken.®' Staatliche Entscheidungen
sind im Ergebnis moglichst von denjenigen zu treffen,
»die daflir nach ihrer Organisation, Zusammensetzung,
Funktion und Verfahrensweise lber die besten Voraus-
setzungen verfligen“.%? Das BVerfG ist kein Supergesetz-
gebungsorgan.’® Bundestag und Bundesrat sind durch
ihre interessenpluralistische Besetzung von der Verfas-
sung her die dazu bestimmten Organe, ex-ante Progno-
sen flr die Gesetzgebung zu verantworten. Wie oben
bereits deutlich gemacht wurde, kann dem Verfassungs-
geber kein eindeutig bestimmter Wille unterstellt wer-
den. Gerade wenn eine objektive Auslegung zu keinem
tragfahigen Ergebnis flhrt, ist das BVerfG jedoch an
einem Punkt angelangt, in dem es nicht entscheiden
darf.

VII. Mogliche Folgewirkungen einer Erkldarung
der Verfassungswidrigkeit

Im Ubrigen stellt sich die Frage der Folgen einer Entschei-
dung durch das BVerfG. Eine Unvereinbarkeitserklarung
auch fiur die Vergangenheit hatte weitreichende Folgen
flr die Finanz- und Haushaltsplanung. Das BVerfG wiirde
héchstwahrscheinlich die Weiteranwendung mit einer
Ubergangsfrist nebst Verpflichtung zur Neuregelung an-
ordnen.® In Anbetracht des nicht unerheblichen Volu-
mens von ca. 13 Mrd. € jéhrlich wéare der Bund zudem
gezwungen, alternative FinanzierungsmaBnahmen zu er-
greifen. Reine Bundessteuern, deren Aufkommen in
diesem MaBe gesteigert werden kdnnen, sind nicht er-
sichtlich.%% Letztlich misste eine Gemeinschaftssteuer

48  Klein, Grundgesetz und Steuerreform, Finanzarchiv
S. 115 ff., 127.

49  Sasse, Die verfassungsrechtliche Problematik von Steuerreformen, Ein
Beitrag zur Interpretation der Art. 105 und 106 des Grundgesetzes und
zur Frage der verfassungsrechtlichen Bestandsgarantien, A6R 1960
S.423ff., 450.

50  Vgl. insb. Kriele, Recht und Politik in der Verfassungsrechtsprechung —
Zum Problem der judical-self-restraint, NJW 1976 S.777 ff.; sowie
Schuppert, Self-restrains der Rechtsprechung — Uberlegungen zur Kon-
trolldichte in der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DVBI.
1988 S. 1191 ff.

51 BVerfG vom 8.8.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49 S.89, 125; vom
14.7.1998, 1 BVR 1640/97, BVerfGE 98 S. 218, 252.

52  So BVerfGvom 14.7.1998, 1 BvR 1640/97, BVerfGE 98 S. 218, 252.

53  So Hesse, Verfassungsrechtsprechung im geschichtlichen Wandel, JZ
1995 S. 265 ff..

54 Vgl. BVerfG vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117 S.1, 70
m.w. N.; so nun auch ein Beschluss des 12. Senats des vorlegenden
FG Niedersachsen, der es filir nahezu ausgeschlossen halt, dass das
BVerfG auch fiir die Vergangenheit nichtig erklédrt, vom 27.5.2010,
12V 58/10,BB 2010 S. 1630.

55  Das Aufkommen der reinen Bundessteuern (ohne Solidaritatszuschlag)
betrug 2008 ca. 73Mrd.€. Das Gros wird durch Energiesteuer
(39 Mrd. €) und durch Tabaksteuer (13 Mrd.) erzielt.
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entsprechend erhéht werden. Soweit die Lander keiner
vorzeitigen Senkung des ihnen zustehenden Umsatz-
steueranteils zustimmen,®® miisste der Bund zum vollen
Ausgleich das Aufkommen von Einkommen- und/oder
Umsatzsteuer um ca. 26 Mrd. € erhdhen. Dies wirde
bspw. eine Umsatzsteuersatzerhéhung auf ca. 22 % be-
deuten.%”

Durch dieses Ergebnis wird ersichtlich, dass den Landern
durch eine solche Entscheidung etwas aufgedrangt
wirde, was sie bisher nicht eingefordert haben und das
letztendlich bei einer — nicht génzlich unwahrscheinli-
chen — politischen Situation die Steuerpflichtigen die
»Leidtragenden“ wéren. Selbst wenn die Léander koopera-
tiv waren und der Bund lediglich das Aufkommen der Ein-
kommensteuer um 13 Mrd. € erhéhen wollte, kdnnte dies
nicht nur durch eine Erhdhung des Spitzensteuersatzes
erfolgen. Bei Einflihrung der sog. ,Reichensteuer“s®
wurde die Erhéhung von 42 % auf 45 % mit einem Mehr-
aufkommen von 1,3 Mrd. € taxiert.>® Hier muss nicht vor-
gerechnet werden, welcher Spitzensteuersatz nétig wére
um ein Mehraufkommen von 13 Mrd. € zu erzielen. Eine
Anhebung auch der Steuersétze in unteren Progressions-
stufen wére unausweichlich.
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VIIl. Fazit

Es ware m. E. forderlich, wenn das BVerfG die alte richtige
Linie fortsetzen und die Vorlage des FG Niedersachsen
negativ bescheiden wiirde. Alles andere wiirde im Ubri-
gen auch die Kompetenz des BVerfG tbersteigen. Die Ent-
scheidung flr oder wider bestimmte Steuerarten ist pri-
mar eine politische Entscheidung. Fiir den Steuerberater
,vor Ort* hat dieses Verfahren wenig Bedeutung, insoweit
die Festsetzung des Solidaritdtszuschlages vorlaufig
(§ 165 AO) erfolgt. Spannend bliebe lediglich das Verfah-
ren zur Erstattung des Solidaritdtszuschlages auf erho-
bene Abgeltungsteuer.®® Zu viele Hoffnungen sollten den
Mandanten allerdings nicht gemacht werden.

56 Dies ist insbesondere in Anbetracht der aktuellen Diskussion um die
angespannte Haushaltslage der Lander und der neu eingefiihrten Schul-
denbremse (Art. 109 Abs. 3 GG) zu befiirchten.

57  Aufkommen 2008 ca. 176 Mrd. €, Steigerung auf ca. 202 Mrd. € ent-
spricht einer absoluten Erhéhung um 14,8 % bzw. einer Satzerhdhung
von 19 % auf ca. 21,8 %; ohne Beachtung des Aufkommensanteils aus
ermaBigt besteuerten Umsatzen.

58  Einfligung einer Tarifstufe von 45 % ab einem zu versteuernden Einkom-
men von 250 000 € je Steuerpflichtigen durch das Steuerénderungsge-
setz 2007 vom 24. 6.2006, BGBI. 12006 S. 1652.

59  Vgl. Begriindung zum Steuerdnderungsgesetz, BT-Drucks. 16/1545,
S.10.

60 BMFvom23.4.2010,IVC1-S2283-C/09/10005,BStBI12010S. 494.

Grunderwerbsteuer bei Konzernumstrukturierungen

StB Dipl.-Finw. Dipl.-Kfm. Dr. Heinrich Fleischer, Hamburg’

I. Einleitung

Der ertragsteuerneutralen Gestaltung von Umstrukturie-
rungen im Konzern stehen regelméBig erhebliche grund-
erwerbsteuerliche Belastungen gegeniber, die eine Um-
setzung der Umstrukturierung erschweren, haufig gar
unmoglich machen. Dieses Problem wird dadurch ver-
scharft, dass einige Lander bereits von ihrem Recht Ge-
brauch gemacht haben, den Steuersatz zu erhéhen.? Wei-
terhin droht eine Erhéhung der Bemessungsgrundlage
der GrESt, wenn die sog. Bedarfsbewertung auch fir
grunderwerbsteuerliche Zwecke als verfassungswidrig
angesehen wird.® Durch die Einfiihrung der Konzernklau-
sel des § 6a GrEStG sollte eine Erleichterung fiir Konzern-
unternehmen geschaffen werden. Dariiber hinaus sind
weitere Urteile der Finanzgerichte und Erlasse der Fi-
nanzverwaltung zum Grunderwerbsteuerrecht ergangen,
die ebenfalls erhebliche Bedeutung bei Konzernumstruk-
turierungen erlangen. Unter Beriicksichtigung dieser ak-
tuellen Rechtsentwicklungen sollen nachfolgend die
Moglichkeiten und Probleme der grunderwerbsteuerneu-
tralen Gestaltung von Konzernumstrukturierungen nach
dem UmwG und auf der Grundlage anderer gesetzlicher
Vorschriften analysiert werden.

© Stollfu’ Medien

IlI. Umstrukturierung auf der Grundlage
anderer gesetzlicher Vorschriften

1. Konzerninterne VerauBerung

a) Grundstiicke

Die konzerninterne Ubertragung eines Grundstiicks, die
auf einem Kaufvertrag oder einem anderen Rechtsge-
schaft, das den Anspruch auf Ubereignung begriindet, un-
terliegt gem. § 1 Abs. 1 Nr.1 GrEStG der Grunderwerb-
steuer. Die Steuer bemisst sich gem. § 8 Abs. 1 i.V.m.
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nach dem Kaufpreis einschlieBlich
der vom Kaufer bernommenen sonstigen Leistungen
und der vom Verk&ufer vorbehaltenen Nutzungen. Vorbe-
haltlich der weiteren, insbesondere der ertragsteuerli-
chen Konsequenzen, birgt die konzerninterne VerauBe-

1 Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft.

2 Bis zum 31.12.2006 hat der maBgebende Steuersatz einheitlich 3,5 %
betragen. Im Zuge der Foderalismusreform wurde den Landern jedoch
das Recht zugestanden, den Steuersatz eigensténdig zu bestimmen.
Von diesem Recht haben Berlin, Hamburg und Sachsen-Anhalt bisher
Gebrauch gemacht und den Steuersatz auf 4,5 % angehoben. Vgl. dazu
Art. 105 Abs. 2a GG. Schleswig-Holstein plant eine Erhéhung auf 5 % ab
2013.

3 Vgl. BFH vom 27.5. 2009, II R 64/08, BStBI Il 2009 S. 856.
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rung von Grundstiicken Gestaltungspotenzial. So kann
die VerduBerung des Grundstiicks im Vergleich zu einer
Ubertragung durch Umwandlung grunderwerbsteuerlich
glinstiger sein, wenn die vereinbarte Gegenleistung fir
das Grundstiick unter dem steuerlichen Grundbesitzwert
liegt, der andernfalls gem. §8 Abs.2 GrEStG Bemes-
sungsgrundlage ware. Grunderwerbsteuerlich ist die Ver-
auBerung von Grundstiicken zu einem Kaufpreis, der
niedriger ist als der Verkehrswert des Grundstiicks, anzu-
erkennen. So ist das Wertverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung fir § 8 Abs. 1 GrEStG ohne Bedeu-
tung.* Selbst ein Kaufpreis von 1 € ist als Gegenleistung
fir den Grundstickserwerb grunderwerbsteuerlich anzu-
erkennen, wenn sich der Wert der Gegenleistung lber-
haupt in eine Relation zum Wert des Ubertragenen Grund-
stiicks bringen Idsst und daher ernsthaft vereinbart ist.5
Hingegen ist ein Kaufpreis nur symbolischer Natur und
nicht als Gegenleistung anzuerkennen, wenn er in so
krassem Missverhaltnis zum Wert des Grundstiicks steht,
dass er sich zu diesem in keinerlei Relation setzen lasst
und damit nicht ernsthaft vereinbart ist.® Kaufpreise von
deutlich ber 1€, aber zugleich deutlich unterhalb des
Verkehrswertes wurden von der Rechtsprechung regel-
méaBig anerkannt.”

b) Anteile an Gesellschaften mit Grund-
vermogen

Die konzerninterne VerduBerung von Anteilen an Gesell-
schaften mit Grundvermdgen unterliegt unter den Vor-
aussetzungen des § 1 Abs.2a GrEStG oder des §1
Abs. 3 GrEStG der Grunderwerbsteuer.

aa) Gesellschafterwechsel (§ 1 Abs. 2a
GrEStG)

So ist ein Gesellschafterwechsel bei Personengesell-
schaften steuerbar, wenn zum Vermdogen einer Personen-
gesellschaft ein inlandisches Grundstiick gehdrt und sich
innerhalb von fiinf Jahren der Gesellschafterbestand un-
mittelbar oder mittelbar dergestalt dndert, dass mindes-
tens 95% der Anteile am Gesellschaftsvermogen auf
neue Gesellschafter (ibergehen. Als Rechtsfolge fingiert
die Vorschrift des § 1 Abs. 2a GrEStG die Ubereignung
des Grundstiicks der Personengesellschaft auf eine neue
Personengesellschaft. Tatsachlich verbleibt das Grund-
vermdgen im Eigentum der Personengesellschaft, bei
der der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG verwirklicht
wird.

Bei konzerninternen VerauBerungen von Anteilen an Per-
sonengesellschaften kommt der Frage groBe Bedeutung
zu, ob die Anteile i. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG auf ,,neue Ge-
sellschafter” iibertragen werden. Sofern Gesellschafter
nicht die Voraussetzungen eines neuen Gesellschafters
erfillen, werden diese gemeinhin als Altgesellschafter
bezeichnet, auch wenn das GrEStG selbst diesen Termi-
nus nicht vorgibt. Nach der bisherigen Verwaltungsauf-
fassung gemédB gleich lautendem Léandererlass vom
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26.2.2003% galten die Gesellschafter, die vor Beginn
des Flinfjahreszeitraums des § 1 Abs. 2a GrEStG unmit-
telbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt waren,
als Altgesellschafter.’ Diese Verwaltungsauffassung war
ein konsequenter Riickschluss aus dem Gesetzeswort-
laut, nach dem ein steuerbarer Tatbestand dann verwirk-
licht wird, wenn innerhalb von fiinf Jahren mindestens
95 % der Anteile am Vermdgen der Personengesellschaft
mit Grundvermdgen auf neue Gesellschafter ibertragen
werden. Der sich daraus ergebende Betrachtungszeit-
raum von fiinf Jahren fiihrt zu dem Schluss, dass Gesell-
schafterwechsel innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jah-
ren vor dem zuletzt vollzogenen Gesellschafterwechsel
zur Tatbestandsverwirklichung beitragen, jedoch Gesell-
schafterwechsel vor Beginn des maBgeblichen Fiinfjah-
reszeitraums auBer Betracht bleiben. Infolgedessen sind
Gesellschafter, die seit mindestens finf Jahren unmittel-
bar oder mittelbar an einer Personengesellschaft betei-
ligt sind, als Altgesellschafter anzusehen. Damit tragen
in der Konsequenz bisherige, aber auch kiinftige Ubertra-
gungen von Anteilen am Vermdgen einer Personengesell-
schaft auf diese Altgesellschafter grundsatzlich nicht zur
Tatbestandsverwirklichung bei. Diese Grundséatze gelten
unabhéngig davon, ob es sich um einen unmittelbar oder
mittelbar an der Personengesellschaft beteiligten Gesell-
schafter handelt.

In dem aktualisierten gleichlautenden Landererlass vom
25.2.2010 zur Anwendung des § 1 Abs.2a GreEStG'°
durchbricht die Finanzverwaltung diese bereits durch die
Gesetzessystematik vorgegebene Auslegung des Neuge-
sellschafterbegriffs. So vertritt die Finanzverwaltung nun-
mehr die Auffassung, ,nur die Kapitalgesellschaften
selbst kdnnen Altgesellschafter sein, deren Anteilseigner
jedoch nicht“."" Diese Auffassung wird dahingehend ein-
geschrankt, dass die Altgesellschafterstellung ,bei der
Verkiirzung der Beteiligungskette von Kapitalgesellschaf-
ten“'? erhalten bleibt. Gleichsam als Rickausnahme
schrénkt die Finanzverwaltung jedoch dahingehend ein,
dass eine Verkiirzung der Beteiligungskette nur dann un-

4 Vgl. BFH vom 30.7.2008, Il R 40/06, BFH/NV 2008 S. 2060.

5 Vgl. BFH vom 7.12.1994, Il R 9/92, BStBIll 1995 S.268; vom 6. 12.
1995, 11 R 46/93, BFH/NV 1996 S.578; vom 12.7.2006, Il R 65/04,
BFH/NV 2006 S.2128.

6 Vgl. BFH vom 29.3.2006, Il R 68/04, BStBIIl 2006 S.632; vom
5.1.2007,11B 31/06, BFH/NV 2007 S. 972.

7 Vgl. BFH vom 26.2.2003, Il B 54/02, BStBI Il 2003 S. 483; vom 6. 12.
1989, I R 95/86, BStBIll 1990 S.186; vom 5.3.1997, Il R 81/94,
DStRE 1998 S. 285; vom 16.2.1994,11R 114/90, BFH/NV 1995 S. 65.

8 Gleich lautender Landererlass vom 26. 2. 2003, BStBI | 2003 S. 271.

9 Als Altgesellschafteri. S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG gelten u. a. z. B. auch die
Grindungsgesellschafter einer Personengesellschaft, diejenigen Ge-
sellschafter (natirliche oder juristische Personen), die im Zeitpunkt
des Erwerbs des jeweiligen Grundstiicks durch die Personengesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt waren,
oder die Gesellschafter, deren Beitritt oder deren Einrticken in die Ge-
sellschafterstellung schon einmal den Tatbestand des § 1 Abs.2a
Satz 1 GrEStG erfiillt oder zu dessen Erfillung beigetragen hat.

10  Gleich lautender Léandererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245.

11 Gleich lautender Léndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.2.1.

12 Gleich lautender Landererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.2.1.
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beachtlich sei, wenn sich die Beteiligung einer mittelbar
beteiligten Kapitalgesellschaft an einer Personengesell-
schaft mit Grundvermdgen im Zuge der Verkirzung der
Beteiligungskette nicht erhoht.

Beispiel 1:

Am Gesellschaftsvermdgen der grundbesitzenden T-
GmbH & Co. KG ist als Kommanditistin die M-GmbH
zu 100 % sowie die T-GmbH, deren Alleingesellschaf-
terin die M-GmbH ist, zu 0 % beteiligt. 100 % der An-
teile an der M-GmbH hélt die Z-GmbH, deren Anteile
i. H.v. 60 % von der H-GmbH gehalten werden. Nach-
dem die Beteiligungen mehr als fiinf Jahre unveran-
dert geblieben waren, Ubertragt die Z-GmbH ihre
Anteile an der M-GmbH auf die H-GmbH. Der Tat-
bestand des § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG ist nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung verwirklicht. Die H-
GmbH ist danach neue mittelbare Gesellschafterin,
auf die 100 % der Anteile der M-GmbH Ubertragen
wurden. Eine grunderwerbsteuerlich unerhebliche
Verkirzung der Beteiligungskette soll nicht vorlie-
gen.'s

Diese Auffassung der Finanzverwaltung findet im Gesetz
keine Grundlage und verstot gegen den Zweck der ge-
setzlichen Regelung.'* Eine Unterscheidung hinsichtlich
der Altgesellschafterstellung bei mittelbar und unmittel-
bar beteiligten Gesellschaften erfdhrt keine sachliche
Rechtfertigung. Ein mittelbar beteiligter Neugesellschaf-
ter muss damit ebenso wie ein unmittelbar beteiligter
Neugesellschafter nach Ablauf von fiinf Jahren oder mit
Verwirklichung des Tatbestandes des § 1 Abs. 2a GrEStG
die Altgesellschafterstellung erlangen.

Bei mittelbaren Gesellschafterwechseln ist die Rechts-
form der mitteInden Gesellschaften bei Ermittlung des
Umfanges des Gesellschafterwechsels zu beachten. So
vermittelt eine mittelbare Beteiligung lber eine Perso-
nengesellschaft dem mittelbar Beteiligten einen Anteil
am Vermogen der Personengesellschaft mit Grundverma-
gen, Beteiligungen lber eine Kapitalgesellschaft dagegen
nicht.’ Infolgedessen ist im Gegensatz zu mittelbaren
Beteiligungen der Gesellschafter von Personengesell-
schaften an einer grundstiicksbesitzenden Personen-
gesellschaft, bei denen stets auf die jeweiligen Beteili-
gungsverhéltnisse abzustellen und dementsprechend
durchzurechnen ist, bei Beteiligungen von Kapitalgesell-
schaften nur auf das erforderliche Quantum von 95 % der
Anteile an dieser abzustellen.'®

Beispiel 2:
An einer grundstiicksbesitzenden OHG sind A zu
85 %, B zu 5% und die C-GmbH zu 10 % beteiligt. Die
Anteile der C-GmbH halten D zu 90 % und E und F zu
je 5%. Im Jahr 01 tbertragt A seine gesamte Beteili-
gung an der OHG auf X, im Jahr 02 (ibertragen D und
E ihre Anteile an der C-GmbH auf Y und Z. Die Uber-
tragung der Beteiligung des A auf X fiihrt zu einem
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unmittelbaren Gesellschafterwechsel i.H.v. 85%
der Anteile am Gesellschaftsvermdgen. In Bezug
auf die Anteile der C-GmbH liegt ein mittelbarer Ge-
sellschafterwechsel i.H.v. 10% vor, weil 95 % der
Anteile an der C-GmbH Ubergegangen sind. Die mit-
telbare Anteilsdnderung ist nicht anteilig (95 % von
10 %), sondern in voller Héhe mit 10% zu berilick-
sichtigen."”

Bei der formwechselnden Umwandlung eines Gesell-
schafters einer Personengesellschaft bleibt die Altgesell-
schafterstellung erhalten.'® Dagegen sind Gesellschafter,
die auf Grund von Umwandlungsvorgéngen erstmalig in
die Gesellschafterstellung eintreten und die Mitberechti-
gung am Grundstiick der Personengesellschaft erwerben,
als Neugesellschafter anzusehen. Im Fall der formwech-
selnden Umwandlung einer Gesellschaft mit Grundver-
mogen in die Rechtsform einer Personengesellschaft
sind die beteiligten Gesellschafter dagegen nach dem
Formwechsel als Altgesellschafter anzusehen.'?

Zum Vermogen der Personengesellschaft gehdren jene
Grundstiicke, die ihr grunderwerbsteuerlich zuzurechnen
sind. Die Zurechnung kann nicht nur auf Grund eines Er-
werbs i.S.d. § 1 Abs. 1 GrEStG erfolgen, sondern auch
dann, wenn die Personengesellschaft lediglich die Ver-
wertungsmoglichkeit nach § 1 Abs.2 GrEStG an dem
Grundstiick erworben hat. Dariliber hinaus zahlen auch
Grundstiicke, die der Personengesellschaft nach §1
Abs. 3 GrEStG zuzurechnen sind, zu ihrem Vermogen.?°

Die Vorschrift des § 1 Abs. 2a GrEStG bezieht sich allge-
mein auf Personengesellschaften und ist damit auf in-
landische und auslédndische Personengesellschaften an-
wendbar. Auch nach Auffassung der Finanzverwaltung
soll die Vorschrift nunmehr auch ausdriicklich auf auslan-
dische Personengesellschaften Anwendung finden, deren
rechtliche Struktur den inlandischen Personengesell-
schaften entspricht.?' Unklar ist, anhand welcher Merk-
male der erforderliche Rechtstypenvergleich gefiihrt wer-
den soll. Jedenfalls sollte der schlichte Verweis auf eine

13  Gleich lautender Landererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.3.7.

14 Vgl. Behrens, Anmerkungen zum koordinierten Lander-Erlass zu § 1
Abs. 2a GrEStG vom 25. 2. 2010, DStR 2010 S. 777, 780.

15 Vgl. Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 5 GrEStG Rz. 15 f.

16 Vgl. gleich lautenden L&ndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S. 245, Tz. 3; Bestatigung der Verwaltungsauffassung zu Gesellschafter-
wechseln bei mittelbaren Beteiligungen iber Kapitalgesellschaften
gem. gleich lautendem Léndererlass vom 26.2.2003, DStR 2003
S. 980, sowie der gednderten Auffassung der Finanzverwaltung bei mit-
telbaren Beteiligungen iiber Personengesellschaften gem. OFD Rhein-
land und Miinster vom 21.5.2008, GrESt-Kartei NRW, Karte 1 zu § 1
Abs. 2a GrEStG, BB 2008 S. 1552.

17  Gleich lautender Landererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.3.3.

18  Gleich lautender Léndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.2.1.

19  Gleich lautender Landererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.2.2.

20  Gleich lautender Landererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010 S. 245,
Tz.1.2.

21 Vgl. gleich lautenden Lé&ndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S.245,Tz.1.1.
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Verwaltungsanweisung zum Ertragsteuerrecht nicht hin-
reichend sein.??

Hat die Personengesellschaft vor dem Gesellschafter-
wechsel ein Grundstiick von einem Gesellschafter oder
einer anderen Personengesellschaft unter Inanspruch-
nahme einer Steuerbefreiung gem. §§5, 6 GrEStG
erworben, ist auf die Bemessungsgrundlage fiir den Ge-
sellschafterwechseli. S. d. § 1 Abs. 2a GrEStG die Bemes-
sungsgrundlage flr den Erwerbsvorgang, fiir den auf
Grund des § 5 Abs. 3 oder des § 6 Abs. 3 Satz2 GrEStG
die Steuerbefreiung zu versagen ist, mit dem entsprechen-
den Betrag anzurechnen. Die Vorschriften des § 5 Abs. 3
und § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG sollen die missbrauchliche
Inanspruchnahme von Steuerbefreiungen verhindern und
unterstellen eine solche typisierend, wenn der Anteil eines
Gesellschafters, der zur Inanspruchnahme der Steuer-
befreiung berechtigte, sich innerhalb von fiinf Jahren ver-
mindert. Sofern eine missbrauchliche Inanspruchnahme
der Steuerbefreiung jedoch von vornherein ausgeschlos-
sen ist, ist der Anwendungsbereich dieser Vorschriften
teleologisch zu reduzieren. Dementsprechend wird im
Erlass vom 25.2.2010 nunmehr zutreffend ausgefiihrt,
dass die vorstehend ausgefiihrte Anrechnung nur bei
einem sukzessiven Gesellschafterwechsel erfolgen
kann.?® Werden hingegen 95 % der Anteile am Vermdgen
einer Personengesellschaft in einem Rechtsakt bertra-
gen, kommen die Missbrauchsverhinderungsvorschriften
des § 5 Abs. 3 und des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG von vorn-
herein nicht zur Anwendung und eine Anrechnung gem.
§ 1 Abs. 2a Satz 3 GrEStG scheidet aus.?*

Die Steuerbefreiungsvorschrift des § 6 Abs. 3 GrEStG fin-
det auf unmittelbare und mittelbare Erwerbsvorgédnge
i.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG Anwendung.?’ Die Steuer wird
nicht erhoben, soweit der Anteil des Gesellschafters an
der fingierten neuen Personengesellschaft jenem ent-
spricht, den er bereits bisher an der Personengesell-
schaft gehalten hat. Bei der Bemessung der Steuerbefrei-
ung findet eine zeitpunktbezogene Betrachtungsweise
Anwendung. MaBgebend sind dabei die Zeitpunkte vor
dem ersten und nach dem letzten Gesellschafterwechsel,
die zur Verwirklichung des Tatbestands nach § 1 Abs. 2a
GrEStG beigetragen haben.?¢

Sofern Anteile an einer Personengesellschaft mit Grund-
vermdgen Uber eine Kapitalgesellschaft gehalten werden,
sind die Gesellschafter der Kapitalgesellschaft nicht
i.S.d. §§5, 6 GrEStG am Vermdgen der Personengesell-
schaft beteiligt.?” Allerdings ist dieser Rechtsgrundsatz
nach Auffassung von Finanzverwaltung und -rechtspre-
chung nicht ausnahmslos anzuwenden (vgl. dazu Abschn.
11.2.b).

Bemessungsgrundlage fir die Grunderwerbsteuer ist in
den Féllen des § 1 Abs. 2a GrEStG gem. § 8 Abs. 2 Satz 1
Nr.3 GrEStG der Bedarfswert nach § 138 Abs.2 bis4
BewG. Das BVerfG sieht diese Art der Grundbesitzbewer-
tung in seinem zum Erbschaft- und Bewertungsrecht er-
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gangenen Beschluss vom 7. 11.2006%% als verfassungs-
widrig an. Die durch den Gesetzgeber im Rahmen des
Erbschaftsteuerreformgesetzes vom 24.12.2008 mit
Wirkung vom 1. 1.2009 neu eingefliihrten Bewertungsre-
geln greifen nur fiir Zwecke der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer, nicht jedoch fiir Zwecke der Grunderwerb-
steuer. Diese bemisst sich wie bisher — sofern nicht
nach dem Wert der Gegenleistung — nach dem flir Zwecke
der Erbschaft- und Schenkungsteuer als verfassungs-
widrig beanstandeten Vorschriften der §§ 138 ff. BewG.

Der BFH hat deshalb mit Beschluss vom 27.5.2009%°
das BMF zum Verfahrensbeitritt aufgefordert, um zu der
Frage Stellung zu nehmen, ob die in § 8 Abs. 2 GrEStG
angeordnete Heranziehung der Grundbesitzwerte i. S. d.
§§ 138 ff. BewG als Bemessungsgrundlage der Grunder-
werbsteuer fiir vor und nach dem 1.1.2009 liegende
Besteuerungszeitpunkte verfassungsgemaB ist. Derzeit
ergehen die Bedarfswert- und Grunderwerbsteuerfest-
setzungen vorldufig.®°

Ein ordnungsgemé&B angezeigter Erwerbsvorgang nach
§ 1 Abs. 2a GrEStG kann nach MaBgabe des § 16 Abs. 2
GrEStG riickgangig gemacht werden. In diesem Fall wird
die GrESt fiir den urspriinglichen Erwerbsvorgang und fiir
den Riickerwerb nicht festgesetzt bzw. eine Festsetzung
aufgehoben. Nach herrschender Meinung sind die Vo-
raussetzungen des § 16 GrEStG im Falle des § 1 Abs. 2a
GrEStG bereits dann erfiillt, wenn einer der Erwerbsvor-
gange, die zum Gesellschafterwechsel beigetragen ha-
ben, riickgéngig gemacht wird.3' Dieser Auffassung hat
sich nun auch die Finanzverwaltung im Erlass vom
25.2.2010% angeschlossen und ihre bisherige Auffas-
sung, wonach die Riickgdngigmachung samtlicher Gesell-
schafterwechsel erforderlich war,*® aufgegeben.

bb) Anteilsgeschafte gem. § 1 Abs. 3 GrEStG

Die VerdauBerung von Anteilen an Gesellschaften inner-
halb des Konzerns kann auch nach § 1 Abs. 3 GreStG
Grunderwerbsteuer auslésen. Vereinigt die erwerbende
Gesellschaft infolge des Anteilsgeschéafts unmittelbar
oder mittelbar mindestens 95% der Anteile an einer

22 A.A. Behrens, Anmerkungen zum koordinierten Lander-Erlass zu § 1
Abs. 2a GrEStG vom 25.2. 2010, DStR 2010 S. 777, 786.

23 Vgl. gleich lautenden Lé&ndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S.245,7z.5.1.

24 Vgl. gleich lautenden Lé&ndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S.245,7z.5.

25  Vgl. Boruttau, 16. Aufl. 2007, § 6 GrEStG Rz. 27a; Hofmann, 9. Aufl.
2010, § 6 GrEStG Rz. 4.

26  Vgl. gleich lautenden Léndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S. 245, Tz. 8; BFH vom 27.4.2005, IR 61/03, BStBI Il 2005 S. 649.

27  Vgl. BFH vom 30.10. 1996, IR 72 /94, BStBI Il 1997 S. 87.

28 BVerfGvom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BStBI Il 2007 S. 192.

29  BFHvom 27.5.2009, IR 64/08, BStBI Il 2009 S. 856.

30 Vgl. gleich lautenden Léndererlass vom 1.4.2010, BStBI 1 2010 S. 266.

31 Vgl. Boruttau, 16. Aufl. 2007, § 16 GrEStG Rz. 273; Hofmann, 9. Aufl.
2009, § 16 GrEStG Rz. 63.

32 Vgl. gleich lautenden Léndererlass vom 25.2.2010, BStBI | 2010
S.245,7z.9.

33 Vgl. gleich lautenden L&ndererlass vom 26.2.2003, BStBl | 2003
S.271,Tz.12.
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grundstlicksbesitzenden Gesellschaft, ist der Erwerbs-
vorgang gem. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steuerbar.

Ferner unterliegt auch der Erwerb von unmittelbar oder
mittelbar mindestens 95 % der Anteile an einer grund-
stlicksbesitzenden Gesellschaft in einem Rechtsgeschéft
der Grunderwerbsteuer (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG).

Bei der mittelbaren Vereinigung oder Ubertragung von
Anteilen sind mittelbare Anteile an einer Gesellschaft
mit Grundvermdgen nur dann bei dem mittelbar Beteilig-
ten zu beriicksichtigen, wenn er zu mindestens 95 % an
der mittelnden Gesellschaft beteiligt ist.3* Eine rechne-
rische Beteiligung von mindestens 95 % an der Gesell-
schaft mit Grundvermdégen ist hingegen nicht erforder-
lich.3% H&lt der mittelbar Beteiligte weniger als 95 % der
Anteile an der mittelnden Gesellschaft, kann eine Anteils-
vereinigung nur unter den weiteren Voraussetzungen der
grunderwerbsteuerlichen Organschaft gem. § 1 Abs. 3
Nr.1 2. Alt.i. V. m. Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b GrEStG verwirk-
licht werden.3¢

Soweit eine Kapitalgesellschaft eigene Anteile hélt, sind
diese bei der Ermittlung der Beteiligungshohe des jeweili-
gen Gesellschafters nicht zu beriicksichtigen.” Werden
die Anteile an der Kapitalgesellschaft mit Grundvermogen
von einer Tochtergesellschaft gehalten, an der die Kapital-
gesellschaft zu mindestens 95 % beteiligt ist, sind diese
Anteile bei der Bemessung der Beteiligungshdéhe der ein-
zelnen Gesellschafter hingegen zu bericksichtigen.

Beispiel 3:

Die Anteile der grundsticksbesitzenden M-GmbH
werden zu 87 % von A, zu 3% von B und zu 10 % von
der T-GmbH gehalten, deren alleinige Gesellschafte-
rin die M-GmbH ist. A verduBert seine Anteile an der
M-GmbH an C. Der Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3
GrEStG ist nicht erfiillt, weil nur 87 % der Anteile an
der M-GmbH Gegenstand des Rechtsgeschéfts zwi-
schen A und C sind. Der T-GmbH stehen aus ihrer
Beteiligung an der M-GmbH die mit dieser Beteili-
gung verbundenen Rechte allein zu.

§ 1 Abs. 3 GrEStG bezieht sich allgemein auf Gesellschaf-
ten und findet damit auch auf Personengesellschaften
Anwendung. Allerdings ist die Vorschrift des § 1 Abs. 3
GrEStG gegentiiber § 1 Abs. 2a GrEStG subsidiar. Ein An-
teil an einer Personengesellschaft existiert unter Berlick-
sichtigung des dinglich gebundenen, ungequoteten Son-
dervermdgens nicht. Demzufolge ist der Anteil an einer
Personengesellschaft i.S.d. § 1 Abs.3 GrEStG die ge-
samthanderische Mitberechtigung, nicht aber der Anteil
am Vermoégen der Gesellschaft.®® Im Ergebnis bestimmt
sich damit die H6he des Anteils jedes einzelnen Gesell-
schafters nach der Zahl der Gesellschafter.

Bemessungsgrundlage ist in den Féllen des § 1 Abs.3
GrEStG gem. § 8 Abs. 2 Satz 1 GrEStG der Grundbesitz-
wert i.S.d. § 138 Abs. 2 oder Abs. 3 BewG.?? Eine Riick-
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abwicklung der Anteilsgeschéfte ist nach ordnungsge-
maBer Anzeige des Anteilsgeschaftes nach MaBgabe des
§ 16 GrEStG moglich.

2. Sacheinlage

a) Grundstiicke

Konzerninterne Restrukturierungen werden haufig in
Form der Sacheinlage vollzogen. Dabei iibertréagt ein
Rechtstrager regelmaBig auf der Grundlage eines Einbrin-
gungsvertrages die Grundstlicke oder Anteile an Gesell-
schaften mit Grundvermdgen gegen Gewahrung von Ge-
sellschaftsrechten auf einen anderen Rechtstréger. Die
Ubertragung eines Grundstiicks durch Einlage gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten ist gem. § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG steuerbar, wenn das einzubringende Grund-
stiick hinreichend individualisiert ist.*°

Ubertréagt ein Gesellschafter ein Grundstiick auf eine Per-
sonengesellschaft, so wird die Grunderwerbsteuer gem.
§§ 5 Abs. 2, 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG in Hohe des Anteils
nicht erhoben, zu dem der Gesellschafter am Vermdgen
der Personengesellschaft beteiligt ist. Allerdings wird
die gewahrte Steuerbefreiung gem. §§ 5 Abs. 3, 6 Abs. 3
Satz 2 GrEStG im Nachhinein insoweit versagt, als sich
der Anteil des einbringenden bzw. der mittelbar beteilig-
ten Gesellschafter innerhalb von fiinf Jahren nach der
Ubertragung des Grundstiicks auf die Personengesell-
schaft vermindert.

Grundsatzlich bestimmt sich die Bemessungsgrundlage
gem. § 8 Abs. 1 GrEStG nach dem Wert der Gegenleis-
tung. Allerdings ist Grunderwerbsteuer nach den Grund-
besitzwerten i.S.d. § 138 Abs. 2 bis 4 BewG zu bemes-
sen, wenn die Ubertragung im Wege der Einbringung
oder auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage erfolgt.*'
Eine Einbringung i. S. d. Vorschrift ist anzunehmen, wenn
der Gesellschafter ein Grundstiick zur Erfiillung einer
Sacheinlageverpflichtung oder Beitragspflicht auf die Ge-
sellschaft Uibertragt und dadurch die Gesellschafterstel-
lung berlhrt wird.*?> Diese Voraussetzung ist regelmaBig
erflllt, wenn das Gesellschafterkapital infolge der Sach-
einlage erhoht wird. Als Bemessungsgrundlage ist der
Grundbesitzwert jedoch nicht anzusetzen, wenn keine
Kapitalerhhung erfolgt, sondern dem Gesellschafter

34  Vgl. gleich lautenden Léndererlass vom 14.2.2000, DStR 2000 S. 430.

35 Vgl. OFD Frankfurt a. M. vom 4.1.2010, S4501 A 18 — St 121, LexIn-
form: 5232490, keine Anwendung des anderslautenden Urteils des FG
Minster vom 17.9.2008, 8 K 4659/05 GrE, EFG 2008 S. 1993 (Rev.
BFH II R 65/08), liber den entschiedenen Fall hinaus.

36  Vgl. gleich lautenden Léandererlass vom 21.3.2007, BStBI | 2007
S.422.

37  Vgl. Hofmann, 9. Aufl. 2009, § 1 GrEStG Rz. 145; Clemens/Lieber, Zirku-
lare (wechselseitige) Beteiligungen im Grunderwerbsteuerrecht, DStR
2005S.1761,1762f.

38 Vgl Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 1 GrEStG Rz. 322 f.

39 Zu moglicher Verfassungswidrigkeit der Grundbesitzwerte vgl.
Abschn. Il.1.b)aa).

40  Vgl. BFHvom 14.9.1988, IR 25/86, BFH/NV 1989 S.732.

41 Zu moglicher Verfassungswidrigkeit der Grundbesitzwerte vgl.
Abschn. Il.1.b)aa).

42 Vgl. BFH vom 26.2.2003, 11 B 54/02, BStBI Il 2003 S. 483.
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eine Forderung auf einem Gesellschafterkonto gutge-
schrieben wird. Die Gesellschafterforderung ist auch
dann als Gegenleistung anzuerkennen, wenn ihr Wert
niedriger als der Verkehrswert des Grundstiicks ist.*3 In-
soweit liegt weder eine Schenkung des Gesellschafters
an die Gesellschaft noch an die Mitgesellschafter vor.#*
Wird durch die Sacheinlage lediglich das Riicklagenkonto
des Gesellschafters erhoht, ist mangels Gegenleistung
gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG der Grundbesitzwert anzu-
setzen. Erfolgt auf Grund der Sacheinlage sowohl eine
Gutschrift auf dem Ricklagenkonto als auch eine Forde-
rungsgutschrift, liegt in Hohe der Gutschrift eine Gegen-
leistung vor, die als Steuerbemessungsgrundlage allein
maBgeblich ist.*s

Beispiel 4:

Aist Gesellschafter der A-GmbH & Co. KG und bringt
in die Gesellschaft ein Grundstiick ein. A erhéalt dafiir
eine Gutschrift auf dem Ricklagenkonto und in Héhe
des im Ubrigen gewihrten Gesellschafterdarlehens
eine Gutschrift auf seinem Gesellschafterverrech-
nungskonto. Es handelt sich nicht um einen Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grund-
lage. Eine Gegenleistung wird gewéhrt. Auch wenn
dieser konkrete Fall bisher von der Rechtsprechung
nicht entschieden wurde, tendiert diese offenbar zu
einem Erwerbsvorgang, der nicht auf gesellschafts-
vertraglicher Grundlage erfolgt. Die Bemessungs-
grundlage wiirde demnach nicht aufgeteilt, sondern
bemisst sich in derartigen Féllen allein nach der Ge-
genleistung.*¢

b) Anteile an Gesellschaften mit Grund-
vermogen

Die Ubertragung von Anteilen an einer Gesellschaft mit
Grundvermdégen durch Einlage kann entweder nach § 1
Abs. 2a GrEStG oder nach § 1 Abs. 3 GrEStG steuerbar
sein. Die Einlage der Anteile an einer Personengesell-
schaft mit Grundvermdgen in eine andere Personenge-
sellschaft ist gem. § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbar, sofern
infolge der Einlage innerhalb von fiinf Jahren mindestens
95 % der Anteile auf die andere Personengesellschaft als
neue Gesellschafterin ibertragen werden. Der Erwerbs-
vorgang ist gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG steuerbefreit,
soweit vor und nach der Einlage dieselben natirlichen
oder juristischen Personen als Gesellschafter an der Per-
sonengesellschaft mit Grundvermdgen unmittelbar bzw.
mittelbar beteiligt sind. Die Vorbesitzzeit des § 6 Abs. 4
GrEStG und die Behaltensfrist des § 6 Abs.3 Satz2
GrEStG sind in diesem Zusammenhang zu beachten.

Die Einlage von mindestens 95% der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft gem. § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG in eine
Personengesellschaft ist gem. § 5 Abs. 2 GrEStG steuer-
befreit, da die Ubertragung von mindestens 95 % der An-
teile an einer Kapitalgesellschaft mit Grundvermdgen der
Ubertragung eines Grundstiicks gleichsteht.*’
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Die Einlage von Anteilen am Vermdgen einer Personenge-
sellschafti.S.d. § 1 Abs. 2a GrEStG und Anteilen an einer
Kapitalgesellschafti. S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG in eine Kapi-
talgesellschaft ist grundséatzlich nicht gem. §§5 und 6
GrEStG steuerbefreit.*® Allerdings sollen insbesondere
bei der Verlangerung der Beteiligungskette Ausnahmen
zu der grundsatzlich geltenden Abschirmwirkung von Ka-
pitalgesellschaften mdglich sein.

Beispiel 5:4°
An der grundstlcksbesitzenden A-GbR ist W mit
einem Anteil von 4 % sowie die X-GmbH mit einem
Vermogensanteil von 96 % beteiligt. Der Alleingesell-
schafter der X-GmbH (Y) Ubertragt seine GmbH-An-
teile auf die B-OHG, an der er selbst und Z je zur
Halfte beteiligt sind.

Mit der Ubertragung aller GmbH-Anteile wird die B-
OHG neue mittelbare Gesellschafterin der A-GbR. Da
die X-GmbH zu 96 % an der A-GbR beteiligt ist, tritt
ein gem. § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbarer mittelbarer
Gesellschafterwechsel ein. Dies gilt als Ubergang
des Grundbesitzes der A-GbR auf eine neue Perso-
nengesellschaft. Soweit zwischen der bisherigen
und der neuen Personengesellschaft Gesellschafter-
identitdt besteht, wird die Grunderwerbsteuer gem.
§ 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG, d. h. i. H.v. 4 % nicht erho-
ben.

Zugleich bleibt die mittelbare Beteiligung des Y an
der (neuen) A-GbR — nunmehr vermittelt durch die
B-OHG —i. H.v. 96 %, also jetzt noch 48 % bestehen.
Die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG wird
auch dann nicht ausgeschlossen, wenn die mittel-
bare Beteiligung durch eine Kapitalgesellschaft ver-
mittelt wird. Die Zwischenschaltung der B-OHG fiihrt
nicht zu einer Identitatsveranderung der Kapitalge-
sellschaft, da der bisherige GmbH-Gesellschafter
aus grunderwerbsteuerlicher Sicht im AusmaB seiner
(Gesamthands-)Berechtigung an der B-OHG Zurech-
nungstréager der grundstlcksbesitzenden A-GbR
bleibt.

Beispiel 6:5°
Die X-AG ist zu 99 % an der grundstiicksbesitzenden
G-KG beteiligt, die weiteren 1% der Anteile der G-KG
werden von der K-GmbH gehalten, einer 100 %-igen
Tochtergesellschaft der X-AG. Im Weiteren tbertragt

43 Vgl. BFH vom 26.2.2003, 11 B54/02, BStBI Il 2003 S. 483.

44 Vgl. BFH vom 17.10.2007, Il R 63/05, BStBIIl 2008 S.381; vom
9.12.2009, 11 R 28/08, DStRE 2008 S. 1271.

45  Vgl. BFH vom 26.2.2003, 11 B54/02, BStBI Il 2003 S. 483.

46  Vgl. BFH vom 26.2.2003, 11 B 54/02, BStBI Il 2003 S. 483.

47  Vgl. koordinierten Ldndererlass vom 18.12.2009,3-S 4505/ 18, DStR
2010 S. 114; Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 5 GrEStG Rz. 63.

48 Vgl. BFH vom 24.9.1985, Il R 65/83, BStBIIl 1985 S.714; vom
27.4.2005,11R 61/03, BStBI Il 2005 S. 649.

49  Vgl. SenFin Berlin vom 26. 2. 2009, Ill C - S 4505-2/2007, DStR 2009
S.1203.

50 Vgl. FG Miinchen vom 18.3.2009, 4 K 1978/07, EFG 2009 S. 1141
(Rev. BFH IR 57/09).
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die X-AG 100 % der Anteile an der K-GmbH und 99 %
der Anteile an der G-KG auf ihre Tochtergesellschaft,
die X-KG, an der sie zu 100 % beteiligt ist. Der Vor-
gang ist gem. § 1 Abs.2a GrEStG steuerbar und
gem. § 6 Abs. 3 GrEStG zu 100 % (nicht lediglich zu
99 %) steuerbefreit.

Die Steuerbefreiung nach § 6a GrEStG kommt nicht zur
Anwendung, sofern die Einlage nicht auf der Grundlage
eines Umwandlungsvorgangs nach dem UmwG erfolgt.5'

Bemessungsgrundlage ist in den Féllen des § 1 Abs. 2a
und Abs.3 GrEStG gem. §8 Abs.2 Nr.3 GrEStG der
Grundbesitzwert.

3. Anwachsung

Das bisher gesamthédnderisch gebundene Vermdégen
einer Personengesellschaft wird zu Alleineigentum des
Gesellschafters, wenn die brigen Gesellschafter aus der
Personengesellschaft ausscheiden. Dieser Vorgang der
Rechtnachfolge in das Sondervermdgen vollzieht sich
kraft Gesetzes im Wege der Anwachsung gem. § 738
Abs. 1 Satz 1 GrEStG und ist gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG
steuerbar, wenn und soweit zum Vermdégen der Gesell-
schaft Grundstiicke z&hlen. Die Grunderwerbsteuer wird
infolge der Anwachsung gem. § 1 Abs. 6 Satz2 GrEStG
jedoch nicht erhoben, wenn der Anwachsung eine nach
§ 1 Abs. 3 GrEStG steuerbare Anteilsvereinigung voraus-
gegangen ist. Nach § 1 Abs. 6 Satz2 GrEStG wird die
Grunderwerbsteuer nur insoweit erhoben, als die Bemes-
sungsgrundlage fiir den spéteren Erwerbsvorgang den
Betrag libersteigt, von dem die Steuer bei dem vorausge-
gangenen Rechtsvorgang berechnet worden ist.

Ein steuerbarer Erwerb infolge Anwachsung ist gem. § 6
Abs. 2i. V. m. Abs. 4 GrEStG insoweit von der Grunderwerb-
steuer befreit, als der Erwerber seit mindestens fiinf Jahren
am Vermogen der Personengesellschaft beteiligt ist.

Fihrt ein Umwandlungsvorgang nach dem UmwG zum
Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters aus einer
Personengesellschaft und damit zu einer Anwachsung
des Vermdgens auf den zuletzt verbleibenden Gesell-
schafter, diirfte dieser Vorgang iiber § 6 Abs. 2 GrEStG
hinaus nach § 6a GrEStG begiinstigt sein, da die Anwach-
sung auf Grund einer Verschmelzung erfolgt.%?

Die Anwachsung ist ein Erwerbsvorgang auf gesell-
schaftsvertraglicher Grundlage i.S.d. §8 Abs.2 Nr.2
GrEStG, so dass Bemessungsgrundlage die Grundbesitz-
werte i. S.d. § 138 Abs. 2 oder 3 BewG sind.%?

I1l. Umstrukturierungen nach dem UmwG

1. Umwandlung nach UmwG

Inldndische Rechtstrager konnen nach § 1 Abs. 1 UmwG
durch Verschmelzung, Spaltung, Vermdgensilbertragung
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und Formwechsel umgewandelt werden.5* Die Spaltung
kann durch Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung
erfolgen. Bei der Verschmelzung und Spaltung von
Rechtstragern geht das Vermdgen des Ubertragenden
Rechtstragers kraft Gesetzes auf den libernehmenden
Rechtstrager (iber. Der Formwechsel fiihrt hingegen le-
diglich zu einer Anderung der Rechtsform unter Wahrung
der rechtlichen Identitat des betreffenden Rechtstragers.
Eine Umwandlung gem. § 1 Abs. 1 UmwG ist auBer in den
in diesem Gesetz geregelten Féllen nur méglich, wenn sie
durch ein anderes Bundesgesetz oder ein Landesgesetz
ausdriicklich vorgesehen ist.

2. Grundlagen der Besteuerung von Umwand-
lungen nach dem UmwG

Nachfolgend werden die grunderwerbsteuerlichen Aus-
wirkungen von Umstrukturierungen nach dem UmwG dar-
gestellt. In den angefiihrten Beispielen wird auf folgenden
Sachverhalt Bezug genommen: Die M-GmbH ist unmittel-
bar zu 95% an der T1-KG und der T2-GmbH sowie zu
100 % an der T3-KG beteiligt. Die T1-KG ist zu 95 % an
der E1-GmbH und der E2-KG beteiligt. Die T2-GmbH ist
zusammen mit der M-GmbH (20 %) zu 80 % an der E3-
GmbH und zu jeweils 95% an der E4-KG und der E5-
GmbH beteiligt.5 Die Beteiligungsverhéltnisse sind seit
finf Jahren unverandert (siehe Abb. 1).

a) Grunderwerbsteuerbare Tatbestdande

Das Grunderwerbsteuerrecht kniipft als Rechtsverkehrs-
steuer an das Umwandlungsrecht an. Die Ubertragung
von Grundstiicken, der Verwertungsbefugnis an Grund-
stlicken und Anteilen an Gesellschaften mit Grundvermo-
gen im Rahmen von Umwandlungsvorgdngen ist damit
unter den weiteren Voraussetzungen des § 1 GrEStG re-
gelméaBig grunderwerbsteuerbar.

b) Steuerbefreiungen

Die grunderwerbsteuerbaren Umwandlungsvorgange kon-
nen nach MaBgabe der §§ 5—6a GrEStG von der Grunder-
werbsteuer befreit sein. Werden Grundstiicke, Anteile an
Kapitalgesellschaften mit Grundvermégen i. H. v. mindes-
tens 95% oder Anteile an Personengesellschaften mit
Grundvermogen von einem Gesellschafter auf eine Per-
sonengesellschaft libertragen oder umgekehrt, kommt in-
soweit eine Steuerbefreiung gem. §§ 5, 6 GrEStG in Be-
tracht.

51  Zu den Tatbestandsmerkmalen des § 6a GrEStG vgl. Abschn. I11.2.b).

52 Zu § 6a GrEStG vgl. Abschn. [11.2.b); Schreiben des IDW an das BMF vom
29.4.2010, IDW 515/564, S.2; Dettmeier/Geibel, Die neue Grund-
erwerbsteuerbefreiung flir Umstrukturierungen innerhalb eines Kon-
zerns, NWB 2010 S. 582, 585.

53 Zu moglicher Verfassungswidrigkeit der Grundbesitzwerte vgl.
Abschn. Il.1.b)aa).

54  Die Vermdgensibertragung ist als eine besondere Form der Umwand-
lung nicht Gegenstand der weiteren Ausfiihrungen.

55  Die prozentualen Beteiligungen stellen bei Personengesellschaften An-
teile am Vermdgen und bei Kapitalgesellschaften Anteile am Kapital dar.
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Abb. 1: Beteiligungsverhéltnisse der M-GmbH

Neben diese Steuerbefreiungsvorschriften ist mit Wir-
kung zum 1.1.2010 die Steuervergiinstigung bei Um-
strukturierungen im Konzern gem. § 6a GrEStG getreten.
Danach wird fiir einen nach § 1 Abs.1 Nr.3, Abs. 2,
Abs. 2a oder Abs. 3 GrEStG steuerbaren Rechtsvorgang
auf Grund einer Umwandlungi.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
UmwG die Steuer nicht erhoben (§ 6a Satz 1 GrEStG). Der
Formwechsel ist dagegen nach der eindeutigen gesetz-
lichen Anordnung nicht von der Steuerbefreiungsvor-
schrift erfasst. Auch Umwandlungen kraft Landesrecht
dirften gem. § 6a GrEStG begilinstigt sein, da sich der
Regelungsbereich des § 1 Abs.1 UmwG auch auf Um-
wandlungen kraft Landesrecht erstreckt.®® Hingegen
sind Verschmelzungen nach Art. 17 SE-VO nach dem Ge-
setzeswortlaut nicht erfasst.%”

Die vorstehende Steuerbefreiung gilt auch fiir entspre-
chende Umwandlungen auf Grund des Rechts eines EU-
oder EWR-Staats (§ 6a Satz 2 GrEStG). Unklar ist jedoch,
welche Voraussetzungen eine Umwandlung auf Grund der
Rechtsvorschriften dieser Staaten genau erfillen muss,
damit solche einer Umwandlung nach deutschem Recht
entsprechen. Infolge der hadufig grundlegend abweichen-
den Regelungssystematik anderer Staaten dirften die
Anforderungen eher gering sein, da anderenfalls die
Europarechtswidrigkeit dieser Vorschrift aufgeworfen
wirde.%® Infolgedessen dirfte es ausreichend sein, dass
das gesamte Vermdgen oder ein bestimmter Teil des Ver-
mogens durch einen Rechtsvorgang von einem auf einen
anderen Rechtstréger Ubertragen werden kann. Durch
Einbringung von Anteilen an Gesellschaften mit Grund-
vermdgen in EU-/EWR-Gesellschaften sollte sich der An-
wendungsbereich auch fiir herrschende Unternehmen in
Drittstaaten erschlieBen.

Beispiel 7:

Eine US-Inc. hélt seit mindestens fiinf Jahren unmit-
telbar 50 % und mittelbar Gber eine 100 %-ige Toch-
tergesellschaft (UK-Ltd. 1) weitere 50 % der Anteile
an einer deutschen GmbH mit Grundvermdgen. Die
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US-Inc. bringt zunédchst die unmittelbare Beteiligung
an der deutschen GmbH in eine weitere UK-Ltd. 2
ein, deren Anteile sie ebenfalls bereits seit mindes-
tens flnf Jahren in voller Hohe hélt. AnschlieBend
wird die UK-Ltd. 2 auf die UK-Ltd. 1 verschmolzen.
Die infolge der Verschmelzung eintretende Vereini-
gung samtlicher Anteile an der D-GmbH durch die
UK-Ltd. 1 ist gem. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steuerbar
und gem. § 6a GrEStG steuerbefreit.

Die Steuerbefreiungsvorschrift ist auf Konzernsachver-
halte beschrénkt (§ 6a Satz3 GrEStG). Sie findet dem-
nach nur dann Anwendung, wenn an dem Umwandlungs-
vorgang

e ausschlieBlich ein herrschendes Unternehmen und
ein oder mehrere von diesem herrschenden Unter-
nehmen abhédngige Gesellschaften oder

e mehrere von einem herrschenden Unternehmen ab-
héngige Gesellschaften

beteiligt sind.

Mangels eindeutiger gesetzlicher Bestimmung des Be-
griffs des herrschenden Unternehmens in § 6a GrEStG ist
der Begriff auslegungsbediirftig. Nach dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut erfiillt die Anforderungen lediglich ein
~Unternehmen®, das zugleich herrschend gegeniiber ab-
héngigen Gesellschaften ist. Dabei erscheint eine Bezug-
nahme auf das herrschende Unternehmen i. S. d. grunder-
werbsteuerlichen Organschaft naheliegend. Nach § 1
Abs.3 Nr.1 i.V.m. Abs.4 Nr.2 Buchst. b GrEStG kann
herrschendes Unternehmen danach jede natiirliche Per-

56 Vgl. Dettmeier/Geibel, Die neue Grunderwerbsteuerbefreiung fir Um-
strukturierungen innerhalb eines Konzerns, NWB 2010 S. 582, 587.

57  Vgl. Dettmeier/Geibel, Die neue Grunderwerbsteuerbefreiung fir Um-
strukturierungen innerhalb eines Konzerns, NWB 2010 S. 582, 586.

58 Vgl. Dettmeier/Geibel, Die neue Grunderwerbsteuerbefreiung fir Um-
strukturierungen innerhalb eines Konzerns, NWB 2010 S.582, 586;
Scheunemann/Dennisen/Behrens, Steuerliche Anderungen durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010 S. 23, 31; Schlaflitzl /Stad-
ler, Die grunderwerbsteuerliche Konzernklausel des § 6a GrEStG, DB
2010 S. 185, 186.
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son, Personengesellschaft oder juristische Person sein,
wenn die Anteile im Unternehmen gehalten werden.%’
Eine natiirliche Person, die die betreffenden Anteile im Pri-
vatvermégen haélt, kann damit nicht herrschendes Unter-
nehmen sein.%°

Fraglich ist insoweit, ob ein Rechtstréger die Vorausset-
zungen eines herrschenden Unternehmens erfiillt, der an
abhéngigen Gesellschaften mit Grundvermdgen beteiligt
ist, selbst aber nach MaBgabe des § 6a Satz 3 GrEStG von
einem anderen Rechtstrager beherrscht wird. Nach dem
Gesetzeswortlaut ist es hinreichend, jeweils auf das Ver-
héltnis des unmittelbar oder mittelbar beteiligten Rechts-
tragers im Verhéltnis zu den abhédngigen Gesellschaften
abzustellen. Nach dem Gesetzeswortlaut und dem Sinn
und Zweck der Vorschrift ist damit nicht allein auf die
Konzernspitze abzustellen.®!

Beispiel 8:

Im Ausgangssachverhalt soll ergénzend davon aus-
gegangen werden, dass an der M die Lux-Sarl 1 zu
100 % und an der Sarl 1 wiederum die Lux-Sarl 2 zu
100 % beteiligt ist, deren Anteile wiederum von einer
US-Inc. vollsténdig gehalten werden. Die E1 wird auf
die E3 verschmolzen. Herrschendes Unternehmen
ist die M, so dass der Vorgang unter den weiteren
Voraussetzungen nach § 6a GrEStG begiinstigt ist.
Verénderungen in der Beteiligungsstruktur oberhalb
der M sind insoweit unbeachtlich.

Die Steuerbefreiung nach § 6a GrEStG ist grundsatzlich
nur fir eine Umstrukturierung unter Beteiligung zumin-
dest einer abhangigen Gesellschaft zu gewahren. Abhan-
gige Gesellschaft ist eine Gesellschaft, an deren Kapital
das herrschende Unternehmen innerhalb von fiinf Jahren
vor dem Rechtsvorgang und fiinf Jahren nach dem
Rechtsvorgang unmittelbar oder mittelbar oder teils un-
mittelbar, teils mittelbar zu mindestens 95 % ununter-
brochen beteiligt ist (§ 6a Satz 4 GrEStG). Der Gesetzge-
ber hat darauf verzichtet, sich bei der Definition von
herrschenden und abhéngigen Unternehmen bzw. Gesell-
schaften an § 1 Abs. 3 und Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b GrEStG
anzulehnen. Wenn auch dem Vernehmen nach seitens
der Bundeslander eine Beschrédnkung der Konzernklau-
sel auf abhéngige Kapitalgesellschaften beabsichtigt
war, scheint dieses Ansinnen in dem Gesetzeswortlaut
jedoch keinen ausdriicklichen Niederschlag gefunden zu
haben. So lasst eine Personengesellschaft im Gegensatz
zu einer Kapitalgesellschaft zwar eine Beteiligung am
Kapital grundséatzlich nicht zu. Jedoch bezieht sich der
Wortlaut der Vorschrift allgemein auf Gesellschaften, die
ebenso wie § 1 Abs. 3 GrEStG neben den Kapitalgesell-
schaften auch Personengesellschaften umfasst. Infolge-
dessen ist die Beteiligung am Kapital einer Personen-
gesellschaft im Rahmen der Auslegung zu bestimmen.
Systematisch diirfte dabei unter Beachtung des Normen-
kontextes der §§ 5 und 6 GrEStG auf den Anteil am Ver-
mdgen der Personengesellschaft, nicht aber auf die
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gesamthanderische Mitberechtigung jedes einzelnen Ge-
sellschafters im Verhaltnis zueinander abzustellen sein.?

Bei mehrstufigen mittelbaren Beteiligungen stellt sich
dariiber hinaus die Frage nach der Bestimmung der Betei-
ligungshdéhe. Zum einen kdénnte unter Bezugnahme auf
§ 1 Abs. 3 GrEStG argumentiert werden, bei einer Kette
von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften miisste auf
jeder Ebene eine Beteiligung i. H. v. mindestens 95 % ge-
geben sein, um eine Beherrschung der abhéngigen Ge-
sellschaften annehmen zu kénnen.%® Eine entsprechende
Auslegung bei einer Kette von Beteiligungen an Per-
sonengesellschaften unter Rickgriff auf die Vorschrift
des § 1 Abs. 2a GrEStG gelingt jedoch nicht, da dieser
Vorschrift der Herrschaftsgedanke nicht immanent ist.
Meines Erachtens kann die Bestimmung der Beteiligungs-
hohe bei mehrstufigen Beteiligungen daher nur eigen-
standig im Rahmen des § 6a Satz4 GrEStG erfolgen.
Dabei muss im Sinne einer Beherrschung bei Kapitalge-
sellschaften auf jeder Beteiligungsebene eine Beteiligung
von mindestens 95 % gegeben sein, wahrend die Beherr-
schung von Personengesellschaften einen Anteil von
mindestens 95 % am Vermdgen auf jeder Beteiligungs-
ebene erfordert. Eine derartige Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals Beteiligung am Kapital i.H.v. 95% ge-
wahrleistet zudem eine einheitliche Auslegung auch bei
mehrstufigen Beteiligungen {iber Gesellschaften mit un-
terschiedlicher Rechtsform.

Beispiel 9:
Die Beteiligung der M an der E1 bis E5 betragt mit
Ausnahme der E3 auf jeder Beteiligungsebene min-
destens 95 %. Damit handelt es sich bei diesen Ge-
sellschaften um abhéngige Gesellschaften. ,Durch-
gerechnet® wiirde die Beteiligung der M an den
Enkelgesellschaften jedoch lediglich 90,25 % betra-

59  Ebenso Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 6a GrEStG Rz. 18; fiir eine eigen-
standige Definition Wischott/SchénweiB, Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz — Einflihrung einer Grunderwerbsteuerbefreiung fiir Umwand-
lungsvorgdnge, DStR 2009 S.2638, 2642; Schlaflitzl/Stadler, Die
grunderwerbsteuerliche Konzernklausel des § 6a GrEStG, DB 2010
S. 185; Dettmeier/Geibel, Die neue Grunderwerbsteuerbefreiung fir
Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns, NWB 2010 S. 582, 589.

60  Ebenso Schaflitzl/Stadler, Die grunderwerbsteuerliche Konzernklausel
des § 6a GrEStG, DB 2010 S. 185; Dettmeier/Geibel, Die neue Grunder-
werbsteuerbefreiung fiir Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns,
NWB 2010 S. 582, 589; Wélzholz, Grunderwerbsteuerneutrale Umwand-
lungen nach § 6a GrEStG i. d. F. des WBeschG, GmbH-StB 2010 S. 108,
111; Mensching/Tyarks, Grunderwerbsteuerrechtliche Einfiihrung einer
Konzernklausel durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010
S.87,91.

61 Gl. A. Schreiben des IDW an das BMF vom 29.4.2010, IDW 515/564,
S. 3.

62 Vgl. Mensching/Tyarks, Grunderwerbsteuerrechtliche Einflihrung einer
Konzernklausel durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010
S. 87, 90; Schaflitzl/Stadler, Die grunderwerbsteuerliche Konzernklau-
sel des § 6a GrEStG, DB 2010 S. 185; Walzholz, Grunderwerbsteuerneu-
trale Umwandlungen nach § 6a GrEStG i. d. F. des WBeschG, GmbH-StB
2010 S. 108, 113; Pahlke, Grunderwerbsteuervergiinstigung fiir Rechts-
vorgange im Konzern — Der neue § 6a GrEStG, MittBayNot 2010 S. 169,
172; Neitz/Lange, Grunderwerbsteuer bei Umwandlungen — Neue Im-
pulse durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, Ubg 2010 S. 17,
23.

63  Vgl. gleich lautenden Landererlass vom 14.2.2000, 3 — S4500 — 43,
DStR 2000 S. 430.
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gen, so dass die erforderliche Beherrschungsquote
i.S.d. § 6a GrEStG von 95 % nicht erfillt wére.

Infolge der nicht einheitlichen Bestimmung des Anteils-
begriffes an Personengesellschaften kommt es auch im
Verhéltnis des § 1 Abs. 3 GrEStG zu § 6a GrEStG zu Ver-
werfungen. Wahrend § 1 Abs.3 GrEStG auf die ge-
samthanderische Mitberechtigung abstellt, ist gem. § 6a
GrEStG der Vermdgensanteil maBgebend. Diese unter-
schiedliche Auslegung eroffnet bei der Bereinigung der
Konzernstruktur Gestaltungspotenzial:4

Beispiel 10:

Die M-GmbH beabsichtigt den Erwerb samtlicher An-
teile an der E6-GmbH. Zu diesem Zweck ubertragt
sie samtliche Anteile an der Komplementar-GmbH
der T3-KG zunachst auf einen Dritten. AnschlieBend
erwerben die M-GmbH 94 % und die T3-KG 6 % der
Anteile am Kapital der E6-GmbH. Letztlich wird die
T3-KG auf die M-GmbH verschmolzen. Der Erwerb
der Anteile an der E6-GmbH durch die M-GmbH und
die T3-KG I6st keine Anteilsvereinigung aus, da der
M-GmbH die Anteile der T3-KG grunderwerbsteuer-
lich nicht zuzurechnen sind. Die Verschmelzung der
T3-KG auf die M-GmbH ist steuerbar, aber gem. § 6a
GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit.

Die Konzernzugehdrigkeitsfrist bezieht sich dem Wortlaut
nach auf die ibertragende und die libernehmende abhén-
gige Gesellschaft. Danach muss das herrschende Unter-
nehmen an der bzw. den abhéngigen Gesellschaft(en) vor
dem Rechtsvorgang fiinf Jahre beteiligt sein (Vorbesitz-
frist) und fiinf weitere Jahre beteiligt bleiben (Behaltens-
frist). Allerdings sind die Konzernzugehdorigkeitsfristen im
Rahmen der gesetzlichen Anordnung der Steuerbefreiung
nach § 6a Satz 1 GrEStG auszulegen. Sofern die Einhal-
tung der jeweiligen Fristen im Rahmen der beglinstigten
Umwandlungsvorgénge nicht moglich ist, entfaltet § 6a
Satz 4 GrEStG keine Wirkung.%® Die Konzernzugehorig-
keitsfrist ist auch dann gewahrt, wenn die rechtliche
Identitat des herrschenden Unternehmens oder der ab-
héngigen Gesellschaften verloren geht, sofern das
Vermégen dieser Gesellschaften auf einen anderen
Rechtstrager libergeht und dieser die Konzernzugehorig-
keitsfrist im Weiteren erfillt. Wird infolge eines solchen
Vorgangs jedoch ein Dritter mit mehr als 5 % der abhéngi-
gen Gesellschaft beteiligt, diirfte infolgedessen die Kon-
zernzugehérigkeitsfrist nicht erfiillt sein.%

Die Missbrauchsverhinderungsvorschriften der §§5
Abs. 3, 6 Abs. 3 Satz2 und Abs. 4 GrEStG fiihren unter
den jeweiligen Voraussetzungen von Beginn an oder im
Nachhinein zu einer Versagung der jeweiligen Steuerbe-
freiung. Der Anwendungsbereich dieser Vorschriften ist
dann teleologisch zu reduzieren, sofern ein Missbrauch
nicht in Frage steht. Ein Missbrauch ist danach insbeson-
dere dann nicht anzunehmen, wenn der Gesellschafter
unter gleichzeitiger Verwirklichung eines steuerbaren Er-
werbsvorgangs seinen Anteil am Vermdégen der Personen-
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gesellschaft begriindet oder aufgibt. Nicht entscheidend
ist dabei, dass auf diesen Erwerbsvorgang tatsachlich
Grunderwerbsteuer erhoben wird.®” Infolgedessen stellt
sich m. E. in den meisten Féllen nicht die Frage, ob bei
einem steuerbaren Erwerbsvorgang, der im Grundsatz
zum Verlust einer Steuerbefreiung gem. § 5 Abs. 3 bzw.
§ 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG fiihrt, die Versagung der Steuer-
befreiung jedenfalls dann nicht eintritt, wenn dieser
Erwerbsvorgang nach § 6a GrEStG begiinstigt ist. MaB-
gebend ist vielmehr, dass der betreffende Erwerbsvor-
gang steuerbar ist.%® An die Steuerbefreiung kniipft § 6a
GrEStG weitere Voraussetzungen, so dass die teleologi-
sche Reduktion der §§5 Abs.3 undé6 Abs.3 Satz?2
GrEStG insoweit keine Einschréankung erféhrt. Gleiches
dirfte in Bezug auf § 6 Abs. 4 GrEStG gelten.

Beispiel 11:

Die T1-KG bringt in 01 ein Grundstick in die E2-KG
ein. Der Vorgang ist nach § 6 Abs. 3 Satz 1i.V.m.
Abs. 4 GrEStG i.H.v. 90,25 % steuerbefreit. In 03
wird die E2-KG auf die E3-GmbH verschmolzen. Der
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG steuerbare Erwerbsvor-
gang soll nach der hier vertretenen Auffassung gem.
§ 6a GrEStG steuerbefreit sein. Die auf die Einbrin-
gung durch die T1-KG in die E2-KG gewahrte Steuer-
befreiung ist nicht nach § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG zu
versagen, da die Aufgabe des Anteils der T1-KG bzw.
der M-GmbH am Vermdgen der E2-KG zugleich zur
Verwirklichung eines steuerbaren, wenngleich auch
steuerbefreiten Erwerbsvorgangs fiihrt.

Ist ein Erwerbsvorgang sowohl nach den §§5 und 6
GrEStG als auch nach § 6a GrEStG befreit, dirfte § 6a
GrEStG vorrangig zur Anwendung gelangen. Allerdings
ist bei nachtrédglicher Versagung dieser Steuerbefreiung
jene nach § 5 oder § 6 GrEStG zu gewdhren, sofern die
Voraussetzungen weiterhin gegeben sind.®?

Die Steuer wird bei Umwandlungen auf Grund eines
Bundes- oder Landesgesetzes und in den Fallen des § 1
Abs.2a und 3 GrEStG nach den Werten i.S.d. § 138
Abs. 2 bis 4 BewG bemessen.”®

Die Steuerbefreiung des § 6a GrEStG und die Anzeige-
pflichten gem. § 19 Abs. 2 Nr. 4a GrEStG sind gem. § 23
Abs. 8 GrEStG erstmals auf Erwerbsvorgénge anzuwen-
den, die nach dem 31.12.2009 verwirklicht werden.
MaBgebend ist insoweit der Zeitpunkt der Handelsregis-

64  Vgl. Neitz/Lange, Grunderwerbsteuer bei Umwandlungen — Neue Im-
pulse durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, Ubg 2010 S. 17,
27.

65  Vgl. Rédder/Schénfeld, Zweifelsfragen im Zusammenhang mit der Vor-
und Nachbehaltensfrist der grunderwerbsteuerlichen Konzernklausel
des § 6a Satz 4 GrEStG n.F., DStR 2010 S. 415, 416.

66  Vgl. Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 6a GrEStG Rz. 34.

67  So auch Hofmann, 9. Aufl. 2009, § 5 GrEStG Rz. 31.

68 So auch Scheunemann/Dennisen/Behrens, Steuerliche Anderungen
durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010 S. 23, 33.

69  Vgl. Dettmeier/Geibel, Die neue Grunderwerbsteuerbefreiung fiir Um-
strukturierungen innerhalb eines Konzerns, NWB 2010 S. 582, 590.

70 Zu moglicher Verfassungswidrigkeit der Grundbesitzwerte vgl.
Abschn. Il.1.b)aa).
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tereintragung der Umwandlung. Allerdings gelangt die
Steuerbefreiung nach § 6a GrEStG nicht zur Anwendung,
wenn ein im Zeitraum vom 1.1.2008 bis 31.12.2009
verwirklichter Erwerbsvorgang entsprechend § 16 GrEStG
rickgéngig gemacht wird. Auf diese Weise sollen Mit-
nahmeeffekte verhindert werden. In Bezug auf bereits vor
dem Bekanntwerden des Gesetzesentwurfs gestellte An-
trage nach § 16 GrEStG hat diese Anordnung jedoch eine
iberschieBende Tendenz.”!

3. Verschmelzung

a) Ubertragung von Grundstiicken

Die Ubertragung von Grundstiicken durch Verschmelzung
von Rechtstragern ist gem. § 1 Abs.1 Nr.3 GrEStG
steuerbar. Danach unterliegt der Ubergang von Grund-
stlicken auch dann der Grunderwerbsteuer, wenn kein
den Anspruch auf Ubereignung begriindendes Rechts-
geschift vorausgegangen ist. Der Ubergang des Eigen-
tums an dem zum Vermogen des lbertragenden Rechts-
tragers gehdérenden Grundstick vollzieht sich vielmehr
mit der Eintragung der Verschmelzung in das Handels-
register unmittelbar kraft Gesetzes im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge.”?

Die Verschmelzung kann entweder zur Aufnahme oder zur
Neugrindung erfolgen. Gehort zum Vermdgen beider an
der Verschmelzung beteiligter Rechtstrager Grundver-
mogen, ist die Verschmelzung des Rechtstragers mit den
niedrigeren Grundstlickswerten auf den Rechtstréger mit
den hdéheren Grundstlickswerten grunderwerbsteuerlich
vorteilhaft.”3

Fir die Up-Stream-Verschmelzung kann eine Anrechnung
nach § 1 Abs. 6 GrEStG in Betracht kommen, wenn der
Erwerb der Anteile an der Tochtergesellschaft mit Grund-
vermogen bereits der Grunderwerbsteuer unterlag.”* Die
Konzernzugehorigkeitsfristen des § 6a GrEStG beziehen
sich dem Wortlaut nach auf die ibertragende und die
libernehmende abhéngige Gesellschaft (hierzu vgl. Ab-
schn. lll.2.b). Infolge der Verschmelzung eines Rechtstra-
gers geht der lGbertragende Rechtstrager unter. Die Erfiil-
lung der Behaltensfrist von fiinf Jahren ist hinsichtlich der
Anteile an dem libertragenden Rechtstrager ausgeschlos-
sen.

Allerdings sind die Konzernzugehdrigkeitsfristen im Rah-
men der gesetzlichen Anordnung der Steuerbefreiung
nach § 6a Satz 1 GrEStG auszulegen. Sofern die Einhal-
tung der jeweiligen Fristen im Rahmen der beglinstigten
Umwandlungsvorgdnge nicht moglich ist, entfaltet § 6a
Satz4 GrEStG keine Wirkung.”> Die Konzernzugehorig-
keitsfrist ist auch dann gewahrt, wenn die rechtliche
Identitdt des herrschenden Unternehmens oder der
abhédngigen Gesellschaften verloren geht, sofern das Ver-
mogen dieser Gesellschaften auf einen anderen Rechts-
trager Ubergeht und dieser die Konzernzugehdrigkeits-
frist im Weiteren erfillt. Wird auf Grund eines solchen
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Vorgangs jedoch ein Dritter mit mehr als 5% an der ab-
héngigen Gesellschaft beteiligt, diirfte infolgedessen die
Konzernzugehdrigkeitsfrist nicht erfillt sein.”é

Beispiel 12:

Die E5-GmbH wird auf die T2-GmbH verschmolzen.
Der Erwerbsvorgang ist gem. § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG
steuerbar und nach § 6a GrEStG steuerbefreit, da
Dritte infolge der Verschmelzung nicht mit mehr als
5% an der T2-GmbH beteiligt werden.””

b) Ubertragung von Anteilen

Werden im Zuge einer Verschmelzung Anteile am Ver-
mogen einer Personengesellschaft libertragen, kann in-
folgedessen ein Gesellschafterwechsel gem. § 1 Abs. 2a
GrEStG erfillt sein.”®

Ferner kénnen infolge der Verschmelzung von Rechtstra-
gern unmittelbar oder mittelbar mindestens 95 % der An-
teile an einer Gesellschaft mit Grundvermdgen in der
Hand des aufnehmenden Rechtstrégers vereinigt werden
(§ 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG) oder bereits vereinigte Anteile
i.H.v. mindestens 95% unmittelbar oder mittelbar in-
folge der Verschmelzung auf den aufnehmenden Rechts-
tréager Ubertragen werden (§ 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG). Die
Vorschrift des § 1 Abs. 3 GrEStG bezieht sich allgemein
auf Gesellschaften und damit neben Kapitalgesellschaf-
ten auch auf Personengesellschaften mit Grundver-
mogen. Ist in Bezug auf eine Personengesellschaft mit
Grundvermoégen infolge der Verschmelzung sowohl der
Tatbestand des § 1 Abs.2a als auch der des Abs.3
GrEStG verwirklicht, geht die Besteuerung nach § 1
Abs. 2a GrEStG der nach § 1 Abs. 3 GrEStG vor.

Bei der Anteilsiibertragung i.S.d. § 1 Abs. 3 GrEStG in-
folge der Verschmelzung im Konzern sind Besonderheiten
zu beachten. Wahrend die Ubertragung von Anteilen an
einer Gesellschaft im Falle einer Down-Stream-Ver-
schmelzung und einer Side-Stream-Verschmelzung unter
den weiteren Voraussetzungen zu einer steuerbaren
Anteilsvereinigung (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG) oder Anteils-
libertragung (§ 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG) fiihrt, ist die Uber-
tragung von Anteilen infolge einer Up-Stream-Verschmel-
zung regelmaBig nicht steuerbar. Nach Auffassung des
BFH fiihrt eine Umwandlung einer zunéchst teilweise un-
mittelbaren und teilweise mittelbaren Anteilsvereinigung

71 Vgl. Wischott/SchénweiB, Wachstumsbeschleunigungsgesetz — Einfiih-
rung einer Grunderwerbsteuerbefreiung fiir Umwandlungsvorgénge,
DStR 2009 S. 2638, 2645.

72  Kein VerstoB gegen Leistungsfahigkeitsprinzip und allg. Gleichheits-
satz: vgl. BFH vom 9. 4. 2009, Il B 95/08, BFH/NV 2009 S. 1148.

73  Vgl. Fleischer in Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl.
2008, § 5 Rz. 6.

74  Vgl. Fleischer in Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl.
2008, § 5 Rz. 30.

75  Vgl. Rodder/Schonfeld, Zweifelsfragen im Zusammenhang mit der Vor-
und Nachbehaltensfrist der grunderwerbsteuerlichen Konzernklausel
des § 6a Satz4 GrEStG n.F., DStR 2010 S. 415, 416.

76  Vgl. Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 6a GrEStG Rz. 34.

77  In diesem Fall ist zudem zu priifen, ob zundchst § 1 Abs. 6 GrEStG zur
Anwendung gelangt.

78  Vgl.zu § 1 Abs. 2a GrEStG unter Abschn. Il.1.b)aa).
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in eine vollstandig unmittelbare Anteilsvereinigung nicht
zu einer Besteuerung nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG,
da es sich insoweit grunderwerbsteuerlich um eine uner-
hebliche Verstarkung der Zugriffsmacht auf das Grund-
stiick handele.” Fiir die Frage der Besteuerung dieser
Vorgénge soll es ferner unerheblich sein, ob der Verkiir-
zung der Beteiligungskette eine steuerbare Anteilsverei-
nigung vorausgegangen ist oder ob die Grundstlcks-
gesellschaft erst nach dem erstmaligen Anteilserwerb
weitere Grundstiicke hinzuerworben hat.8°

Allerdings sind die Side-Stream-Verschmelzung und die
Down-Stream-Verschmelzung nunmehr unter den Voraus-
setzungen des § 6a GrEStG von der Grunderwerbsteuer
befreit.

Beispiel 13:

Die T2-GmbH wird auf die T1-KG verschmolzen.
Durch die Verschmelzung werden gem. § 1 Abs. 3
GrEStG nicht mindestens 95 % der Anteile an der
E3-GmbH in der Hand der T1-KG vereinigt oder auf
die T1-KG Ubertragen, da die M-AG 20 % der Anteile
an der E3-GmbH hélt. Hinsichtlich der E4-KG fiihrt
die Verschmelzung zu einem gem. §1 Abs.2a
GrEStG steuerbaren Gesellschafterwechsel, da min-
destens 95 % der Anteile an der E4-KG Ubertragen
werden. Ferner fihrt die Verschmelzung zu einer
gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG steuerbaren Ubertra-
gung von mind. 95% der Anteile an der E5-GmbH
auf die T1-KG. Diese grunderwerbsteuerbaren Vor-
gange sind jedoch gem. § 6a GrEStG steuerbefreit.

4. Spaltung

Bei der Spaltung geht das Vermdgen des libertragenden
Rechtstragers mit Eintragung der Spaltung in das Handels-
register im Wege der Sonderrechtsnachfolge auf den bzw.
die Ubernehmenden oder neu gegriindeten Rechtstrager
iber. Soweit ein Grundstiick im Rahmen der Spaltung liber-
tragen wird, liegt ein steuerbarer Erwerbsvorgang i. S. d.
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG vor. Bei der Spaltung werden so
viele steuerbare Erwerbe verwirklicht, wie Grundstiicke zu
dem bei der Spaltung tUbertragenen Vermégen zahlen.

Bei der Spaltung sind die Aufspaltung, die Abspaltung und
die Ausgliederung zu unterscheiden. Grunderwerbsteuer-
lich ist die Abspaltung regelméBig gilinstiger als die Aufspal-
tung, wenn mindestens einer der Teilbetriebe des spalten-
den Rechtstrégers tiber Grundvermégen verfiigt.8' Bei den
verschiedenen Spaltungsvorgdngen kommen grundsétzlich
die Steuerbefreiungen gem. §§ 5—6 GrEStG in Betracht.

Unabhéngig von der Rechtsform der beteiligten Rechts-
trager kommt darlber hinaus eine Steuerbefreiung des
Spaltungsvorgangs nach § 6a GrEStG in Betracht. Aller-
dings setzt die Steuerbefreiung voraus, dass an dem
Spaltungsvorgang ausschlieBlich ein herrschendes Un-
ternehmen und ein oder mehrere von diesem herrschen-
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den Unternehmen abhangige Gesellschaften oder meh-
rere von einem herrschenden Unternehmen abhéngige
Gesellschaften beteiligt sind.

Beispiel 14:
Die Anteile der E1-GmbH werden von der T1-KG auf
die E2-KG ausgegliedert. Die Ausgliederung ist gem.
§ 1 Abs. 3 Nr. 4 GrEStG steuerbar, jedoch grundsatz-
lich gem. § 6a GrEStG steuerbefreit. Dariiber hinaus
kommt eine Befreiung gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG
in Betracht.

Die Aufspaltung kann ebenso wie die Verschmelzung grund-
satzlich gem. § 6a GrEStG steuerbefreit sein. Wird eine ab-
hangige Gesellschaft aufgespalten, sind auch insoweit die
Konzernzugehdrigkeitsfristen im Rahmen der gesetzlichen
Anordnung der Steuerbefreiung nach § 6a Satz 1 GrEStG
auszulegen. Sofern die Einhaltung der jeweiligen Fristen
im Rahmen der beglinstigten Umwandlungsvorgéange nicht
moglich ist, entfaltet § 6a Satz 4 GrEStG keine Wirkung.

Werden im Zuge der Spaltung Anteile an einer Kapital-
gesellschaft oder Anteile an einer Personengesellschaft
libertragen, kénnen auch die Tatbestdnde des § 1 Abs. 2a
oder des Abs. 3 Nr. 2 bzw. Nr. 4 GrEStG erfiillt sein.

Beispiel 15:
Die Anteile an der E2-KG werden von der T1-KG auf
die T2-GmbH abgespalten. Der Vorgang ist steuer-
bar gem. § 1 Abs. 2a GrEStG, jedoch grundsétzlich
gem. § 6a GrEStG steuerbefreit.

Beispiel 16:

Die Anteile an der E5-GmbH werden von der T2-
GmbH auf die E3-GmbH ausgegliedert. Der Vorgang
ist steuerbar gem. § 1 Abs. 3 GrEStG, jedoch grund-
satzlich gem. § 6a GrEStG steuerbefreit.

5. Kettenumwandlungen

Die konzerninterne Restrukturierung vollzieht sich haufig
in mehreren Schritten. In diesen Féllen stellt sich die
Frage nach der Anwendung bzw. einer etwaigen Ver-
sagung der Steuerbefreiung des § 6a GrEStG. Dabei
diirfte dem Sinn und Zweck der Vorschrift entsprechend
eine nachtragliche Versagung der Steuerbefreiung nur
dann in Betracht kommen, wenn durch den Umwand-
lungsvorgang erstmals ein Dritter mit mehr als 5% an
dem aufnehmenden Rechtstréager beteiligt wird.8?

Fortsetzung auf Seite 409

79  Vgl. BFH vom 20.10.1993, IR 116/90, BStBI Il 1994 S.121.

80 Vgl. BFHvom 12.1.1994,1IR 130/91, BStBI Il 1994 S. 408.

81  Vgl. Fleischer in Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl.
2008, § 5 Rz. 13.

82  Vgl. Pahlke/Franz, 4. Aufl. 2010, § 6a GrEStG Rz. 34; Wischott/Schén-
weiB, Wachstumsbeschleunigungsgesetz — Einfiihrung einer Grunder-
werbsteuerbefreiung fiir Umwandlungsvorgénge, DStR 2009 S. 2638,
2645 (,keine Beteiligung eines Dritten®).
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Nr. 654/10

Vor dem BFH kann der Prozessbevollmach-
tigte (z. B. der Anwalt oder Steuerberater)
nicht einfach das Mandat niederlegen

1. Ist das Mandat eines Prozessbevollmachtigten be-
endet, teilt der Anwalt oder Steuerberater dies dem FG
mit. Damit wird die Niederlegung wirksam.

2. Dies gilt nicht im Verfahren vor dem BFH. Hier muss
sich der Klager durch Prozessbevollméchtigte vertreten
lassen. Hier wird die Niederlegung des Mandats vor dem
BFH erst wirksam, wenn sich ein neuer Prozessbevoll-
machtigter bestellt.! Selbst also dann, wenn der Man-
dant dem Steueranwalt das Mandat entzieht, wenn er
ihm untersagt, weiterhin vor dem BFH aufzutreten, bleibt
er zunachst Prozessbevollméachtigter. Der Mandant wird
diesen Prozessbevollméachtigten erst dadurch los, dass
sich ein Neuer bestellt. Dies folgt aus § 87 ZPO i. V. m.
§ 155 FGO.

- RA/FAStR Dr. Michael Streck
Streck Mack Schwedhelm Kéln/Berlin/Miinchen -

Nr. 655/10
Uber den Richter im Prozess als Ratgeber

1. Stehen Klager und Beklagter vor einem Richter und
rat dieser mit der Autoritdt des Richters zu dieser oder
jener Prozesshandlung, so ist es nicht leicht, diesem Rat
nicht zu folgen. Auch Prozessbevollméchtigte sind nicht
frei, sich dem richterlichen Rat zu fiigen. Der Richter ist
jedoch kein berufener Ratgeber.

2. Die Beratung hat das Interesse, das Problem der zu
beratenen Partei zum Inhalt. Beratung vertragt sich
schwer mit der Pflicht, auch den Interessen Anderer zu
dienen. Insbesondere will der Ratgeber kein eigenes Inte-
resse durchsetzen. Der Richter kann folglich durchweg
kein Berater sein. Er muss die Interessen des Klagers
und des Beklagten in seine Uberlegungen einbeziehen.
Hinzu kommt, dass der Richter immer eigene Interessen
verfolgt.

3. Beispiel zu Letzterem: Beginnen wir mit dem (selte-
nen, aber anzutreffenden) Rat, den Klageantrag in be-
stimmter Weise zu begriinden, namlich alsbald, klar ge-
gliedert, nach Mdglichkeit mit unstreitigem Sachverhalt.
Das ist ein Rat zum ,richtigen® Urteil, aber das Eigen-
interesse des Richters muss nicht das Interesse des Kla-
gers sein. Klare Begriindungen legen eigene Schwachen
offen. Ist dies die Folge der Klarheit, ist die Klage
schlecht begriindet.

4. Die Anregung des Richters, sich liber den Sachverhalt
zu verstandigen, ist regelméaBig Eigeninteresse des Rich-
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ters. Denn Sachverhaltsarbeit ist aufwendig und zeitrau-
bend.

5. Richter drangen mit Hinweis oder Rat, Erledigungs-
erklarungen in einer mindlichen Verhandlung abzuge-
ben, nachdem man sich mit dem Finanzamt geeinigt
hat, Steuerbescheide jedoch nicht vorliegen. Dies ist
Richterinteresse, da die Erledigung das Verfahren be-
endet. Dies ist nicht Klagerinteresse. Gibt es nachfol-
gend aus irgendeinem Grund Schwierigkeiten bei der
Umsetzung der Einigung in Bescheiden, fehlt bei erklar-
ter Erledigung der Vorsitzende Richter, der auf die Um-
setzung drangt.

6. Klageantrage in Steuerprozessen missen nicht be-
ziffert werden. Gleichwohl geht der drangende Rat des
Richters dahin. In Hamburg sei dies ein Muss, wurde
uns einmal bedeutet, bis ein Hamburger Finanzrichter
uns bekannte, in der Tat dréange er sehr auf die Beziffe-
rung, da er auf diese Weise ein probates Mittel habe, die
eigene Berechnung zu kontrollieren. Das ist Richter-
interesse.

7. Und schlieBlich der Rat an den Klager oder an das
Finanzamt, sich einer Verstéandigung zu beugen. Ein Er-
lebnis aus der Referendarzeit wird immer wieder zitiert,
und zwar aus der Ausbildung beim Oberlandesgericht:
Der Vorsitzende des Senats kam aus einer miindlichen
Verhandlung, die mit einem Vergleich endete. Selbstkri-
tisch sah er wiederum seine Erfahrung bestatigt, dass er
in erster Linie die Prozesspartei zum Vergleich gedrangt
habe, die die besseren Argumente, die groBeren Chan-
cen habe. Dies ist ein psychologisch verstandliches Ver-
halten. Die schwéachere Partei soll glicklich iber den
Vergleich sein. Die starkere Partei muss man dahin
dréngen. Wir sind sehr vorsichtig, wenn wir einen ein-
deutigen Rat von der Richterseite erhalten, einer Ver-
standigung zuzustimmen.

8. Etwas vollig anderes ist der richterliche Hinweis. Die-
ser rat nicht, er empfiehlt nicht. Der richterliche Hinweis
weist darauf hin, dass der Richter eine Liicke sieht, er
weist auf eine richterliche Uberlegung, eine Gepflogen-
heit, eine Anderung der Prozesssituation hin. Dieser Hin-
weis muss sodann in die Interessenwahrung des Anwalts
einflieBen, ohne dass der Hinweis als solcher bereits be-
ratende Tendenz hat.

- RA/FAStR Dr. Michael Streck
Streck Mack Schwedhelm Kéin/Berlin/Miinchen -

1 BFH vom 14.2.2003, X R 35/02, BFH/NV 2003 S. 652; vom 4. 11.
2008,V B 101/08, BFH/NV 2009 S. 399.
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Praxistipp

Nr.172/10
Immer wieder Streit liber den Verspatungs-
zuschlag

Der Druck der Finanzverwaltung, die Steuererklérungen
plnktlich abzugeben, wird durch die Festsetzung eines
Verspatungszuschlages erhéht (§ 152 AO). Umso mehr
ist ein Augenmerk darauf zu richten, ob der Verspatungs-
zuschlag im Sinne der Verfahrensvorschriften sowohl
dem Grunde nach als auch der Héhe nach berechtigt ist.

Zuerst ist die tagliche Praxis der Finanzverwaltung zu
rigen, dass der Verspatungszuschlag festgesetzt wird,
ohne dass eine Begriindung erfolgt (§§ 121, 5 AO). So
wird jeder Steuerpflichtige gezwungen, Einspruch gegen
die Festsetzung des Verspatungszuschlages zu erheben,
weil er die Beweggriinde der Finanzverwaltung grund-
satzlich nicht erfahrt. Er kann damit diesen Verwaltungs-
akt nicht tberpriifen. Deshalb sollte generell ein Rechts-
mittel zur Klarung gefiihrt werden. Die Nichtbegriindung
des Verwaltungsaktes fiihrt grundséatzlich zum berechtig-
ten Antrag auf Aussetzung der Vollziehung, da ernsthafte
Zweifel an der RechtmaBigkeit des Verwaltungsaktes be-
stehen (§ 361 AO).!

Weiter empfiehlt es sich, nachtrédglich einen Antrag auf
Fristverlangerung fiir die Abgabe der Steuererklarung zu
stellen (§ 109 Abs. 1 Satz2 AQ), denn derartige Fristen
kénnen nachtréaglich verlangert werden, selbst wenn sie
abgelaufen sind. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn es unbillig wére, die durch den Fristablauf eingetre-
tenen Rechtsfolgen bestehen zu lassen.

Sehr haufigist in der Praxis festzustellen, dass ein Verspa-
tungszuschlag erhoben wird, obwohl zwischen der Abgabe
der Steuererkldrungen und der Bekanntgabe des Steuer-
bescheides langere Zeit liegt. Dann diirfte es unbillig sein,
einer nachtraglichen Fristverldngerung nicht zu folgen.

Zu beachten ist, dass eine Fristverlangerung aber nicht
mehr moglich ist, wenn tiber den Fristverlangerungsantrag
bereits bestandskréftig entschieden worden ist. Es sollte
deshalb vorsorglich bei Ablehnung eines Fristverlange-
rungsantrages ein Rechtsmittelverfahren gefiihrt werden.

Die Finanzverwaltung setzt Verspatungszuschlage fest,
obwohl es zu einer Steuererstattung kommt. Dieses Ver-
halten hat der BFH teilweise gebilligt.? Diese Entschei-
dung ist nur in dem Sinne verstandlich, weil der Verspa-
tungszuschlag lediglich eine Hohe von 40 DM hatte.
Allerdings ist unter Beachtung einer neueren BFH-Ent-
scheidung® der Gesichtspunkt der Vorteilsziehung und
des Verschuldens nachvollziehbar abzuwagen, welches
Gewicht der verspateten Abgabe der Steuererklarung
noch nachkommt, nachdem die geschuldete Steuer fast
oder sogar insgesamt bereits gezahlt war. Generell feh-
len derartige Ausfiihrungen.

- StB Hans-Peter Schneider und
StB Dipl.-Kfm. (FH) Peter Hoffmann, Liineburg -
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Nr. 173/10

Berichtigung einer nicht ordnungsgemaBen
Rechnung - Zeitpunkt des Vorsteuer-
abzuges - Anderung der Rechtsprechung
fiir Deutschland zu erwarten

Der EuGH hatte tber einen Fall in Ungarn zu entscheiden,
der auch in Deutschland erhebliche Auswirkungen haben
wird.*

Grundsatzlich verlangt das USt-Recht, dass ein Vor-
steuerabzug nur dann gewahrt wird, wenn eine ordnungs-
geméaBe Rechnung i.S.d. § 14 Abs. 4 Satz 1 UStG vor-
liegt. Fehlen Angaben in der Rechnung oder sind diese
unzutreffend, wird der Vorsteuerabzug nicht gewahrt.
Wird die Rechnung berichtigt, so fiihrt nach der Recht-
sprechung des BFH diese Korrektur nicht zu einer Rick-
wirkung.®

Die praktische Konsequenz ist, dass bei einer Betriebs-
prifung ein Vorsteuerabzug fir diese fehlerhafte Rech-
nung nicht gewahrt wird und der Steuerpflichtige sich
um eine neue Rechnung bemiihen muss. Wird die Rech-
nungskorrektur vorgenommen, so wird der Vorsteuerab-
zug erst zu dem Zeitpunkt gewahrt, in dem die Rechnung
vorliegt. Dies filihrt somit zu einem Zinsschaden, da nach
§ 233a AO Zinsen fiir die Nachzahlung der USt fiir das
Kalenderjahr berechnet werden, in dem der Vorsteuerab-
zug nicht gewahrt wurde.

Dieser Rechtsprechung widerspricht die EuGH-Entschei-
dung. In den Féllen, in denen die Rechnung lediglich zu
korrigieren ist und es sich nicht um die erstmalige Rech-
nungserteilung handelt, fihrt die Korrektur grundsatzlich
zu einer Rickwirkung. Es entstehen somit keine negati-
ven Folgen fir den Vorsteuerabzug, und damit bleibt die
USt-Zahllast unveréndert. Diese neue Erkenntnis ist bei
einer Betriebspriifung zu beachten.

Damit dirfte so mancher Priifer vielleicht auch kleinere
UnregelméaBigkeiten nicht mehr verfolgen wollen, weil
ein Zinsvorteil fiir den Fiskus ausscheidet. Das Interesse,
kleinlich zu Gunsten eines Zinsanspruches zu verfahren,
entfallt.

Ein Risiko bleibt allerdings bestehen. Kann die Rech-
nungskorrektur nicht mehr erfolgen, weil der Leistende
nicht mehr aufzufinden ist, bleibt der Vorsteuerabzug
verwehrt.

Offen bleibt allerdings die Frage, bis zu welchem Zeit-
punkt diese Korrektur der Rechnung vorgelegt werden
kann. Als sachrichtige Lésung bietet sich hier der Schluss
der letzten miindlichen Verhandlung vor dem FG an.®

- StB Hans-Peter Schneider und
StB Dipl.-Kfm. (FH) Peter Hoffmann, Liineburg -

1 Mann, Amtspflichtverletzungen bei der Festsetzung von Verspatungs-
zuschlédgen, ZSteu 2006 S. 452.

BFH vom 19. 6.2001, X R 83/98, BStBI Il 2001 S. 618.

BFH vom 5. 3. 2007, VIR 29/05, BFH/NV 2007 S. 1076.

EuGH vom 15.7.2010, C-368/09, DB 2010 S. 1571.

BFH vom 24.8.2006, VR 16/05, BStBI 11 2007 S. 340, Begr. Il 3 c; a. A.
Widmann, Anm. zu BFH vom 17.12. 2008, IXR 62/07, UR 2009 S. 247.
Anm. Wéger, DStR 2010 S. 1479.
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Beispiel 17:

Die T2-GmbH gliedert ein Grundstiick in die E5-
GmbH aus. Der Erwerbsvorgang ist gem. § 1 Abs. 1
Nr.3 GrEStG steuerbar und gem. §6a GrEStG
steuerbefreit. AnschlieBend wird die E5-GmbH auf
die E4-KG verschmolzen. Die Beteiligung der T2-
GmbH an der E5-GmbH setzt sich keine fiinf Jahre
fort. Nach dem Wortlaut des § 6a Satz 4 GrEStG ist
die Steuerbefreiung nachtréglich zu versagen. Dem
Sinn und Zweck der Vorschrift des § 6a GrEStG ent-
sprechend ist die Steuerbefreiung jedoch nicht zu
versagen, da infolge der Verschmelzung kein Dritter
zu mehr als 5% an der E4-KG beteiligt wird. Ferner
ist nunmehr die fiinfjahrige Behaltensfrist auf Ebene
der E4-KG zu beachten.

6. Formwechsel

Ein Rechtstrédger kann gem. § 190 UmwG durch Form-
wechsel eine andere Rechtsform erhalten. Zuldssig ist
gem. § 191 UmwG grundséatzlich der Formwechsel zwi-
schen Personengesellschaften, zwischen Kapitalgesell-
schaften (sog. homogener Formwechsel) und zwischen
Personen- und Kapitalgesellschaften (sog. heterogener
Formwechsel). Der Formwechsel ist nicht grunderwerb-
steuerbar, da ein Rechtstragerwechsel beim Formwech-
sel nicht erfolgt. Vielmehr besteht der formwechselnde
Rechtstrager gem. § 202 Abs. 1 Nr. 1 UmwG in der im Um-
wandlungsbeschluss bestimmten Rechtsform weiter.

Die formwechselnde Umwandlung einer Personengesell-
schaft kann jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
zu einer Anteilsvereinigung gem. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG
in der Hand des Gesellschafters des formwechselnden
Rechtstragers fiihren. Scheidet die nicht am Vermdégen
der Personengesellschaft beteiligte Komplementarin in-
folge der Umwandlung aus der Personengesellschaft
aus, kann darin eine Vereinigung des verbliebenen Anteils
in der Hand des anderen Gesellschafters gesehen wer-
den. Voraussetzung ist allerdings, dass ihm der Anteil
des ausscheidenden Gesellschafters nicht bereits zuvor
zuzurechnen war.®3

Beispiel 18:

An der Komplementarin (K-GmbH) der T3-KG soll die
M-GmbH und eine unabhéngige dritte Gesellschaft
(D-GmbH) mit jeweils 50 % beteiligt sein. Die K-
GmbH ist nicht am Gewinn und Vermdgen der T-
GmbH Co KG beteiligt. Die T3-KG wird formwech-
selnd in eine GmbH umgewandelt, die K-GmbH
scheidet infolgedessen aus. Im Ergebnis hélt die M-
GmbH s@mtliche Anteile an der T3-GmbH.

Die M-GmbH hat vor dem Formwechsel nicht min-
destens 95 % der Anteile an der T3-KG i.S.d. § 1
Abs. 3 GrEStG gehalten. So begriindet jede gesamt-
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hénderische Mitberechtigung unabhangig von dem
Anteil am Vermdgen einen Anteil i.S.d. § 1 Abs. 3
GrEStG. Der Anteil der K-GmbH an der T3-KG war
ihr grunderwerbsteuerlich jedoch nicht zuzurech-
nen, da sie lediglich zu 50 % an der K-GmbH beteiligt
ist. Sofern das Ausscheiden der K-GmbH als Anteils-
erwerb der M-GmbH gesehen wird, wird infolge des
Formwechsels eine Vereinigung von mindestens
95 % der Anteile an der T3-KG durch die M-GmbH
verwirklicht.

Der Formwechsel kann weiterhin eine Steuerbefreiung
gem. §§5, 6 GrEStG hindern. So kann die formwech-
selnde Umwandlung einer Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft zu einer nachtrdglichen Versagung
einer Steuerbefreiung gem. §5 Abs.2 und § 6 Abs.3
Satz 1 GrEStG fiihren, wenn die Personengesellschaft
innerhalb von fiinf Jahren vor dem Formwechsel ein
Grundstiick nach diesen Vorschriften steuerbefreit er-
worben hat. In diesem Fall ist die Steuerbefreiung gem.
§ 5 Abs. 3 GrEStG bzw. § 6 Abs. 3 Satz2 GrEStG nach-
traglich zu versagen.® Andererseits gelangt die Steuer-
befreiung nach § 6 Abs. 2 und Abs. 3 GrEStG nicht zur An-
wendung, wenn ein Grundstiick innerhalb von fiinf Jahren
nach der formwechselnden Umwandlung einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft von der Perso-
nengesellschaft auf einen Gesellschafter oder eine an-
dere Personengesellschaft mit (teilweise) identischem
Gesellschafterbestand tibertragen wird.®

IV. Zusammenfassung

Der Gesetzgeber hat das Ziel, die konzerninterne Um-
strukturierung grunderwerbsteuerlich grundlegend zu er-
leichtern, mit der Einfihrung des § 6a GrEStG verfehlt.
Die Vorbesitz- und Behaltensfristen des § 6a Satz4
GrEStG bergen ein erhebliches steuerliches Risiko, das
sich allenfalls durch eine (verbindliche) Auskunft der Fi-
nanzverwaltung reduzieren ldsst. Es bleibt abzuwarten,
ob und inwieweit die Finanzverwaltung in dem angekdiin-
digten Anwendungserlass zu § 6a GrEStG Klarheit bezilig-
lich der gebotenen Auslegung des § 6a GrEStG schafft. In
Anbetracht der gesetzgeberischen Zielsetzung erscheint
es weiterhin problematisch, dass die Finanzverwaltung
durch eine nicht gesetzeskonforme Auslegung der Vor-
schrift des § 1 Abs. 2a GrEStG die konzerninterne Re-
strukturierung grunderwerbsteuerlich erschwert. Dane-
ben erfordern eine Reihe von Verwaltungsanweisungen
und Entscheidungen der Finanzrechtsprechung eine sorg-
same grunderwerbsteuerliche Planung konzerninterner
Umstrukturierungen. Andernfalls droht eine erhebliche
grunderwerbsteuerliche Mehrbelastung.

83  Vgl. FG Miinster vom 16.2.2006, 8 K 1785/03, EFG 2006 S. 1034, aus
formalen Griinden rechtswidrig: BFH vom 9.4.2008, Il R 31/06,
BFH/NV 2008 S. 1435.

84  Vgl. BFH vom 18.12.2002,1IR 13/01, BStBI Il 2003 S. 358.

85 Vgl. BFH vom 19.3.2003, Il B 96/02, BFH/NV 2003 S. 1090; vom
4.4.2001,11R57/98, DStR 2001 S. 1069, 1070.
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Erkennen der Insolvenzgefahrdung mit Hilfe von Kennzahlen

Assoc. Prof. Dr. Ludomir Slahor PhD, Bratislava, und WP/StB/FB IStR PhDr. Till Weber LL.M., Hamburg'

Dieser Beitrag setzt die Uberlegungen von Wehrheim?
zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit fort und er-
ganzt sie um die Rechtsprechung des IX. Senats am
BGH.

I. Einleitung

In einem kurzen Beitrag in einer insolvenzrechtlichen
Spezialzeitschrift deutet Wehrheim den § 264 HGB als
Verpflichtung, die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage
eines Unternehmens entsprechend dessen wirtschaftli-
cher Lage darzustellen. Er fragt, ob ableitbare Kennzah-
len diese wirtschaftliche Lage abbilden und eventuell
sogar als Krisenfriihwarnindikatoren dienen (kdnnen).
Sodann werden betriebswirtschaftliche oder bankwirt-
schaftliche Kennzahlen dargestellt, analysiert und ge-
wichtet. Im Anschluss untersucht Wehrheim bilanzpoliti-
sche Gestaltungsmoglichkeiten und deren Eliminierung
durch die Bilanzanalyse. AbschlieBend wird den vor-
gestellten Kennzahlen nach einer Bereinigung und einer
Trendanalyse eine Aussagekraft (auch zur Insolvenz-
analyse) zugesprochen. AuBerdem will Wehrheim diese
Zahlenreihen um sog. ,weiche Faktoren®, eventuell in
einem Scoring Modell, ergénzen.

Die vorgestellten Kennzahlen der (Bilanz-)Analyse sind
Stand der Technik, z. B. der Auswertungen von Banken in
Kreditvorlagen. Allerdings geht der Beitrag weder auf die
Rechtsprechung des BGH zur Zahlungs(un)fahigkeit® noch
auf die schon lange vorliegende insolvenz(straf)rechtliche
Literatur® ein.

Die behandelten betriebswirtschaftlichen Kennzahlen be-
schreiben korrekt betriebswirtschaftliche Einzelaspekte
in der zu analysierenden Unternehmung. Allerdings sind
ausschlieBlich die Ausfiihrung unter ,2. d) Liquiditat” ge-
eignet, als Indiz fur eine Zahlungsunféhigkeit im Sinne der
InsO zu dienen. Hingegen werden — zutreffenderweise —
keine Kennzahlen zur Feststellung der ,Uberschuldung®
dargestellt. Dieses Tatbestandsmerkmal wird nicht durch
eine Kennzahl, sondern — ganz simpel — durch ein negati-
ves Kapital, also das Kapital auf der Aktivseite der Bilanz
beschrieben. Hier vertritt die Betriebswirtschaft (speziell
die Angelsachsen®) die Auffassung, dass dies keine Kenn-
zahl sei, da Kennzahlen Verhaltniszahlen sind. Eine abso-
lute Zahl, also ein Gesellschaftskapital von minus X Euro,
ist keine Verhéltniszahl.

Weiter bezdge sich diese (negative) Zahl dann auf den
Saldo im Uberschuldungsstatus, in der Insolvenzbetrach-
tung gelten weder HGB noch MoMiG.

© Stollfu’ Medien

Il. Liquiditatsgrade der Betriebswirtschaft

Die von Wehrheim® vorgestellte Formel

Umlaufvermdgen
kurzfristiges Fremdkapital

Liquiditat =

ist in der betriebswirtschaftlichen Definition die Liquidi-
tat dritten Grades.” Hier werden die betriebsnotwendigen
und nicht liquiditdtsnahen Vorrate und — eventuell zwei-
felhafte — Forderungen in eine Analyse prasenter (!), Zah-
lungsmittel mit einbezogen.

Diese Liquiditat ist jedoch, wie auch der BGH entschie-
den hat, nicht mit der Zahlungs(un)fahigkeit der Insol-
venzordnung vergleichbar oder tberleitbar. Der BGH pra-
feriert vielmehr die Liquiditat ersten Grades,® die sog.
Barliquiditat bestimmt als

Zahlungsmittel
kurzfristige Verbindlichkeiten

Bei der Prifung der Insolvenztatbesténde ist zu berlick-
sichtigen, dass nach der Rechtsprechung? zu den in der
Bilanz ausgewiesenen Barmitteln (also Kasse, Bank, Post-
scheckguthaben etc.) auch ein eingerdumter, aber nicht
ausgenutzter Kreditrahmen hinzuzurechnen ist. Dieser
wird jedoch in der Bilanz nicht und im Anhang nur selten
ausgewiesen. '°

In der Literatur wird auch auf die Liquiditét zweiten Gra-
des,'" die Liquiditat auf kurze Sicht oder Quick Ratio, ver-
wiesen. Diese ergibt sich als

Zahlungsmittel + kurzfristige Forderungen
kurzfristige Verbindlichkeiten

1 Prof. PhDr. Ludomir Slahor ist im Department of Management der
Comenius University, Bratislava fir die Bankbetriebslehre zusténdig,
PhDr. Till Weber ist bei der RGW Biicherrevision WPG in Hamburg tétig.

2 Wehrheim, Erkennen einer Insolvenzgefahrdung mit Hilfe von Kennzah-
len?, NZI 2008 S.726.

3 BGH vom 24.5. 2005, IXZR 123/04, BGHZ 163 S. 134.

4 Vgl. z.B. grundlegend Bittmann, Zahlungsunfahigkeit und Uberschul-
dung nach der Insolvenzordnung, (Teil I) wistra 1998 S. 321 und (Teil Il)
wistra 1999 S. 10 — Faktor 25 %; anders Méhimann, Der Nachweis ein-
getretener und drohender Zahlungsunfahigkeit im neuen Insolvenzver-
fahren, WPg 1998 S. 947 — Faktor 5 %.

5 Heesen/Gruber, Bilanzanalyse und Kennzahlen, 2. Aufl. 2009, S. 142.

6 Vgl. Wehrheim, NZ|1 2008 S. 726, unter d).

7 Vgl. IDW (Hrsg.), Steuerberater- und Wirtschaftspriifer-Jahrbuch 2009,
4.6.4 Liquiditat, S.462 — ex. Wertpapiere; Jahrmann, Finanzierung,
6. Aufl., 2009, S. 374.

8 BGH vom 24.5. 2005, IXZR 123/04, BGHZ 163 S. 134.

9 BGH vom 24.5.2005, IXZR 123/04, BGHZ 163 S. 134.

10 So ist in den §§ 284 bis 287 HGB keine Erlduterung vorgegeben, das
glltige WP-Handbuch 2006 verweist unter F 665 auf eine freiwillige An-
gabe. Kennzahlen oder deren Verdnderungen sind nach dem WP-Hand-
buch 2006 und der Kommentierung nur dem — nicht &ffentlichen — Pri-
fungsbericht vorbehalten.

11 Jahrmann, Finanzierung, 2009, S. 374; Wéltje, Betriebswirtschaftliche
Formeln, 2009, S. 75.
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Hierin sieht die Betriebswirtschaftslehre eine wichtige
Kennzahl.'? Dabei wird davon ausgegangen, dass fiir
diese Analyse die going-concern-Annahme'? gilt. Diese
Pramisse soll aber in Insolvenzndhe gerade verifiziert
werden, insofern besteht die Gefahr eines Zirkelschlus-
ses.

In einer Insolvenznahe kommt auBerdem noch eine ,neu-
modische® Kennzahl aus den Zeiten des ,,Neuen Marktes*
zum Tragen, die am Ende des Niedergangs dieser Branche
nicht mehr in Jahren, sondern in Monaten, Wochen oder
— zum Schluss — Tagen bestimmt wurde. Dies ist die
,cash burn rate“.’ Diese bestimmt sich als

flissige Mittel + geldnahe Mittel (z. B. Schecks)
Cashflow

Beispiel:

Ein kleines Bauunternehmen hat noch 1190 € flus-
sige Mittel. Es bestehen keine freien Kreditlinien
bei der Bank mehr. Es miissen monatliche Leasing-
gebihren fir die notwendigen und nicht schnell
kiindbaren Baumaschinen i.H.v. 3500€ aufge-
bracht werden. Ferner bestehen sonstige Verbind-
lichkeiten gegeniiber den Kassen und der BfA, davon
sollen monatlich 5 000 € abflieBen. Sichere Einnah-
men sind nicht gegeben (z.B. im Dezember/Januar
bei Minus 15 Grad). Damit lautet der Bruch: 1190 :
8 500 = 0,14. Daraus folgt, dass gerechnet auf einen
Monat (= 30 Tage) die Mittel — obwohl Gehalter, Mie-
ten und neue Sozialabgaben etc. noch gar nicht be-
ricksichtigt worden sind — flr weniger als eine Wo-
che (30x 0,14 = 4,2 Tage) reichen. Eine solche
Analyse ist auf Grundlage des Jahresabschlusses
mit Bilanz, GuV und Anhang mit etwas Erlduterung
moglich.

I11. Rechtsprechung des BGH zur Zahlungs-
unféhigkeit der InsO

Der Insolvenzsenat des BGH hat 2005 seine Sicht einer
Zahlungsunfahigkeit sowohl in der zeitlichen als auch in
deren prozentualer Hinsicht in einer praxistauglichen
Klarheit dargelegt.'> Damit hat er die Literaturdiskussion
mit sowohl sehr strikten oder zu engen Ansichten als
auch mit teilweise tradierten'® oder im Wesentlichen
nicht mehr mit der Gesetzesbegriindung in Ubereinstim-
mung zu bringenden Literaturansichten beendet. Nun-
mehr gilt die bekannte 10 % zu 90 %-Regel.'” Diese Recht-
sprechung ist in dem Standard der Wirtschaftsprifer:
»Beurteilung eingetretener oder drohender Zahlungsunfa-
higkeit bei Unternehmen“'® unter 2.1 und den Randzif-
fern 7 bis 11 vollstandig ibernommen worden. '’

IV. Vorliegende Literaturquellen zu der
Problematik

Mit einer derartig klaren und die Diskussion beendenden,
lberzeugenden Rechtsprechung des Insolvenzsenats am
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BGH koénnte grundsétzlich vertreten werden, dass samt-
liche Beitrage vor 2005 nicht mehr zu beachten gewesen
seien. Eine solche Auffassung lieBe jedoch unberiicksich-
tigt, dass bereits zuvor grundlegende Fragestellungen,
die auch nach der Entscheidung aus dem Jahr 2005 noch
Bedeutung haben, diskutiert wurden. Reck?® z.B. wid-
mete sich ausfiihrlich der Falligkeit von halbfertigen Leis-
tungen, den Dauerschuldverhaltnissen, den Stundungen
und den streitigen Verbindlichkeiten. Litke?' analysierte
Fragen im Zusammenhang mit Schlussrechnungen nach
der VOB/B. Besondere Probleme ergaben sich hierbei in-
folge der Vorgaben zu den gesonderten (zweimonatigen)
Falligkeiten. Litke mochte die insolvenzrechtliche Zah-
lungsunféhigkeit als prozentual definierte Liquiditat zwei-
ten Grades definiert wissen. Er schlug hierfiir Grenzen
von 15 % bzw. 85 % vor, wahrend der BGH — wie beschrie-
ben — auf eine Grenze von 10 % bzw. 90 % sowie auf die
Liquiditat ersten Grades abgestellt hat.?? Hinzuweisen ist
auch auf Méhimann.?® Er hat schon 1998, also noch zu
Zeiten der Konkursordnung, vorgeschlagen, bei einer
Zahlungsunfahigkeit von nur 5 % von Zahlungsunfahigkeit
zu sprechen. Diese 5 %-Grenze hat auch der Autor — vor
der BGH-Entscheidung — als MaBstab ansetzen wollen.?*
Dort wurde mit strafrechtlichem Schwerpunkt ein in der
Literatur bekannter Fall von Schliichter?® problematisiert.
Dieser wies folgende Daten auf: Liquiditat ersten Grades
3 %, Liquiditat zweiten Grades 100— 111 %, Liquiditat drit-
ten Grades 119-129%.2% In der heutigen Betrachtung
hat der BGH somit der damaligen Analyse (3 %27 vs.
20 %28, 25 %2° oder hoher) mehr als zugestimmt. AuBer-

12 Griga/Krauleidis, Bilanzen lesen und erstellen fiir Dummies, 2009,
S. 297.

13 Heesen/Gruber, Bilanzanalyse und Kennzahlen, 2. Aufl. 2009, S. 141f.

14 Griga/Krauleidis, Bilanzen lesen und erstellen fir Dummies, 2009,
S.310.

15 BGHvom 24.5.2005, IXZR 123/04, BGHZ 163 S. 134.

16 So z.B. Bittmann, Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung nach der In-
solvenzordnung, wistra 1998 S. 321.

17  Diese Regel ist mit 90/10 verkiirzend umschrieben; genau miissen alle
Forderungen befriedigt werden, nur ein kleiner Teil, eben die 10 %, darf
(auf einen Stichtag) offen bleiben, wenn diese Liicke z.B. in etwa drei
Wochen voraussichtlich geschlossen werden kann oder in drei Monaten
sicher entfallen ist.

18  IDW PS 800, WPg Supplement 2/2009 S. 42.

19 In dem Priifungsstandard (PS) referenziert das IDW ausschlieBlich auf
den BGH, einen Liquiditatsstatus und unstrittige Auslegungen, so auf
,vorhandene Liquiditat®, ,liquide Mittel“ und ,Barmittel, Bankguthaben
oder Freie Kreditlinien bei Banken*.

20  Reck, Die betriebswirtschaftliche Analyse der Zahlungsunfahigkeit in
der Diskussion, ZInsO 2003 S. 929.

21 Liitke, Ist die Liquiditdt 2. Grades ein geeignetes Kriterium zur Feststel-
lung der Zahlungsunféhigkeit?, wistra 2003 S. 52.

22 BGHvom 24.5.2005, IXZR 123/04, BGHZ 163 S. 134.

23 Méhimann, Der Nachweis eingetretener und drohender Zahlungsunfa-
higkeit im neuen Insolvenzverfahren, WPg 1998 S. 947.

24 Weber, Verschéarfung der Rahmenbedingungen fiir Insolvenzantrags-
pflichten, ZInsO 2002 S.701.

25  Schliichter, Die Krise im Sinne des Bankrottstrafrechts, MDR 1978
S.265.

26  Weber, Verschéarfung der Rahmenbedingungen fiir Insolvenzantrags-
pflichten, ZInsO 2002 S.701.

27  Weber, Verschéarfung der Rahmenbedingungen fiir Insolvenzantrags-
pflichten, ZInsO 2002 S.701.

28  Haarmeyer/Wutzke/Férster, Handbuch zur Insolvenzordnung, 3. Aufl.
2001, S. 46.

29 Hartz, Kriterien der Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung unter
Beriicksichtigung der Anderungen nach dem neuen Insolvenzrecht,
ZInsO 2001 S.193.
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dem ist noch auf die Analyse der Liquiditat zweiten Gra-
des durch Reck® und andere zu verweisen.

Hinzu kdamen noch die einschlédgigen insolvenzrechtli-
chen oder insolvenzstrafrechtlichen Kommentare, die
sich samtlich — heute in der Regel mit einer Ubernahme
der Argumentation des BGH — mit dieser Problematik be-
schaftigen.

V. Fazit

In unseren Augen stellt Wehrheim betriebswirtschaftlich
vollkommen korrekt wichtige analytische Kennzahlen fiir
Unternehmensanalysen vor. Zutreffenderweise weist er
diesen Kennzahlen nur dann eine Eignung als Frihwarn-
indikator zu, wenn sie bilanzpolitisch bereinigt und tber
mehrere Jahre als Trend interpretiert werden. Parallel bil-
ligt der Autor der betriebswirtschaftlichen Kennzahlen-
analyse keine direkte Wertigkeit fur die Feststellung
einer Uberschuldung zu und steht damit in einer Linie
mit Aussagen von (auch) Praktikern.3!

Wir vertreten jedoch die Ansicht, dass fiir die Feststel-
lung der Zahlungsunfahigkeit als Insolvenztatbestand
ausschlieBlich die Liquiditat mit Kennzahlen zu analysie-
ren ist. Dies muss nicht zwingend mit der vorgestellten
Liquiditat dritten Grades erfolgen. Vielmehr sollte die be-
triebswirtschaftlich klar definierte und vom BGH (ber-
nommene Liquiditat ersten Grades zuziglich der Erweite-
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rungen um eingeraumte Kreditlinien bzw. kurzfristig zu
erlangende Kredite Verwendung finden.

Derartige Analyseergebnisse sind nach MaBgabe der Vor-
gaben des BGH, speziell bei Liquiditdtskennziffern, abso-
lut und nicht prozentual zu verstehen. Absolut auch in-
sofern, als dass weiche Faktoren wie Marktpotenzial,
Management-Know-how und Zukunftsperspektive keine
Rolle spielen kénnen. Die Rechtsprechung des BGH sollte
und darf u. E. nicht unberiicksichtigt bleiben. Gleichwohl
kann diesen Aspekten im Rahmen einer Uberschuldungs-
analyse (speziell nach dem derzeitigen ,Zeitrecht“) Be-
deutung zukommen.

Mit der aktuellen Rechtsprechung des IX. Senats aus 2005
ergeben sich wesentliche Erkenntnisse bereits aus den Jah-
resabschlissen, speziell bei klaren Tendenzen oder extre-
men Zahlen. Insofern sehen wir hier klare Widerspriiche zu
Wehrheim. Fur den Steuerberater konnte dies beachtlich
sein, da sogar BWAs und SuSas aktueller Buchhaltungspro-
gramme (in Kombination) derartige Insolvenzanalysen er-
moglichen. Problematisch ist u. E., dass auBersteuerliche
Pflichten des Steuerberaters derzeit durch den IX. Senat
des BGH nicht abschlieBend vorgegeben sind.

30  Reck, Die betriebswirtschaftliche Analyse der Zahlungsunfahigkeit in
der Diskussion, ZInsO 2003 S. 929; Reck, Insolvenzstraftaten und de-
ren Vermeidung, 1999; Reck, Der Berater und die Insolvenzverschlep-
pung, ZInsO 2000 S. 121; Weber, Zur Bedeutung der Liquiditat 2. Gra-
des fiir die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit, wistra 2003 S. 292.

31 Vgl. Wehrheim, NZI 2008 S. 726 ff.

Steuerberater als Mitglieder von Aufsichtsgremien

Christoph Thomas Schneider, Wuppertal’

In der Steuerberatung 2/2010% wurden von Rémer-
mann die rechtlichen Aspekte der Aufsichts- und Bera-
tungstatigkeit angesprochen. Der folgende Text be-
schaftigt sich mit der praktischen Ausgestaltung
dieser Tatigkeit. Insbesondere in freiwilligen Bera-
tungsgremien ist der Steuerberater auf Grund seiner
Qualifikationen nicht alleine gefordert, seine Tatigkeit
auf Basis der bereits bestehenden Ablaufe aufzuneh-
men, vielmehr kann ein aktiver Beitrag zur Ausgestal-
tung des Gremiums geleistet werden.

I. Einleitung

Die Verpflichtung tiber einen Aufsichtsrat zu verfiigen, be-
steht gem. § 95 AktG fir Aktiengesellschaften und Kom-
manditgesellschaften auf Aktien. Weiterhin werden durch
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 DritteloG GmbH mit Gber 500 Mitarbei-

© Stollfu’ Medien

tern zur Einrichtung verpflichtet. Mittelstandische Unter-
nehmen berufen in zunehmendem MaBe Aufsichtsgre-
mien, obwohl sie hierzu gesetzlich nicht verpflichtet
sind. Diese sollen neben der Unterstiitzung der Unterneh-
mensleitung auch die Interessen der nicht im Unter-
nehmen tatigen Eigentimer schitzen. Da hier die ge-
setzlichen Vorgaben nicht einschlégig sind, haben die
Unternehmenseigentimer groBe Freiheit in der Ausge-
staltung entsprechender Gremien. Diese Entwicklung
wird sich weiter verstarken, vor allem wenn Unterneh-
mensgrinder sich aus ihrer aktiven Rolle zuriickziehen
und die Nachkommen nicht mehr im Unternehmen aktiv
sind, aber weiterhin Unternehmensanteile halten, wollen
diese (ber unabhingige Kontrollgremien eine Uberwa-

1 Dipl.-Kfm. Christoph Schneider verantwortet das Rechnungswesen der
Baldinger KG, Wuppertal.

2 Rémermann, Beratungsfeld Aufsichtsrats- und Beiratstétigkeit: Was
Steuerberater daraus machen kénnen, Stbg 2010 S. 81.
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chung der aktuellen Geschaftsfiihrung sicherstellen. Auf
Grund der Freiwilligkeit bestehen keine rechtlich verbind-
lichen Vorgaben, wie die Aufsichtstatigkeit ausgestaltet
werden muss. Zur Gewahrleistung einer wirkungsvollen
Kontrolle konnen die Vorgaben fiir gesetzlich verbind-
liche Aufsichtsrate als Orientierung dienen.

Sicherlich ist die Aufforderung, einem Aufsichtsgremium
beizutreten, eine Anerkennung, welche sowohl persén-
liche als auch fachliche Eigenschaften wiirdigt. Wenn die
Kontroll- und Beratungsfunktion dem Steuerberater aus
der eigenen Berufstatigkeit vertraut erscheint, sollten
dennoch nicht leichtfertig ausreichende Kenntnisse vo-
rausgesetzt werden, handelt es sich bei Aufsichtstatig-
keiten doch um formal und gesetzlich definierte Auf-
gaben, welche nicht zuletzt auch die personliche
Haftung tangieren.® Der weitere Text soll das notwendige
Grundwissen vermitteln, Aufgabenschwerpunkte des
Steuerberaters aufzeigen und die Entscheidung fir oder
wider einen Beitritt in ein entsprechendes Gremium un-
terstitzen.

Wird seitens der Mandanten der Wunsch geduBert, dass
der Steuerberater eine entsprechende Tatigkeit bei
einem verbundenen Unternehmen wahrnimmt, sollte auf
die kritische Entscheidungsabwégung nicht verzichtet
werden. Das Risiko der persdnlichen Haftung tragt nicht
das Unternehmen oder der Mandant, sondern der Steuer-
berater. Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund der
erhéhten Anforderungen an Aufsichtsrate, insbesondere
durch das BilMoG* mit seinen Unabhéangigkeits- und
Sachverstandserfordernissen.®

Vor Eintritt in ein entsprechendes Gremium ist zu priifen,
ob lberhaupt die Voraussetzungen fir eine Berufung vor-
liegen. Objektive Beratung bendtigt Unabhéngigkeit,
weshalb eine Aufsichtstatigkeit nicht mit einer aktiven
Rolle verbunden sein soll. Als Orientierungshilfe dient
§ 114 AktG. Danach kénnen Berater-, sonstige Dienstleis-
tungs- und Werkvertrage eines Aufsichtsratsmitglieds
zwar mit der Gesellschaft abgeschlossen werden, bediir-
fen jedoch der Zustimmung des Aufsichtsrats.

Um Enttduschungen zu vermeiden, Haftungsrisiken aus-
zuschlieBen und die Leistungsfahigkeit des Gremiums zu
gewshrleisten, sollten die folgenden Uberlegungen umge-
setzt werden. Sie kdnnen auch bei der Einrichtung von
freiwilligen Aufsichtsgremien unterstiitzen. Hier dienen
Steuerberater den Unternehmenseigentiimern indirekt,
insbesondere wenn entsprechende Gremien bei Minder-
heitenbeteiligungen eingesetzt werden sollen.

Il. Ziele des Aufsichtsgremiums

Ist ein Aufsichtsrat verpflichtend zu bilden, ergeben sich
seine Rechte und Pflichten aus § 111 AktG. Komplexer
stellt sich die Zielrichtung bei freiwilligen Gremien dar.
Die Ausrichtung eines Aufsichtsgremiums wird sich daran
orientieren, ob es sich bei Unternehmensleitung und
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-eigentlimer um die gleichen oder unterschiedliche Per-
sonen handelt. In Familienunternehmen liegt nicht selten
eine Mischform vor, wenn bspw. einige Nachkommen des
Firmengriinders im Unternehmen tétig sind und sich an-
dere auf eine passive Beteiligung beschrénken. Da sich
die Ziele eines Aufsichtsgremiums je nach Situation deut-
lich unterscheiden, gilt es in diesem Fall die priméren
Informationsempfénger eindeutig festzulegen. Wahrend
ein aktiver Unternehmer eher eine beratende, unterstit-
zende Téatigkeit erwartet, steht bei inaktiven Eigentiimern
die Kontrollfunktion im Mittelpunkt.

Die gesetzlichen Anforderungen an Aufsichtsrdte haben
sich in den letzten Jahren erheblich erhéht. Vor dem Hin-
tergrund spektakuldrer Unternehmenszusammenbriiche
wurden Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates erweitert.
Die Ausgestaltung eines freiwilligen Aufsichtsgremiums
sollte sich an den gesetzlichen Vorgaben fiir Aufsichtsrate
orientieren. Sicherlich kann und wird im Einzelfall davon
abgewichen, dann sollten diese Punkte allerdings aus-
driicklich angefiihrt werden. Wahrend rechtliche Punkte,
welche bei freiwilligen Gremien keine Relevanz besitzen,
wie die Erteilung des Priifungsauftrages fiir die Abschluss-
prifung, die Einberufung der Hauptversammlung und die
Mitwirkung bei der Festlegung der Konditionen einer Ak-
tienausgabe unkritisch zu sehen sind, erscheint eine Be-
schneidung der weiteren Rechte des Aufsichtsgremiums
problematisch. Auf Basis der Erklarungen der Unterneh-
menseigentimer gilt es fiir den Steuerberater kritisch zu
priifen, ob ein Beitritt in ein entsprechendes Gremium ge-
boten ist.

Die Zielrichtung der Aufsichtsratsarbeit driickt sich auch
in der Besetzung und GroBe des Gremiums aus. Der
Steuerberater kann und soll seinen betriebswirtschaftli-
chen Sachverstand einbringen; inwieweit spezielle Kennt-
nisse des Unternehmens, des Wettbewerbsumfeldes
oder technisches Detailwissen erwartet werden, ist im
Vorfeld zu kléren. Entsprechende Fachleute sind aller-
dings zur wirkungsvollen Wahrnehmung einer Kontroll-
funktion innerhalb des Aufsichtsgremiums unbedingt er-
forderlich. Deshalb sollte der Steuerberater vor seiner
Entscheidung lber die Annahme des Mandates eine Auf-
stellung der anderen Mitglieder einsehen.

Am Beginn der Entscheidungsfindung wird das persén-
liche Gesprach mit den Unternehmenseigentiimern ge-
sucht, um die Motive der Einrichtung und persénlichen Be-
rufung zu kléren. Auch wenn gesetzliche Erfordernisse
ohnehin eine Einberufung erforderlich machen, sollte den-
noch explizit nach den Erwartungen der Eigentiimer ge-
fragt werden. Die Minimalerfiillung gesetzlicher Vorgaben
stellt sicherlich keine glinstige Ausgangslage dar. Flr den

3 Vgl. hierzu und der berufsrechtlichen Zuldssigkeit bereits Rémermann/
Schwarz, Beratungsfeld Aufsichtsrats- und Beiratstatigkeit: Was Steuer-
berater daraus machen kénnen, Stbg 2010 S. 81.

4 Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts vom 25.5.2009, BGBI. |
2009, 1104 = BStBI 1 2009, 650 (Auszug).

5 Vgl. Ziilch, Verschérfung der Anforderungen an den Aufsichtsrat durch
das BilMoG?, ZCG 2009 S. 35.
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Steuerberater stellt sich die Frage, inwieweit er in einem
kritisch konstruktiven Miteinander mit Eigentimern und
Unternehmensleitung seine Féhigkeiten einbringen kann
und soll. Dabei ist immer das nicht einfache Spannungs-
feld zu beachten: Aufsichtspersonen sind nicht die bes-
sere Unternehmensleitung, aber auch keine Versammlung
gelangweilter Personen, die alles Vorgelegte kommentar-
los abnicken.

I11. Aufgaben und Kompetenzen

Abgeleitet aus den Zielen des Aufsichtsgremiums werden
dessen Kompetenzen durch die Eigentiimer schriftlich
festgelegt. Um deren Vollstandigkeit zu gewahrleisten,
sollten die gesetzlich vorgegebenen Rechte und Pflichten
die Grundlage bilden, auf welche im Detail unter den fol-
genden Punkten eingegangen wird.

Hierbei lassen sich die folgenden Auspragungen fir die
Entscheidungskompetenz des Aufsichtsrates differenzie-
ren:

e Entscheidungsrecht,

e Vetorecht,

e Vorschlagsrecht und Begriindung der Zustimmung
bzw. Ablehnung durch die Eigentimer,

e Recht zur Stellungnahme, Empfehlungen und

e Aufforderung zu Stellungnahmen durch die Eigen-
tlmer.

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Rechten des Aufsichtsrates nach § 111 AktG gegeniiber-
gestellt (siehe Abb. 7). Eine solche Konkretisierung redu-
ziert das Risiko spéaterer Irritationen und Enttduschungen
flr beide Seiten. Die Weigerung, sich entsprechend fest-
zulegen, lasst vermuten, dass das primére Ziel nicht in
einer tatsachlichen Aufsichtstatigkeit liegt, sondern eher
allgemeinen, beratenden Charakter hat. Allerdings kon-
nen Anforderungen auch iiberzogen sein. Der Aufsichtsrat
ist nicht Vorgesetzter der Geschéaftsfiihrung. Er steht nicht
liber der Unternehmensleitung, sondern neben ihr mit
ganz bestimmten Rechten und Pflichten. Es besteht des-
halb auch kein Weisungsrecht des Aufsichtsgremiums.

Grundsatzliche Aufgabe des Aufsichtsrates ist Kontrolle
der Unternehmensleitung und damit ein Plan-Ist-Ver-
gleich und die Einleitung bzw. Initilerung von Korrektur-
maBnahmen. Dabei soll sich die Kontrolle nicht aus-
schlieBlich auf vergangene Vorgdnge beziehen. ,Die
Kontrolle des Aufsichtsrats darf nicht nur retrospektiv
(ex post) orientiert sein. Sie muss auch die kiinftige Ent-
wicklung (ex ante) einbeziehen. Langfristige Strategien
und Entscheidungen des Vorstands sind Weichenstellun-
gen, die die wirtschaftliche Situation und Ertragslage
einer Gesellschaft determinieren.“® Da eine modern ver-
standene Steuerberatung ohnehin Uberschneidungen mit
diesem Kontrollverstédndnis aufweist, wird die Eignung
von Steuerberatern fiir diese Aufgaben nochmals ver-
deutlicht.

Kontrolle

e Priifung und begleitende Uberwachung des Vorstandes

¢ Prifung des Konzernabschlusses

® Ergebnis- und Verfahrenskontrolle

* Kontrollobjekte sind Regelberichterstattung mit
Follow-Up, internes Uberwachungssystem, Jahresab-
schluss, Lagebericht und Gewinnverwendungsvorschlag
sowie ggf. Abhangigkeitsbericht

Mitentscheidung

e Bildung von Gewinnriicklagen

e Zustimmung zu Abschlagszahlungen auf den
Bilanzgewinn

e Entscheidung Uber zustimmungspflichtige
Geschafte

e Zustimmung zur Ausgabe neuer Anteile

e Zustimmung zu Krediten an Aufsichtsrats-
mitglieder und an Leitungspersonen

Abb. 1: Entscheidungskompetenzen des Aufsichtsrates

Um widerspriichliche Vorstellungen zu vermeiden, sollten
die Unternehmenseigentliimer eine entsprechende Matrix
ausfillen. Darin werden die oben aufgefiihrten Auspragun-
gen der Entscheidungskompetenz den Aufgaben und

Uber-
wachung

Alleinentscheidung

e Gestaltung und Erlass der Geschéaftsordnung
des Vorstandes

¢ Bestellung, Wiederbestellung und Abberufung
der Vorstandsmitglieder einschlieBlich der
Gestaltung, des Abschlusses und der Beendigung
der Anstellungsvertrage

¢ Festlegung zustimmungspflichtiger Geschéfte

® Personelle und organisatorische Angelegenheiten
des Aufsichtsrates

6 Hofmann, Corporate Governance, Uberwachungseffizienz und Fiih-
rungskompetenz in Kapitalgesellschaften, 2005, S. 38.
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Die Aufgabenwahrnehmung ist nur auf Basis einer regel-
maBigen Berichterstattung der Unternehmensleitung
moglich. Intensitat und Haufigkeit werden durch das Auf-
sichtsgremium festgelegt, nicht die Unternehmenslei-
tung. Diese ist verpflichtet, die angeforderten Informa-
tionen bereitzustellen und zu persénlichen Auskiinften
zur Verfligung zu stehen. Dieser Sachverhalt ist der Un-
ternehmensfihrung durch die Eigentiimer mitzuteilen.

Als ,vornehmste® Pflicht wird oft die Bestellung bzw. Ab-
berufung des Vorstandes angefiihrt. Inwieweit die Eigen-
timer diese Moglichkeiten dem Aufsichtsrat einrdumen,
hangt von Einzelfall ab. Das Aufsichtsgremium sollte zu-
mindest ein Vetorecht innehaben. Weiterhin hat der Auf-
sichtsrat gem. § 171 Abs.1 Satz1 AktG den Jahres-
abschluss, den Lagebericht und den Vorschlag fir die
Verwendung des Bilanzgewinns zu prifen. Er wahlt den
Abschlusspriifer aus, welcher ihm und nicht der Unter-
nehmensleitung berichtet. Ferner billigt er den Jahres-
abschluss.

Ergédnzend kann der Deutsche Corporate Governance
Kodex, Punkt 3.3 als Grundlage herangezogen werden.
Hier wird festgelegt, dass fiir Geschéafte von grundlegen-
der Bedeutung Zustimmungsvorbehalte zu Gunsten des
Aufsichtsrats bestehen. Hierzu gehdren Entscheidungen
oder MaBnahmen, die die Vermdgens-, Finanz- oder Er-
tragslage des Unternehmens grundlegend verdndern.
Entsprechende Klauseln sind nur wirksam, wenn der
Unternehmensleitung eine exakte Aufstellung zustim-
mungspflichtiger Geschaftsvorfalle libergeben und deren
Einhaltung kontrolliert wird. Ergénzt werden kann diese
Aufstellung um Vorfélle, welche eine unmittelbare Infor-
mation des Aufsichtsgremiums erforderlich machen,
bspw. das Ausscheiden von Schliisselmitarbeitern, den
Verlust wichtiger Auftrdge oder die Schadigung durch
wirtschaftskriminelle Handlungen.

Auch wenn bei freiwilligen Aufsichtsgremien nicht bei al-
len Punkten eine exakte, schriftliche Festlegung der Auf-
gaben erforderlich ist, sollte mit den Unternehmens-
eigentimern zumindest eine grundsatzliche Festlegung
der in Abbildung 1 dargestellten Kriterien erfolgen.

Die Analyse der durch die Unternehmenseigentiimer ge-
troffenen Einteilung verdeutlicht dem Steuerberater, mit
welchen Vorstellungen die Aufsichtsratstatigkeit verfolgt
wird. Dabei ist auch gegen einen eher empfehlenden Cha-
rakter nichts einzuwenden, allerdings diirfen die Eigen-
timer dann nicht die gleiche Wirksamkeit wie die eines
gesetzlich vorgegebenen Aufsichtsrates erwarten.

AuBerdem kénnen Mitglieder der zu beaufsichtigenden
Unternehmensleitung befragt werden. Dabei darf durch-
aus die in Abbildung 2 dargestellte Matrix angefiihrt wer-
den, welche die Unternehmensleitung durch Ankreuzen
und knappe Kommentierungen ausfillt. Sicherlich ist die
Zustimmung der Betroffenen nicht Grundlage der Auf-
sichtstatigkeit, je nach Meinungseindruck kann jedoch
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die Art und Weise der zukiinftigen Zusammenarbeit ange-
nommen werden.

Entschei- |Vetorecht/ Vor-

Zustimmungs- |schlags-
recht recht

dung

Informations-
pflicht der Unter-
nehmensleitung

Bestellung/Ab-
berufung der
Unternehmens-
leitung

Strategische
Unternehmens-
entscheidungen

Priifung und Billi-
gung des Jahres-
abschlusses

Vorschlag bzw.
Bestellung des
Wirtschafts-
prifers

Uberwachung
der Rechnungs-
legung

Uberwachung
des Internen
Kontrollsystems

Abb. 2: Abfragematrix zur Aufgabenfestlegung des freiwillig gebildeten
Aufsichtsrats

Bei allem Interesse an einer effektiven Wahrnehmung der
Aufsichtsratstatigkeit darf nicht iber das Ziel ,,hinausge-
schossen werden®: Insbesondere ehemals in der Unter-
nehmensleitung tatige Eigentlimer verstehen sich manch-
mal als bessere Unternehmensleitung und wollen alle
wichtigen Entscheidungen weiterhin treffen. Dieses Ver-
standnis der Aufsichtstatigkeit vernachlassigt jedoch,
dass Aufsicht immer der Unabhéangigkeit bedarf. Bei einer
»Einmischung®in die Unternehmensleitung ist diese nicht
mehr gegeben.

IV. Weitere Mitglieder des Gremiums

Der BGH hat Anspriiche an die Mitglieder des Aufsichts-
rates festgelegt, woran sich auch freiwillige Gremien
orientierten sollten. ,Ein ordentlicher und gewissenhafter
Uberwacher muss die zur Wahrnehmung des Amtes noti-
gen Mindestkenntnisse besitzen.“ Das sind nach der
Rechtsprechung des BGH ,die Mindestkenntnisse allge-
meiner, wirtschaftlicher, organisatorischer und recht-
licher Art, die erforderlich sind, um alle normaler Weise
anfallenden Geschéftsvorgange auch ohne fremde Hilfe
verstehen und sachgerecht beurteilen zu kénnen.*”

Erfolgreich ist ein Aufsichtsgremium aber nur, wenn alle
Mitglieder die notwendigen Qualifikationen besitzen. Um
sich von der Erfillung zu Uberzeugen, bendtigt der

7 BGH vom 15.11.1982, 11 ZR 27/82, BGHZ 85 S. 293, 295.
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Steuerberater eine Aufstellung sowohl der bisherigen als
auch der neu zu berufenden Mitglieder. Dabei kann es
nicht das Ziel sein, die Qualifikation der einzelnen Mitglie-
der zu beurteilen und Anderungen einzufordern. Gleich-
wohl ldsst sich hieraus ein Gesamtbild liber die Qualifika-
tion erlangen. Der Steuerberater bendétigt in jedem Fall
kompetente Partner zur wirkungsvollen Aufgabenwahr-
nehmung. Alleine kann eine wirkungsvolle Aufsicht nicht
bewaltigt werden. Erforderlich sind Experten, welche aus
Kunden- und Lieferantensicht, sowie Mitglieder, welche
auf Grund von eigenen Erfahrungen im Geschéftsfeld des
Unternehmens eine kritisch konstruktive Begleitung der
Unternehmensleitung leisten kénnen. Aus diesen Anfor-
derungen lassen sich auch Hinweise auf die Mindest-
groBe des Gremiums ableiten. Weniger als vier Personen
kénnen eine effektive Aufsichtstatigkeit kaum gewahrleis-
ten. Gleiches gilt fir Gruppen mit iiber zwdlIf Personen.

V. Bisherige Aufgabenwahrnehmung

Besteht bereits ein Aufsichtsgremium kann eine Analyse
der bereits wahrgenommenen Aufgaben erfolgen. Einzel-
heiten mogen sich durch den Steuerberater beeinflussen
und andern lassen, Grundséatzlichkeiten kaum. Deshalb
gibt die bisherige Aufgabenwahrnehmung wichtige Hin-
weise auf die Mdglichkeiten und Grenzen innerhalb des
Gremiums.

Wichtigste Informationsquelle werden die Protokolle der
Sitzungen sein. Haufigkeit und Intensitat der Beratungen
sowie der Kontakt mit der Unternehmensleitung lassen
sich relativ einfach ermitteln. Wenn auch gelegentlich der
Einwand, dass lber die schriftlichen Dokumente hinaus
weitergehende Schritte vorgenommen wurden, geduBert
wird, sollte dieses Argument kritisch hinterfragt werden,
da sorgféltige Arbeit auch einer Dokumentation bedarf.

Eine konstruktive Aufgabenwahrnehmung bedingt fast
zwangslaufig gelegentliche Konflikte mit der Unterneh-
mensleitung. Hierbei wird nicht die Durchsetzung der
eigenen Interessen das Ziel darstellen, sondern die ge-
meinsame Losung, wobei weder die eine noch die andere
Seite als Gewinner oder Verlierer erscheinen sollte.

Auf Basis dieser Informationen kann der Steuerberater
beurteilen, ob die Wahrnehmung der Aufgaben seinen
Intentionen und Mdglichkeiten entspricht. Der neuberu-
fene Steuerberater kann sich so rascher in die Arbeits-
und Funktionsweise des Gremiums einfligen, herrscht
hier doch ein anderer Umgang als in der aktiven Unter-
nehmensleitung.

VI. Aufgaben des Steuerberatersinnerhalb
des Gremiums

Ob die Aufgaben von den Mitgliedern gemeinsam lber-
nommen werden oder eine Aufteilung in Ausschiisse er-
folgt, hdngt sowohl von der GroBe des Unternehmens als
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auch dem Arbeits- und Zeitaufwand der Aufsichts-
personen ab. Auch wenn Ausbildung und persdnlicher
Hintergrund der Mitglieder unterschiedlich sind, kann
die Bildung spezieller Gremien erwogen werden, welche
die Aufgaben effektiver wahrnehmen kénnen.

GroBere Aufsichtsrate organisieren ihre Tatigkeit in aller
Regel in Ausschiissen. Bei den meisten freiwilligen Gre-
mien werden Ausschiisse nicht erforderlich sein, da de-
ren GroBe Uberschaubar ist. Dennoch sind die Aufgaben
des Prifungsausschusses fiir den Steuerberater von be-
sonderem Interesse. Bei diesen kann und soll er seine
Kenntnisse und Fahigkeiten besonders gewinnbringend
einsetzen. Deshalb erfolgt eine nahere Betrachtung.

Wird ein Priifungsausschuss oder ein vergleichbares Gre-
mium gebildet, sollte der Steuerberater explizit nach
einer moglichen Mitgliedschaft fragen. Nach der Richt-
linie 2006 /43 /EG® miissen nur Unternehmen von 6ffent-
lichem Interesse einen Priifungsausschuss einrichten.

Nach § 41 der EU-Priiferrichtlinie bestehen die Aufgaben
eines Priifungsausschusses in’

e der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses,

e der Uberwachung der Wirksamkeit des Internen Kon-
trollsystems,

e der Uberwachung der gesetzlichen Abschlussprii-
fung,

e der Wahrung der Unabhéngigkeit des Abschlusspri-
fers und dabei insbesondere in der Uberwachung der
Erbringung von Nichtprifungsleistungen und

e der Abgabe eines Vorschlags fiir die Wahl des Ab-
schlusspriifers durch die Hauptversammlung.

Mit der Uberwachung des Rechnungslegungsprozesses
wird eine Kompetenz des Steuerberaters angesprochen.
Allerdings sollte auch nicht iber das Ziel hinausgeschos-
sen werden. GemaB § 111 Abs.2 AktG kann der Auf-
sichtsrat Blicher und Schriften der Gesellschaft sowie
Vermoégensgegensténde einsehen und prifen. Ein direk-
ter Zugriff auf Mitarbeiter des Unternehmens ist im Ge-
setz nicht ausdricklich geregelt. Die Betroffenen wiirden
in Loyalitatskonflikte geraten, da ihre direkten Vorgesetz-
tenin der Unternehmensleitung tatig sind. Deshalb ist die
Frage der Ansprache einzelner Mitarbeiter grundsatzlich
zu klaren. Zu vermeiden ist in jedem Fall eine voreilige
Kontaktaufnahme. Auch als Mitglied eines freiwilligen
Aufsichtsgremiums kann und soll der Steuerberater nicht
in die Buchhaltung laufen und sich von den Uberrumpel-
ten einzelne Belege vorlegen lassen. Allerdings kdnnen
detaillierte Auskiinfte von der Unternehmensleitung ver-
langt werden. Mdchte diese bspw. einen Mitarbeiter aus
dem Rechnungswesen zu den Gespréachen hinzuziehen,
ist dies selbstverstédndlich moéglich.

8 Richtlinie 2006 /43 /EG des Europdischen Parlamentes und des Rates
vom 17.5.2006 iiber Abschlusspriifungen von Jahresabschlissen.

9 Vgl. Warncke, Zusammenarbeit von Interner Revision und Priifungsaus-
schuss, in: Corporate Governance und Interne Revision, 2008, S. 626.
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Die Uberwachung des Internen Kontrollsystems erfolgt in
groBen Unternehmen tendenziell indirekt tGber Priifungen
durch die Interne Revision. Eine entsprechende Stelle
kann bei mittelgroBen Unternehmen weder vorausgesetzt
noch gefordert werden. Die hier oft vorhandene Kontroll-
licke darf nicht vernachlédssigt werden. Betroffene Unter-
nehmen sind oft zu groB, als dass der Inhaber samtliche
Vorgéange im Einzelnen Uberblicken kann, aber zu klein,
um die Uberwachung zu professionalisieren. Hier muss
die Unternehmensleitung erklaren, wie mittels organisa-
torischer Vorkehrungen (wie dem Vieraugenprinzip oder
der Aufgabenrotation) die Risiken begrenzt und welche
Kontrollaufgaben durch die Unternehmensleitung per-
sonlich wahrgenommen werden.

Nicht bei allen Unternehmen, die ein Aufsichtsgremium
einrichten, besteht eine gesetzliche Abschlussprifungs-
pflicht. Wird keine freiwillige Priifung durch einen Wirt-
schaftspriifer vorgenommen, besteht eine wesentliche
Kontrollliicke, welche den Beteiligten offensichtlich sein
sollte. Das Aufsichtsgremium kann und soll keine ,,Ersatz-
prifung“ vornehmen. Dazu werden sowohl die zeitlichen
als auch fachlichen Ressourcen fehlen. Mégliche Absich-
ten der Eigentimer, bspw. die Kosten einer Abschluss-
prifung zu sparen, sind konsequent abzulehnen.

Der Abschlusspriifer wird auf Vorschlag des Aufsichts-
rates gem. § 119 Abs.1 Nr.4 AktG von der Hauptver-
sammlung gewahlt. Der Prifungsinhalt ist in § 317 HGB
gesetzlich vorgeschrieben, kann jedoch freiwillig erwei-
tert werden. Festzulegen sind insbesondere Vergiitung,
Prifungszeit, Zwischenpriifungen und der Schwerpunkt
der Prifung. Da bei der GmbH und der Personengesell-
schaft keine Hauptversammlung erfolgen, sollte sich das
Aufsichtsgremium explizit das Recht der Bestellung des
Abschlusspriifers zugestehen lassen. Diese Aufgabe ist
aktiv wahrzunehmen, d. h. nicht die immer wiederkeh-
rende Berufung des gleichen Priifers, sondern eine ge-
zielte Auswahl auf Basis der bisherigen Erfahrungen. Der
Abschlusspriifer muss wissen, dass er dem Aufsichtsgre-
mium berichtet, nicht der Unternehmensleitung. Die Be-
richterstattung beinhaltet intensive Gespréache mit dem
Abschlusspriifer, nicht erst mit Abschluss, sondern schon
wahrend der Priifung. Die Abschlusspriifung wird beglei-
tet, wobei der Steuerberater auf Grund seiner Kenntnisse
von Buchhaltung, Bilanzierung und Bewertung mittels
entsprechender Fragen Umfang und Qualitédt der Pri-
fungsleistungen beurteilen kann. Meinungsverschieden-
heiten zwischen Vorstand und Abschlusspriifer sowie
der Priifungsbericht sind zu analysieren. Besteht ein Prii-
fungsausschuss, konnen diese Aufgaben an ihn delegiert
werden. Er fihrt keine zweite Abschlusspriifung durch,
sollte aber zu einer eigenen Urteilsbildung gelangen, wo-
bei weniger einzelne Zahlen, als das Gesamtwerk eine
Wiirdigung erfahren sollte. Dabei wird nicht alleine auf
die Korrektheit der Daten geachtet, sondern mittels be-
triebswirtschaftlicher Kennzahlen die wirtschaftliche Ent-
wicklung des Unternehmens analysiert.
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Der Aufsichtsrat priift und billigt den Jahresabschluss.
Zwar ist dieser Schritt bei freiwilligen Gremien nicht er-
forderlich, doch sollten sich die Mitglieder des Gremiums
dennoch schriftlich gegentber den Unternehmenseigen-
timern entsprechend erklaren. Dazu wiirde auch eine
Vollstandigkeitserklarung der Unternehmensleitung ge-
héren, welche ansonsten dem Abschlusspriifer gegen-
liber abgegeben wird.

VIl. Entlohnung und zeitlicher Aufwand der
Mitglieder des Aufsichtsgremiums

Die obigen Ausflihrungen haben verdeutlicht, dass eine
Aufsichtsratstétigkeit nicht ,nebenbei wahrgenommen
werden kann. Aufsichtsrate unterliegen einer hohen zeit-
lichen Beanspruchung, zumal eine sorgfaltige Vor- und
Nachbereitung der Sitzungen notwendig ist. Da kurzfris-
tig angesetzte Sitzungen nicht auszuschlieBen sind, ist
eine gewisse berufliche Flexibilitat unabdingbar.

Wenn der Anspruch der Unternehmenseigentiimer auf
eine konstruktive, kritische Aufsichtstatigkeit zielt und
nicht auf allgemeine Plaudereien in netter Atmosphére,
muss die qualifizierte Tatigkeit auch entsprechend ent-
lohnt werden. Die oben angefliihrten Analysen ermdg-
lichen zumindest ansatzweise eine Einschatzung des Ar-
beitsaufwandes, welche spater konkret erfasst werden
sollte. Die Multiplikation mit den persdnlichen Stunden-
satzen ermdglicht zumindest lberschlégig die Ermittlung
der angestrebten Honorierung. Ist der Unternehmens-
leitung an einer professionellen Aufgabenwahrnehmung
gelegen, gilt es diese auch entsprechend zu bezahlen. Je
nach Aufgabe innerhalb des Aufsichtsgremiums, der da-
fir erforderlichen Qualifikation und dem Arbeitsaufwand
kénnen durchaus unterschiedliche Honorierungen erfol-
gen.

GroBe Unternehmen setzen in zunehmendem MaBe auf
eine zumindest teilweise variable Vergiitung der Auf-
sichtsrate. Dagegen ist grundsétzlich nichts einzuwen-
den. Bei einem Steuerberater darf angenommen werden,
dass dieser anhand entsprechender Kennziffern fiir die
Vergangenheit die korrekte Ermittlung ableiten und fir
die Zukunft prognostizieren kann.

VIIl. Rechtliche Priifung der Vereinbarung

Das vielzitierte Wort von Hermann Josef Abs, dass es
leichter sei, ein eingeseiftes Schwein am Schwanz fest-
zuhalten, als einen Aufsichtsrat zur Verantwortung zu
ziehen, gilt nicht mehr. Ohne hier auf Einzelheiten einzu-
gehen, hat die Haftung zugenommen. Deshalb sollten
auch Vereinbarungen fiir die Mitwirkung in freiwilligen
Aufsichtsgremien einer rechtlichen Prifung unterzogen
werden. Ein spezialisierter Rechtsanwalt kann mdgliche
Fallstricke vor Vertragsunterzeichnung erkennen und die
evtl. notwendigen Vertragsanderungen anregen.
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Die Mediation soll gestarkt werden

Bundesjustizministerium legt Entwurf eines Mediationsgesetzes vor

RA/FAStR Dr. Johannes R. Nebe, LL.M., Fritzlar'

Streitigkeiten kénnen auf unterschiedlichen Wegen einer
Losung zugefiihrt werden. Das streitige gerichtliche Ver-
fahren ist sicherlich der bekannteste Weg, die Mediation
— eine besondere Form der auBergerichtlichen Konflikt-
beilegung unter Einbeziehung eines neutralen Vermitt-
lers — einer, der zunehmend an Bedeutung gewinnt.

Mittlerweile bieten neben auBergerichtlichen Mediatoren
und Zivil- oder Verwaltungsgerichten sogar auch Finanz-
gerichte Mediation an.? Fiir Rechtsanwélte und Steuerbe-
rater kann die Mediation ebenfalls ein interessantes Té&-
tigkeitsfeld darstellen.?

Gesetzliche Regelungen mit Bezug zur Mediation sind bis-
her nur sehr vereinzelt zu finden (vgl. z. B. § 2 Abs. 3 Nr. 4
RDG, § 135 Abs. 1 FamFG, § 5a Abs. 3 DRIG, § 34 Abs. 1
RVG, § 7a BORA, § 18 BORA). In Deutschland gibt es bis-
her — im Gegensatz z. B. zu Osterreich — noch kein (ein-
heitliches) Mediationsgesetz. Dies soll sich nun &ndern.
Das Bundesjustizministerium hat im Juli 2010 einen Refe-
rentenentwurf fiir ein Mediationsgesetz (MediationsG-E)
an die Ressorts und im August 2010 an die Bundeslander
und die Verbénde versandt.*

Anlasslich der Umsetzung der Richtlinie 2008/52/EG
des Europédischen Parlamentes und des Rates vom
21.5.2008, die zwingende Regelungserfordernisse iber
bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und Handels-
sachen vorsieht (Européische Mediationsrichtlinie), soll
weit darlber hinaus ein einheitliches Regelungswerk fir
die Mediation nicht nur flir grenziiberschreitende Falle,
sondern auch fiir Deutschland geschaffen werden.

Zentrale Gesichtspunkte sollen dabei insbesondere die
Begriffsbestimmung der Mediation (§ 1 MediationsG-E),
die Beschreibung der Aufgaben des Mediators (§ 2 Media-
tionsG-E), Regelungen zu Offenbarungspflichten und
Tatigkeitsbeschrankungen von Mediatoren (§ 3 Media-
tionsG-E), eine Verschwiegenheitspflicht und ein Zeugnis-
verweigerungsrecht der Mediatoren (§ 4 MediationsG-E,
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO) und die Foérderung der Media-
tion als auBergerichtliche Konfliktlosungsmoglichkeit
insgesamt insbesondere durch die Angabe im Rahmen
einer Klageschrift, ob eine Mediation vorausgegangen ist
(§ 253 Abs. 3 ZPO-E), eine Ausweitung der Mdglichkeit
von Gerichten, Mediation vorzuschlagen (§ 15 GVG-E,
§ 278a ZPO-E, § 36a FamFG-E, § 54a ArbGG-E, § 202
SGG-E, § 173 VwGO-E, § 155 FGO-E, § 99 PatG-E, § 82
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MarkenG-E) sowie die Erleichterung der Vollstreckbarkeit
von Mediationsvereinbarungen (§ 796d ZPO-E) sein.

Eine gesetzliche Reglementierung des Zugangs zur Me-
diatorentéatigkeit oder eine gesetzlich festgelegte Ausbil-
dung soll es weiterhin nicht geben (vgl. z.B. § 3 Abs. 5
und § 5 MediationsG-E). Allerdings sollen im Interesse
der Transparenz flir die Verbraucher private Zertifizie-
rungssysteme der Kammern und Verbénde unterstitzt
werden. Hier kann auch auf den vom Deutschen Steuer-
beraterverband im Rahmen seines Fachberater-Konzepts
entwickelten ,Fachberater flir Mediation (DStV e.V.)*
hingewiesen werden.5

Es ist grundsétzlich zu begriiBen, wenn die Mdglichkeit
der Mediation bundeseinheitlich auf eine gesetzliche
Grundlage gestellt wird, sofern sich der Staat dabei auf
die Setzung eines moglichst flexiblen Rahmens be-
schrankt, der den Konfliktparteien und dem Mediator
einen weiten Gestaltungsspielraum beldsst. Denn die
Mediation lebt insbesondere von der Mdoglichkeit der
freien, selbstbestimmten Regelung der Verhéltnisse —ins-
besondere auch des Mediationsverfahrens — durch die
Beteiligten. Ein zu enges gesetzliches Korsett wére den
Mediationsprinzipien wahrscheinlich eher abtraglich. Da-
her ist es sinnvoll, wenn der Gesetzgeber dem Versuch
widersteht, den Zugang zur Mediatorentéatigkeit gesetz-
lich zu regeln und stattdessen auf freiwillige Zertifizie-
rungssysteme und die freie Auswahl durch den miindigen
Biirger setzt.

Es bleibt zu hoffen, dass dieser Ansatz im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens nicht aufgeweicht wird. Rechts-
anwélte und Steuerberater sollten weiterhin die sich
durch die Moglichkeit der Mediation ergebenden Chan-
cen aktiv nutzen.

1 Dr. Johannes R. Nebe, LL.M., ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuer-
recht, Zertifizierter Finanzplaner, Mediator und Partner der Dr. Nebe +
Hildebrandt WP — StB — RA Partnerschaftsgesellschaft in Fritzlar.

2 Vgl. z. B. FG Bremen und FG Rheinland-Pfalz sowie deren Homepages.

3 Vgl. z. B. Rémermann/Schwarz, Beratungsfeld Mediation: Was Steuer-
berater daraus machen kénnen, Stbg 2009 S. 170.

4 Vgl. Pressemitteilungen des Bundesjustizministeriums vom 19.7.2010
und 5. 8.2010 unter www.bmj.bund.de.

5 Pestke, Die Fachberater-Konzepte des DStV und der BStBK, Neue Spe-
zialisierungen fiir Steuerberater, 2009 (zur Mediation insbesondere Sei-
ten 23 ff.).
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Berufsrecht-Aktuell

Abwerbung von Patienten und
Mandanten

BAG vom 28.1.2010, 2 AZR 1008/08, DB 2010 S. 1709.
GG Art. 12 Abs. 1; BGB § 241 Abs. 2, § 626.

In dieser Entscheidung geht es um die Wirksamkeit
zweier auBerordentlicher, hilfsweise ordentlicher Kindi-
gungen wegen des Abwerbens von Patienten. Die vom
BAG getroffenen Feststellungen sind auch fiir Steuerbe-
rater relevant.

Die Beklagte betrieb einen ambulanten Pflegedienst. Die
Klégerin war bei ihr als Diplom-Sozialarbeiterin beschéf-
tigt und betreute psychisch kranke Menschen und Sucht-
kranke in deren Wohnungen. Sie hatte zuletzt einen regel-
maRigen Patientenstamm von elf Personen.

Die Klagerin reichte im September 2007 eine ,Uberlas-
tungsanzeige“ ein. Daraufhin kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 20. 9. 2007 fristlos,
hilfsweise fristgemaB wegen ,bestehender Differenzen®
und ,mangelnder Fahigkeit“ der Klagerin, sich in be-
stehende Strukturen einzufinden. Die Klagerin erhob
Kindigungsschutzklage.

Am Tag darauf kiindigten sieben von der Klagerin be-
treute Patienten ihren mit der Beklagten bestehenden Be-
treuungsvertrag fristlos. Die von den Patienten hand-
schriftlich verfassten Kiindigungsschreiben hatte die
Kldgerin zur Post gegeben. Am gleichen Tag erhielt sie
von einem Konkurrenzunternehmen der Beklagten, der
Firma ,S“ per E-Mail eine Einstellungszusage, in der von
einer ,Ubernahme“ namentlich genannter Patienten der
Klégerin die Rede war.

Mit Schreiben ihres Prozessbevollméchtigten vom
24.9.2007 forderte die Beklagte die Klagerin auf, den
Kontakt zu ihren Patienten und deren Betreuern sofort
einzustellen sowie das Abwerben von Klienten zu unter-
lassen.

Nachdem die Beklagte die Kiindigung vom 20.9.2007
mit Zustimmung der Klagerin zuriickgezogen hatte,
nahm diese ihre Kiindigungsschutzklage zuriick.

Am 19. 10. 2007 wurde die Beklagte dariiber informiert,
dass eine von der Klagerin betreute Patientin zur Firma
»,S“ gewechselt sei. Die rechtliche Betreuerin dieser Pa-
tientin lbermittelte der Beklagten eine von der Klédgerin
verfasste E-Mail vom 24.9. 2007, in der diese sich dafir
entschuldigt hatte, den Wechsel zur Firma ,,S“ ohne vor-
herige Ricksprache mit ihr — der Betreuerin — durchge-
fihrt zu haben. Der E-Mail war ein Betreuungsvertrag der
Firma ,S“ beigefiigt.
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Mit Schreiben vom 24. 10. 2007 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhaltnis der Parteien auBerordentlich, hilfs-
weise ordentlich zum 30. 11. 2007.

Am 31.10. 2007 erhielt die Beklagte Kenntnis von einer
weiteren E-Mail der Klégerin, die diese an die Betreuerin
gerichtet hatte. Darin teilte sie mit, dass eine Beschéfti-
gung bei der Firma ,S“ nicht zustande gekommen sei, sie
einen Antrag auf Zulassung als Leistungsanbieter fir am-
bulantes betreutes Wohnen gestellt habe und sie ihre
(ehemaligen) Patienten bei der Regelung ihres Alltags
weiterhin —unentgeltlich — unterstiitzen werde. Die Be-
klagte kiindigte daraufhin das Arbeitsverhédltnis mit
Schreiben vom 2. 11. 2007 erneut fristlos, hilfsweise or-
dentlich zum 30. 11.2007.

Die Klagerin hat sich mit ihrer Kiindigungsschutzklage ge-
gen beide Kiindigungen gewandt und die Auffassung ver-
treten, ein Grund zur Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses
liege nicht vor. Sie habe weder eine Konkurrenztatigkeit
ausgelbt oder vorbereitet noch aktiv Patienten abgewor-
ben. Sie habe auch die Kiindigungen der Betreuungsver-
tréage durch ihre Patienten nicht forciert; diese hatten aus
Unzufriedenheit und wegen des stédndigen Wechsels der
Bezugspersonen aus eigenem Entschluss gekiindigt. Sie
sei lediglich gebeten worden, die Kiindigungsschreiben
zur Post zu bringen. Mit der Firma ,,S“ habe sie zusam-
mengearbeitet, um einen Verzugsschaden im Interesse
der Beklagten gering zu halten.

Die Klagerin hat beantragt, festzustellen, dass das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien weder durch die Kiindigung
vom 24.10.2007 noch durch die Kiindigung vom
2.11.2007 beendet worden ist.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klédgerin hat das LAG festgestellt, dass das Arbeitsver-
héltnis zwar nicht durch die auBerordentlichen Kiindigun-
gen aufgeldst worden ist, wohl aber durch die hilfsweise
erklarten ordentlichen Kiindigungen. Dagegen wurde Re-
vision eingelegt, der allerdings kein Erfolg beschieden
war.

Zu Recht, so begriindet dies das BAG, habe das LAG an-
genommen, dass die auBerordentlichen fristlosen Kiindi-
gungen rechtsunwirksam seien, das Arbeitsverhaltnis der
Parteien aber durch die hilfsweise erklarte ordentliche
Kiindigung beendet worden sei.

Hierzu fiihrte das BAG aus:

Ein Arbeitnehmer verletze seine Pflicht zur Ricksicht-
nahme auf die Interessen des Arbeitgebers aus § 241
Abs. 2 BGB erheblich, wenn er wahrend des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses eine Konkurrenztatigkeit ausibt.
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Wahrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsverhalt-
nisses sei einem Arbeitnehmer grundsétzlich jede Kon-
kurrenztatigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers unter-
sagt.! Die fiir Handlungsgehilfen geltende Regelung des
§ 60 Abs. 1 HGB konkretisiere einen allgemeinen Rechts-
gedanken. Der Arbeitgeber solle vor Wettbewerbshand-
lungen seines Arbeitnehmers geschitzt werden. Der Ar-
beitnehmer diirfe im Marktbereich seines Arbeitgebers
Dienste und Leistungen nicht Dritten anbieten. Dem Ar-
beitgeber solle dieser Bereich uneingeschrankt und
ohne die Gefahr einer nachteiligen Beeinflussung durch
den Arbeitnehmer offenstehen.?

Dem Arbeitnehmer sei auf Grund des Wettbewerbsver-
bots nicht nur eine Konkurrenztétigkeit im eigenen Na-
men und Interesse untersagt. Ihm sei ebenso wenig ge-
stattet, einen Wettbewerber des Arbeitgebers zu
unterstitzen.’

Allerdings diirfe er, wenn ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot nach § 74 HGB nicht vereinbart ist, schon
vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fir die Zeit
nach seinem Ausscheiden die Grindung eines eigenen
Unternehmens oder den Wechsel zu einem Konkurrenz-
unternehmen vorbereiten.*

Verboten sei lediglich die Aufnahme einer werbenden Ta-
tigkeit, z. B. durch Vermittlung von Konkurrenzgeschaf-
ten oder aktives Abwerben von Kunden. BloBe Vorberei-
tungshandlungen, die in die Interessen des Arbeitgebers
nicht unmittelbar eingreifen, erfiillten diese Vorausset-
zungen nicht.®

Das vertragliche Wettbewerbsverbot gelte wahrend der
gesamten rechtlichen Dauer des Arbeitsverhéltnisses.
Deshalb diirfe ein Arbeitnehmer grundsétzlich auch nach
Ausspruch einer von ihm gerichtlich angegriffenen auBer-
ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers keine Konkur-
renztétigkeit ausgeiibt haben, wenn die Kiindigung sich
spater als unwirksam herausstellt. Er sei i.d.R. auch
wahrend des Kiindigungsschutzprozesses an das vertrag-
liche Wettbewerbsverbot gebunden.® Dies gelte unabhan-
gig davon, ob eine Karenzentschadigung angeboten’ oder
er vorlaufig weiterbeschéaftigt wird.®

Ob das Wettbewerbsverbot im gekiindigten Arbeitsver-
héltnis in jeder Hinsicht gleich weit reicht wie in einem
ungekiindigten Arbeitsverhéltnis, brauche im Streitfall
nicht entschieden zu werden. Das LAG habe zu Recht an-
genommen, dass die Kldgerin jedenfalls durch die Weiter-
gabe der personlichen Daten von Patienten an die Firma
»S“ ihre Vertragspflichten schuldhaft verletzt hat (§ 241
Abs. 2 BGB). Auf diese Weise habe sie nicht lediglich ihre
Arbeitskraft verwertet, sondern die berechtigten wirt-
schaftlichen Interessen der Beklagten unmittelbar
gefahrdet. Es sei auch zu beflirchten gewesen, dass die
Patienten dauerhaft zu dem (vermeintlich) neuen Arbeit-
geber der Klagerin und somit zu einem Konkurrenzunter-
nehmen wechseln wiirden.
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Dieses Verhalten der Klagerin sei nicht wegen § 615
Satz 2 BGB gerechtfertigt. Im Unterlassen vertragswidri-
ger Konkurrenztatigkeit liege kein boswilliges Unterlas-
sen anderweitigen Erwerbs. Die Klagerin sei deshalb
nicht etwa gehalten gewesen, das Angebot der Firma ,,S
anzunehmen, insbesondere nicht, dieser Patientendaten
zur Verfligung zu stellen.

Dennoch habe das LAG annehmen diirfen, dass der Be-
klagten unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Inter-
essen eine Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses zumin-
dest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist zuzumuten war.
Das gelte auch fiir die weitere Kiindigung vom
2.11.2007.

Soweit die Beklagte diese ergdnzend darauf gestiitzt
habe, dass die Klagerin beim Landschaftsverband einen
Antrag auf Zulassung als , Leistungsanbieter im ambulant
betreuten Wohnen® gestellt und damit eine konkurrie-
rende Selbstédndigkeit geplant habe, liege allerdings kein
wichtiger Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB vor. Zu Recht
habe das LAG darin noch keine unzuldssige Konkurrenz-
tatigkeit, sondern lediglich eine zuldssige Vorbereitungs-
handlung gesehen.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei durch die hilfs-
weise erklarte ordentliche Kiindigung der Beklagten vom
24.10. 2007 mit Ablauf der gesetzlichen Kiindigungsfrist
am 30.11.2007 rechtswirksam beendet worden. Die
Kiindigung sei durch Griinde im Verhalten der Klagerin
i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt.

Die Klagerin habe durch die Ubermittlung der Daten der
von ihr betreuten Patienten an ein Konkurrenzunterneh-
men ihre sich aus § 241 Abs. 2 BGB ergebende Pflicht
zur Riicksichtnahme auf die Belange der Beklagten ver-
letzt. Vor dem Ausspruch der Kiindigung habe es keiner
vorherigen Abmahnung bedurft. Der Klégerin sei die
Rechtswidrigkeit ihres Handelns ohne Weiteres erkenn-
bar gewesen. Selbst mit einer erstmaligen Hinnahme ih-
res Verhaltens durch die Beklagte habe sie nicht rechnen
dirfen.

1 St. Rspr., BAG vom 26. 6.2008, 2 AZR 190/07, AP BGB § 626 Nr. 213 =
EzA BGB 2002 § 626 Nr. 21 Rz. 15, m. w. N.

2 BAG vom 21.11.1996, 2 AZR 852/95, EzA BGB § 626 n.F. Nr. 162,
Rz. 20; vom 26. 1. 1995, 2 AZR 355/94, EzA BGB § 626 n.F. Nr. 155,
Rz. 21.

3 BAG vom 21.11.1996, 2 AZR 852/95, EzA BGB § 626 n.F. Nr. 162,

Rz.20;vom 16.1.1975, 3AZR 72 /74, AP HGB § 60 Nr. 8.

4 BAG vom 26. 6.2008, 2 AZR 190/07, AP BGB § 626 Nr. 213 = EzA BGB
2002 § 626 Nr.21 Rz. 15, m. w. N.

5 BAG vom 26. 6.2008, 2 AZR 190/07, AP BGB § 626 Nr. 213 = EzA BGB
2002 § 626 Nr.21 Rz. 15, m. w. N.

6 BAG vom 25.4. 1991, 2 AZR 624/90, AP BGB § 626 Nr. 104 = EzA BGB
§ 626 n.F. Nr. 140.

7 A. A. LAG K&In vom 4.7.1995,9 Sa 484/95, AP HGB § 75 Nr. 9 — zu Il
der Grinde; Dodrner in Ascheid/Preis/Schmidt, Kindigungsrecht,
3. Aufl. 2007, § 1 KSchG Rz. 325.

8 A. A. Henssler in MiinchKomm/BGB, Bd. 4, 5. Aufl. 2009, § 626 BGB
Rz. 124.
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Anmerkung:
1. Allgemeines

Das Abwerben von Kunden oder Patienten fiihrt haufig
zu rechtlichen Auseinandersetzungen. Das zeigt auch
die vorliegende Entscheidung des BAG.

Dementsprechend bildet auch bei Steuerberatern das
Abwerben von Mandanten einen haufigen Streitpunkt.
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2. Verfassungsrechtliche Aspekte

Das Berufsrecht der Steuerberater enthélt verschie-
dene Regelungen, mit denen einem Abwerben von
Mandanten entgegengewirkt werden soll.

§ 32 Abs. 2 Satz 1 BOStB:

Jede MaBnahme, die darauf gerichtet ist, einen anderen
Steuerberater aus einem Auftrag zu verdréngen, ist be-

-
Entsprechende Auseinandersetzungen werden ausge- rufswidrig. o
)
tragen § 32 Abs. 2 Satz 2 BOStB: c
q N4
* aufdem Ge?let des Wettbewerbsrechts (Unterlas- Die Annahme von Auftrégen aus der Praxis eines ande- T
sungsanspriiche, Auskunfts- und Schadenersatz- . .. . -
Kl ren Steuerberaters ist unzuldssig, wenn diese dem T
agen), Steuerberater durch derzeitige oder friihere Angestellte :
e auf dem Gebiet des Berufsrechts (Verhdangung von oder freiberufliche Mitarbeiter des anderen Steuerbera- :
Sanktionen), ters zielgerichtet zugefiihrt werden. '-D'-
e auf dem Gebiet des Arbeitsrechts (Kiindigung von § 32 Abs. 2 Satz 3 BOStB: ﬁ
Mi i h tich i e .. . @
L N S e A1 Entsprechendes gilt fiir die Zufiihrung durch Praxisver-
e aufdem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Schaden- treter oder Praxistreuhédnder.
ersatzanspriche gegen Geschéftsfiihrer von Steu- § 33 Abs. 1 und 2 BOStB:
erberatungs-GmbHs).
Ausscheiden aus einer Gesellschaft und Beendigung
Es ist nicht zu verkennen, dass der Mandanten- anderer Vertragsverhéltnisse
stamm zumeist einen erheblichen, oft den einzigen . .
R “u . : : ! . inzig (1) Steuerberater, die aus einer Steuerberatungsgesell-
wirtschaftlich relevanten Wert einer Steuerberater- . .. . . . .
. . . . B schaft, aus einer Biirogemeinschaft, einem freien Mit-
kanzlei darstellt. Er ist jedoch kein geschitztes . e . o
. . . o arbeiterverhéltnis oder einem Anstellungsverhéltnis
Rechtsgut im Sinne eines subjektiven Rechts auf Be- .
B ausscheiden, haben alles zu unterlassen, was darauf
standsschutz.” Das Abwerben von Kunden gehort . .. .. .
X X gerichtet ist, ihre friiheren Vertragspartner aus einem
vielmehr zum Wesen des freien Wettbewerbs, und ..
. Auftrag zu verdrdngen.
zwar auch dann, wenn es zielbewusst und systema-
tisch, also planmaBig geschieht'® und die Mandanten (2) Entsprechendes gilt fiir ehemalige Mitarbeiter, die
noch vertraglich an einen Mitbewerber gebunden nach Bestellung zum Steuerberater den Beruf selbst-
sind.!! stdndig oder im Anstellungsverhéltnis nach § 58 StBerG
. . ausiiben.
Deshalb ist das Abwerben von Mandanten grundsatz-
lich nur dort zu beanstanden, wo es in unlauterer Diese Vorschriften sind allerdings — darin besteht
Weise geschieht. Grundsétzlich anderer Auffassung heute Einigkeit — differenziert zu betrachten. Gehre/
war noch das LG Essen vom 10.6.2002,'2 das der Koslowski'* weisen z. B. darauf hin, dass der Wechsel
Meinung war, dass ein Steuerberater weder selbst eines Mandanten zu einem anderen Steuerberater ein
noch mithilfe eines iibergewechselten Steuerfachge- normaler Vorgang ist, der nicht von vorneherein den
hilfen Mandanten von dessen friiherem Arbeitgeber Verdacht nahe legt, der Gibernehmende Steuerberater
abwerben darf. habe sich berufswidrig verhalten. Dies gelte auch,
. ) . X wenn der (bernehmende Steuerberater der neue Ar-
Unlauter wird das Einbrechen in fremde Vertragsbezie- . . . . . . .
huneen erst durch das Hinzutreten besonderer Um- beitgeber eines ehemaligen Mitarbeiters ist. Die Aus-
5 gd 13 sage in § 32 Abs. 2 Satz 2 BOStB sei deshalb zu weit-
stande. .
gehend und werde durch die §§ 57 Abs. 1, 86 Abs. 4
Dies kann der Fall sein, wenn
e wechselbereite Arbeitnehmer, die in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhaltnis stehen, Mandanten 9 BGHvom 8. 11.2001, | ZR 124/99, GRUR 2002 S. 548, 549 — Mietwa-
abwerben, genkostenersatz.
10 BGHvom 27.2.1986,1ZR 210/83, GRUR 1986 S. 547, 548 — Handzet-
e wihrend des Auslaufens eines gekiindigten Ar- telwerbung; vom 8. 11.2001, | ZR 124/99, GRUR 2002 S. 548, 549 —

] .. . Mietwagenkostenersatz. »
beitsverhéltnisses Mandanten abgeworben wer- 11 BgH vom 8. 11.2001, | ZR 124/99, GRUR 2002 S. 548, 549 — Mietwa- °
den oder genkostenersatz. -

12 LG Essenvom 10.6.2002, 16 O 84/02, INF 2002 S. III. -

° nach dem Ende eines Arbeitsverhaltnisses in un- 13  BGHvom 27.2.1986,1ZR 210/83, GRUR 1986 S. 547, 548 — Handzet- o
) telwerbung; vom 8. 11.2001, | ZR 124/99, GRUR 2002 S. 548, 549 — %o

lauterer Weise Mandanten abgeworben werden. Mietwagenkostenersatz. 2

14 Gehre/Koslowski, 6. Aufl. 2009, § 57 StBerG Rz. 86. 421 o
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Nr. 5 BOStB nicht gedeckt. Die Verpflichtung zur Kolle-
gialitét ergebe sich aus der Pflicht, das Ansehen des
Berufs zu wahren; sie bezwecke nicht den Schutz eta-
blierter Praxen vor Konkurrenz.

Ein ehemaliger Mitarbeiter, der eine eigene Praxis
griindet, diirfe grundsatzlich Mandate aus der Praxis
seines friitheren Arbeitgebers tbernehmen,'s es sei
denn, dass eine wirksame Wettbewerbsbeschrankung
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Geschéftsfiihrer und Mitgesellschafter) ist die Abwer-
bung unzulassig, unabhéngig davon, ob ein Wettbe-
werbsverbot besteht oder nicht (Ausfluss der Treue-
pflicht gegeniiber dem Arbeitgeber).?°

Auch eine Konkurrenztatigkeit wahrend des bestehen-
den Arbeitsverhéltnisses ist dem Arbeitnehmer verbo-
ten, wie das BAG in der vorliegenden Entscheidung?'
feststellt. Nur bloBe interne Vorbereitungshandlun-

-
o vereinbart worden ist.'® Auch hier sei die Aussage in gen, die nicht unmittelbar in die Interessen des Arbeit-
2 § 33 Abs. 1 und Abs. 2 BOStB zu weit. gebers eingreifen, sind erlaubt.??
~
< Unter VerhéltnisméaBigkeitsgesichtspunkten bestiin- b) Gekiindigtes, aber noch andauerndes Arbeitsver-
- den Bedenken, wenn die BOStB durch eine liberzogene haltnis
I
o Kollegialitatspflicht die Praxen alterer Berufsangehori- . .. .
W 8 P . g" Die vorgenannten Grundsatze gelten auch wéahrend
o ger vor der Konkurrenz von Berufsanfangern schiitzen . . I .
P il (vgl. §§ 32 Abs. 2, 33 Abs. 1 und Abs. 2 BOStB) des Auslaufens eines Arbeitsverhéltnisses, z. B. eines
will (vgl. S. s. 1un S. . . . -
5 & ’ geklndigten Arbeitsverhéltnisses.?®> Ob der Ange-
o Daraus folgt: stellte bereits von der Pflicht zur Arbeitsleistung frei-
w
™) . estellt ist, ist dabei unerheblich.?* Das Verbot gilt
e Wenn §32 Abs. 2 Satz 1 BOStB jede MaBnahme 8 T . . g
I . . . auch unabhéngig davon, ob ihm eine Karenzentschadi-
als berufswidrig bezeichnet, die darauf gerichtet s
. . . gung angeboten wurde oder nicht.
ist, einen anderen Steuerberater aus seinem Auf-
trag zu verdréangen, so muss dies aus verfassungs- Unzulassig ist in dieser Phase jede Wettbewerbstéatig-
rechtlichen Griinden auf Félle unlauteren Verdréan- keit, auch wenn keine Vertragsabschlisse erfolgen,
gens reduziert werden.!” z. B. vorbereitende Gesprache mit Mandanten fiir eine
. : spatere eigene Geschaftstatigkeit.?¢ Davon ausge-
o Wenn § 32 Abs. 2 Satz 2 BOStB bestimmt, dass die P g ) g X g
. . nommen sind wieder nur Vorbereitungshandlungen,
Annahme von Auftréagen aus der Praxis eines ande- X )
. die den Mandanten verborgen bleiben und deshalb
ren Steuerberaters stets unzuldssig ist, wenn ) X ; .
. e . die Interessen des Arbeitgebers nicht beriihren (Su-
diese dem Steuerberater durch derzeitige oder fri- h h ioneten Geschaftsrs tc.).2”
. . . . chen nach geeigneten Geschaftsraumen etc.).
here Angestellte oder freiberufliche Mitarbeiter geele
des anderen Steuerberaters zielgerichtet zuge- c) Abgelaufenes Arbeitsverhaltnis
flihrt werden, so stimmt dies ebenfalls nicht mit . . .
’ . f i@ Nach dem Ausscheiden aus einem Anstellungsverhalt-
der herrschenden Rspr. Uberein. .. it . . .
nis ist das Abwerben grundsatzlich zulassig, z. B. ein
e Wenn § 32 Abs. 2 Satz 3 BOStB den Satz 2 dieses Anschreiben des ehemaligen Angestellten an Mandan-
Absatzes auch auf Praxisvertreter oder Praxistreu-
héander erstreckt, so gelten die gleichen Ein-
schréankungen.
o Wenn § 33 Abs. 1 BOStB bestimmt, dass Steuerbe-
rater, die aus einer Steuerberatungsgesellschaft, 15 OLG Celle vom 28. 10. 1970, | StO 2/70, DStR 1972 S. 188.
aus einer B[]rogemeinschaft, einem freien Mitar- 16 gehsreg/(os/owsk/, 6. Aufl. 2009, § 57 StBerG Rz. 86 i. V. m. § 58 StBerG
Z.9—3.
beiterverhaltnis oder einem Anstellungsverhaltnis 17 OLG Diisseldorf vom 26. 9. 2002, 2 Ws 184—185,/02, Stbg 2003 S. 583.
ausscheiden, alles zu unterlassen haben’ was da- 18  Vgl. Gehre/Koslowski, 6. Aufl. 2009, § 57 StBerG Rz. 86.
. L . 19 OLG Diisseldorf vom 26. 9. 2002, 2 Ws 184-185/02, Stbg 2003 S. 583;
rauf gerichtet ist, ihre friiheren Vertragspartner OLG Celle vom 28. 10. 1970, | StO 2/70, DStR 1972 S. 188.
aus einem Auftrag ZU Verdr'a'ngen, SO g||t auch 20 BGH vom 22.4.2004, | ZR 303/01, NJW 2004 S. 2385, 2386; Sachsi-
. . . sches LAG vom 23.1.2001, 1 Sa 570/00, Gl 2002 S. 18ff.; Gahle,
hlel’, dass aus verfassungsrechtllchen Grinden Schutz vor Mandantenabwerbung durch ehemalige Mitarbeiter?, Kanz-
dies auf Falle unlauteren Verdrangens reduziert leifiihrung professionell 7/2008 S. 114.
d 19 21 Vorliegende Entscheidung BAG vom 28.1.2010, 2 AZR 1008/08, DB
werden muss. 2010S. 1709, Rz. 21.
. ) ) L . 22 Vorliegende Entscheidung BAG vom 28.1.2010, 2 AZR 1008/08, DB
Danach ergibt sich ein zeitlich abgestufter Pflichtenka- 2010'S. 1709, Rz. 23.
non, den das BAG mlt der h|er ZU besprechenden Ent_ 23 BGH vom 22.4.2004,1ZR 303/01, NJW 2004 S. 2385, 2386; BAG vom
. 25.4.1991, 2 AZR 624/90, DB 1992 S. 479; LAG Rheinland-Pfalz vom
scheidung untermauert hat. 4.11.2009, 7 Sa 271709, juris; LG Diisseldorf vom 4. 7. 1984, 45 StL
17/83, SbE Nr.362, zit. bei Max/ in Kuhls u.a., 2. Aufl. 2004, § 57a
anf1n o StBerG Rz. 61.
> 3. Zeitlich abgestufte Pflichten 24 AG Schwerin vom 16.5.2001, 6 Ca 3731/00, AnwBl 2002 S. 56 — an-
o gestellter RA.
- a) Ungekijndigtes Arbeitsverhaltnis 25  Vorliegende Entscheidung BAG vom 28. 1. 2(310, 2 AZR 1008/08, DB
- 2010 S. 1709, Rz.23; a.A. insoweit LAG KéIn vom 4.7.1995, 9 Sa
@ 484/95, MDR 1996 S.78, zu Il.
_:° Wahrend eines bestehenden Anstellungsverhaltnisses 26 BAG vom 23.5.1985, 2 AZR 268/84, juris; Sachsisches LAG vom
- . . s .. . . . 23.1.2001, 1Sa 570/00, Gl 2002 S. 18 ff.
w 422 (das Gleiche gilt grundsatzlich fir freie Mitarbeiter, 27  Vgl. unten unter 10. Vorbereitungshandlungen m. w. N.
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ten seines fritheren Arbeitgebers, um sie zu einem Be-
raterwechsel zu bewegen,?® es sei denn,

e es steht ein wirksames Wettbewerbsverbot entge-
gen?? oder

e besondere Umstande lassen die Abwerbung unlau-
ter erscheinen (Diffamierung des bisherigen Ar-
beitgebers; unbefugtes Benutzen oder Mitnehmen
von Mandantenunterlagen, z.B. Adressdaten,
Mandantenakten).3°

Das OLG Disseldorf vom 26.9.2002%" erklarte
hierzu: ,Wenn in den §§ 32 Abs. 2 S. 1 und 33 Abs. 1
BOStB jede MaBnahme, die darauf gerichtet ist, einen
anderen Steuerberater aus dem Auftrag zu verdran-
gen, fir berufswidrig erklart wird, kann dies mit Blick
auf die durch Art.12 GG geschiitzte Berufsaus-
tbungsfreiheit verfassungskonform nur so ausgelegt
werden, dass das Abwerben durch unlautere Metho-
den geschieht. Grundsétzlich ist es zuldssig, dass ein
ausscheidender Mitarbeiter Mandanten seines friihe-
ren Arbeitgebers ,mitnimmt“. Im freien Wettbewerb
hat niemand Anspruch auf Erhaltung seines Mandan-
tenstammes. Erst durch Hinzutreten besonderer Um-
stande — etwa Diffamierung des frilheren Steuerbera-
ters oder unbefugte Mitnahme der Mandantendaten —
ist die Grenze zur berufswidrigen Abwerbung Uber-
schritten.”

Solche Schreiben sind nach h. M. selbst dann zul3ssig,
wenn der bisherige Arbeitgeber verstorben ist.%?

4. Weitere besondere, die Unlauterkeit begriin-
dende Umsténde

AuBerin den Féllen der Diffamierung oder der unbefug-
ten Mitnahme von Mandantenunterlagen (siehe oben
3.c) kann eine Unlauterkeit auch in folgenden Féllen
in Betracht kommen (§ 4 Nr. 10 UWB — Gezielte Behin-
derung):

e (bertriebenes Anlocken

e Verleitung zum Vertragsbruch

e Herabsetzung des Mitbewerbers beim Mandanten
e irrefiihrende Angaben

e Druckausiibung und Uberrumpelung

e Ausnutzung fremder Geschaftsgeheimnisse und

e Abwerbung von Kunden mit Hilfe friitherer Beschaf-
tigter des Mitbewerbers

Dazu im Folgenden mehr:
a) Ubertriebenes Anlocken

Wird dem Mandanten ein giinstiges Angebot unterbrei-
tet, um ihn zu einem Wechsel zu veranlassen, so ist die
damit verbundene Anlockwirkung grundséatzlich nicht
unlauter, sondern wettbewerbskonform.
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Die Grenze zur Unlauterkeit des Anlockens wird erst
Uberschritten, wenn das Angebot so gestaltet ist,
dass rationale Gesichtspunkte keine Rolle mehr spie-
len.33

Hier konnte an Angebote zu kostenloser Leistungser-
bringung oder an Angebote weit unter Selbstkosten
(Dumping) zu denken sein.®* Nach der Entscheidung
verstoBt ein Steuerberater, der mehrmals telefonisch
wie schriftlich versucht, Mandanten dadurch abzuwer-
ben, dass er verspricht, Buchflihrungsarbeiten preis-
werter als der bisherige Steuerberater zu erbringen
und Beratungsleistungen kostenlos durchzufiihren,
gegen § 57 Abs. 1 StBerG und § 32 Abs. 2 BOStB, han-
delt also berufswidrig.

b) Verleitung zum Vertragsbruch

Unlauter kann das Verleiten eines fremden Mandanten
zum vorzeitigen Abbruch der Mandatsbeziehung zu
dem alten Steuerberater sein.

Die Beeinflussung des Mandanten dahin, dass er einen
bestehenden Vertrag bricht, ist deshalb unlauter, weil
der Mandant sich Schadenersatzanspriichen seines
Vertragspartners aussetzt, deren AusmaB er mogli-
cherweise nicht abschétzen kann.®® Dies gilt fiir Ver-
braucher und Unternehmer gleichermaBen.

»Verleiten“ setzt ein bewusstes Hinwirken auf den Ver-
tragsbruch voraus.¢ Das bloBe Ausnutzen eines frem-
den Vertragsbruchs ist dagegen nicht ohne Weiteres
unlauter.

Unlauter ware es auch, einen Mitarbeiter des Mitbe-
werbers zum Bruch des Arbeitsvertrages zu verleiten
und ihn etwa zu animieren, Mandantendaten zu ent-
wenden oder wahrend des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses Mandanten an den neuen Berater zu ,ver-
mitteln®.

Kein Verleiten zum Vertragsbruch liegt vor, wenn ein
Mandant dazu bewogen wird, einen Vertrag unter Be-
achtung der Kiindigungsfristen aufzulésen.®”

28  LAG KéIn vom 14.4.2008, 5 Sa 413/08, DStZ 2009 S. 346; OLG Celle

vom 28.10. 1970, 1 StO 2/70, DStR 1972 S. 188.
29 Maxlin Kuhls u. a., 2. Aufl. 2004, § 57a StBerG Rz. 61.
30 OLG Disseldorf vom 26.9.2002,2 Ws 184/02, Stbg 2003 S. 583.

31 OLG Dusseldorfvom 26.9.2002, 2 Ws 184 /02, Stbg 2003 S. 583, 585.
32 Maxl/in Kuhls u. a., 2. Aufl. 2004, § 57a StBerG Rz. 61, unter Hinweis auf
OLG Diisseldorf vom 26.9.2002, 2 Ws 184 /02, Stbg 2003 S. 583, 585;

a.A. LG Essen vom 10. 6.2002, 16 O 84/02, INF 2002 S. lll.

33 Kéhler in Baumbach/Hefermehl, Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb: UWG, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.35 (jetzt Kéhler/Bornkamm,

UWG, 28. Aufl. 2010).
34 LG Dusseldorf vom 28. 6.2002, 45 StL 17/01, n. v.
35  Kéhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.36.
36  Kéhlerin Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.36.

37 BGHvom 22.4.2004, | ZR 303/01, NJW 2004 S. 2385; OLG Branden-
burg vom 13.9.2005, 6 U 158/04, Wettbewerb in Recht und Praxis

(WRP) 2006 S. 1262.
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c) Herabsetzung des Mitbewerbers beim Mandanten

Siehe zur Diffamierung bereits oben unter 3. c).

d) Irrefiihrende Angaben

Unzuléssig ist es, wenn Mandanten durch irrefiihrende
Angaben uber den Mitbewerber oder dessen Angebot
oder Uber die eigene Praxis und das eigene Angebot
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Der Fall gab dem OLG Sachsen-Anhalt Gelegenheit fiir
folgende Klarstellungen:

Rundschreiben eines Steuerberaters an Nichtman-
danten unter Nennung kiinftiger eigener Mitarbeiter,
die derzeit noch in bereits gekiindigter Stellung bei
einem Mitbewerber beschéftigt sind, sind nicht wett-
bewerbswidrig i.S.v. § 4 Nr. 11 UWG, wenn sie sich

o abgeworben werden.38 in dem durch §§ 57, 57a StBerG normierten Rahmen
o o ) . . halten.
S Wettbewerbswidrig ist auch die Bestatigung der Uber-
; nahme eines Mandatsy das an einen aus der Patentan- Grundsatzlich nicht Wettbewerbswidrig ist insbeson-
< waltssozietit bereits ausgeschiedenen Partner adres- dere die Nennung der Namen von Mitarbeitern in
- siert ist, durch die alte Patentanwaltskanzlei, wenn die einem Werbeschreiben, auch wenn die Kunden sie als
(3} Mandatsunter|agen versehentlich an die alte Kanz- friihere Mitarbeiter des Mitbewerbers erkennen kon-
w . . 44
x leianschrift zugestellt wurden, und zwar selbst dann, nen.
= wenn die alte Kanzlei berechtigt ist, welterhln unter Es ist auch grundsitzlich nicht unlauter, wenn ein ehe-
x Verwendung des Namens des ausgeschiedenen Sozius maliger Beschaftigter versucht, Kunden seines friihe-
w aufzutreten.®? . 45 [ .
) ren Arbeitgebers abzuwerben.* Dies gilt selbst dann,
. - wenn er i planmaBig und zielbew vorgeht.
e) Druckausiibung und Uberrumpelung ST B Gl PRI el A ien sl v
Uberrumpelung kann z. B. angenommen werden, wenn Ee 6l grundsat.zllch sogar hanl.mehmen, wen.n Sl A
ein Verbraucher unangemeldet in seiner Privatwoh- LI uKnmltteIIl:ar' nach selnfeThAusscgeldenh e
. mten Kundenkrei in riiheren Dien rrn
nung oder am Arbeitsplatz aufgesucht und dort zum geser hte. " undenkreis she esh u Be e. € S:c ?h
" n sich zi m r r Betri rihe-
Wechsel des Vertragspartners veranlasst wird.*° ansic 'e t, mag dadurc 'auc der Betrieb des frilhe
ren Arbeitgebers zum Erliegen kommen.*¢ Entgegen
f) Ausnutzung fremder Geschaftsgeheimnisse dem OLG Sachsen-Anhalt*” und Kéhler*® kann dies al-
. . . lerdings nicht schon fiir Handlungen des Angestellten
Siehe zu dieser Fallgruppe bereits oben unter 3. c). s . . . . g .
gelten, die dieser wahrend seines alten Arbeitsverhalt-
Unlauter ist es, Mandanten unter Verwendung unlau- nisses vornimmt (siehe oben 3.a) und b) sowie das
ter beschaffter Mandantenlisten abzuwerben.*' BAG in der vorliegenden Entscheidung®®).
Ein angestellter Rechtsanwalt ist nicht berechtigt, an- Werden fiir die Auswahl von Adressaten einer derarti-
lasslich der Bearbeitung seiner Akten durch eigene gen Werbung durch den Mitarbeiter ihm bekannte
Notizen eigenméachtig eine Adressenliste der von ihm Adressdaten verwendet, die nicht jedermann zugéng-
betreuten Mandanten anzufertigen; allerdings hat er lich sind und der Schweigepflicht unterliegen, so
gegen seinen Arbeitgeber einen Anspruch darauf, kénne dies eine schwerwiegende Pflichtverletzung
eine Adressenliste zur Verfligung gestellt zu bekom- darstellen. Gleichwohl regele die Schweigepflicht
men, um seine Rechte und Pflichten aus § 32 BORA aber eindeutig nicht im Interesse der Marktteilnehmer
wahrnehmen zu kénnen (Beendigung der beruflichen das Marktverhalten (§ 4 Nr. 11 UWG), sondern entfalte
Zusammenarbeit). Entsprechendes gilt fiir Steuerbera- nur eine Schutzwirkung zu Gunsten der Mandanten
ter im Hinblick auf § 33 Abs. 3 BOStB.
g) Abwerbung von Kunden mit Hilfe friiherer Beschaf-
tigter des Mitbewerbers
. YT . . ;- 38  Kéhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.38.
Es ist grun.qS?tZ|ICh nicht unlauter, Wem? ein ehemali 39  OLG Miinchen vom 20. 10. 1994, 29 U 1509/94, OLG Report Miinchen
ger Beschaftigter versucht, Kunden seines friiheren 1995 8. 1191,
: 42 40  Kéhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.40.
DL e 41 Vgl. BGH vom 22.4.2004, | ZR 303/01, NJW 2004 S. 2385, 2386; vom
. . 20.4.2006, | ZR 146,/03, NJW 2006 S. 3424.
In einem vom OLG Sachsen-Anhalt entschiedenen 42 OLG Hammvom 12. 1. 1989, 4 U 77/88, BB 1989 S. 1221,
Fall*® ging es darum, dass eine bei einer Steuerbera- 43  OLG Sachsen-Anhalt vom 8. 11.2007, 1 U 12/07, DStR 2008 S. 1355,
sy o . . s 1356, mit zustimmender Anm. von Wolf.
tungsgesellschaft beSChaft'gFe Burouleltferln noch wah- 44 Vgl. BGH vom 11.2.1988, | ZR 24/86, GRUR 1988 S. 545, 546.
rend des bestehenden Arbeitsverhaltnisses Mandan- 45  Vgl. OLG Hamm vom 12.1.1989, 4 U 77/88, BB 1989 S.1221; OLG
. . P . Brandenburg vom 13.9.2005, 6 U 158/04, WRP 2006 S. 1262 — Leiter
ten ihres Arbe|tgebers animierte, zu ihrem Sohn, der der Beratungsstelle eines Lohnsteuerhilfevereins; OLG Dusseldorf vom
» ebenfalls Steuerberater war, zu wechseln und dass 21.10.2003, 20 U 139/02, Stbg 2005 S. 178 — Mitnahme von Mandan-
o sich der Sohn mit einem Rundschreiben an die Man- ten eines Steuerberaters.
- X 46  Hinweis auf Kdhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG
— danten der Steuerberatungsgesellschaft wandte, in Rz. 10.44.
o . . . . .
welchem er ankiindigte, dass seine Mutter bald in sei- 47 OLG Sachsen-Anhalt vom 8. 11.2007, 1 U 12/07, DStR 2008 S. 1355,
_:" . X 1356, mit zustimmender Anm. von Wolf.
p ner Praxis tétig sein werde. 48  KGhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG Rz. 10.44.
»w 424 49  BAGvom 28.1.2010, 2 AZR 1008/08, DB 2010 S. 1709, Rz. 23, 24.
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und ihrer Interessen.® Fiir die Einhaltung von Treue-
pflichten zu sorgen, sei nicht Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts,®' sondern des Vertragsrechts.5?

Ein Unterlassungsanspruch nach § 8 Abs. 2 UWG setze
voraus, dass die Zuwiderhandlung von einem Mitarbei-
ter oder Beauftragten des werbenden Unternehmens
vorgenommen wird. Die Handlung der Mutter des
,werbenden® Steuerberaters, die selbst noch Mitarbei-

6. Marktverhaltensregelungen

§ 32 Abs. 2 BOStB ist eine Marktverhaltensregelung
i.S.v.§4 Nr. 11 UWG.5¢

Die betreffenden Vorschriften miissen aber gemaB
dem oben unter 2. Ausgefiihrten restriktiv ausgelegt
werden.

) 7. Beweislastfragen o
terin der klagenden Steuerberatungsgesellschaft war, o
sei der in Anspruch genommenen Praxis des Sohnes Die Beweispflicht fir unzuldssige AbwerbemaBnah- >
nicht ohne Weiteres zurechenbar.53 men trifft nach allgemeinen schadensersatzrechtli- ~

chen Grundséatzen den Steuerberater, der Mandanten T
-
5. Geltungsbereich der Grundsitze verloren hat.®’ T
o
Die gle.l'chen Grunf:isatze wie flir Arbeitnehmer gelten 8. Vermittlung durch die Kammer po
regelmaBig auch fir &a
- ) Beim Abwerben von Mandanten kdnnen Streitigkeiten =)
[ ] o - . . .
FEE B sy zwischen verschiedenen Mitgliedern einer Steuerbera- =
e Mitgesellschafter und terkammer auftreten. In diesem Falle sind die Beteilig- «Q
. . ten berufsrechtlich verpflichtet (§ 31 Abs. 4 BOStB),
e PraxisverauBerer . .
eine Vermittlung der Steuerberaterkammer zu bean-
Bei Letzteren hat allerdings das OLG Frankfurt vom tragen (§ 76 Abs. 2 Nr. 2 StBerG).°® Eine zivilrechtliche
25.9.2008% strengere MaBstibe angelegt, indem es Pflicht in dieser Hinsicht besteht nicht.
befand: ,Weist ein Steuerberater nach Ablauf eines
dreijahrigen vertraglichen Wettbewerbsverbots, das 9. Risikomanagement
er im Rahmen des Verkauf seiner Praxis eingegangen Wie kann man sich schiitzen?
war, mit einem personlich gehaltenen Schreiben an
Mandanten. die zu dem verkauften Mandantenstamm Schiitzen konnen sich Praxisinhaber nur durch ver-
b
gehdrten, auf seine erneut aufgenommene Steuerbe- traglich vgrelnbarte Wettbewgrbsyerbqte..Dlese mus-
ratertétigkeit hin, verstdBt dies selbst dann gegen sen allerdings strengen Zuléssigkeitskriterien entspre-
§ 32 Abs. 2 BOStB, wenn in dem Schreiben nicht aus- chen, weshalb es giinstig sein kann, anwaltlichen Rat

. . . . i i i 59
driicklich zur Erteilung eines Mandats aufgefordert bei ihrer Abfassung hinzuzuziehen.
wird.“ .

10. Vorbereitungshandlungen
Den besonderen, die Unlauterkeit des Abwerbens be- L. . . sy
- ’ . ie die vorli idu igt,
Wie die vorliegende Entscheidung des BAG bestatigt
griindenden, Umstand erblickte das OLG Frankfurt .

. . . stellen so genannte Vorbereitungshandlungen des Ar-

darin, dass das Schreiben des ehemaligen Steuerbe- . L. L .
. e . beitnehmers, die nicht in die aktuellen Geschéftsinte-

raters eine besondere Qualitdt besessen habe: Es sei . . . . I
. . . . . ressen des Arbeitgebers eingreifen, kein unzuldssiges
in personlicher Form gehalten und richte sich gezielt
an Mandanten der (ibernehmenden Praxis. Auch
wenn es sachlich formuliert sei und die Angeschrie-
benen nicht ausdriicklich dazu auffordere, der liber-
nehmenden Kanzlei das Mandat zu entziehen, um 50  Vgl. OLG Kdln vom 3. 2.2006, 6 U 190/05, MDR 2006 S. 840, zur Frage

N . des WettbewerbsverstoBes bei Verletzung der anwaltlichen Schweige-
zum Antragsgegner zu wechseln, wiirden diejenigen pflicht.
Adressaten des Schreibens. die bis zum Abschluss 51 Vgl. BGH vom 25.4.2002, 1 ZR 250/00, GRUR 2002 S. 825, 826 — Elek-

’ troarbeiten.
des Praxisibernahmevertrages Mandanten des An- 52  Hinweis auf Kéhler in Baumbach/Hefermehl, 23. Aufl. 2004, § 4 UWG
tragsgegners waren, das Schreiben als eine Aufforde- Rz. 10.44.
. . 53  OLG Sachsen-Anhalt vom 8. 11.2007, 1 U 12/07, DStR 2008 S. 1355.
rung verstehen, sozusagen zu dem Bewahrten zurlick- 54 OLG Frankfurt vom 25.9. 2008, 6 U 112/08, DStR 2009 S. 1331.
zukehren. indem sie zuriick zu dem Antragsgegner 55  Hund, Am. zu OLG Frankfurt a. M. v. 25.9.2008 — 6 U 112/08, DStR
’ . . . . 2009 S. 1331, 1332; ebenso o. V., WPK magazin 3/2009 S. 49, 50.

wechseln. Angesichts dieses Verstandnisses des be-  5¢  oLG Frankfurt vom 25.9.2008, 6 U 112/08, DStR 2009 S. 1331, mit
schriebenen Adressatenkreises entfalte das Schrei- QQT' von Hund, DStR 2009 S. 1332; s.a. 0. V., WPK magazin 3/2009,
ben eine massive Wirkung zu Lasten der Antragstelle- 57 g pusseldorf vom 21. 10. 2003, 20 U 139/02, Stbg 2005 S. 178; vgl.
rin, die mit § 32 Abs. 2 BOStB nicht mehr vereinbar zum Kiindigungsschutzprozess auch Sachsisches LAG vom 23. 1. 2001,

i B il h er hi 1 Sa 570/00, Gl 2002 S. 18; Gahle, Schutz vor Mandantenabwerbung »
Sel. ieser Beurteilung hat sic una angeschlos- durch ehemalige Mitarbeiter?, Kanzleifiihrung professionell 7/2008 =)
sen.%® S. 115; siehe auch LAG Rheinland-Pfalz vom 23. 3. 2007, 6 Sa 854/06, -

juris, betreffend Schadenersatzforderung des Arbeitgebers gegen einen :

o i i i o i _ bisher angestellten Steuerberater.
Es dirfte sich hier um dl? Fa”gruppe des ibertriebe 58  Gehre/Koslowski, 6. Aufl. 2009, § 76 StBerG Rz. 17. ;”
nen Anlockens handeln (S|ehe oben 4. a). 59  Gahle, Schutz vor Mandantenabwerbung durch ehemalige Mitarbeiter?, -
Kanzleifiihrung professionell 7/2008 S. 115. 425 o»
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Abwerben dar.° Hierunter konnen das Suchen eigener
Geschaftsrdume, die Vorbereitung einer eigenen Kanz-
leistrategie fallen etc. So hat auch das Sachsische LAG
im Urteil vom 23. 1.2001¢" entschieden, dass bloBe
Vorbereitungshandlungen des Arbeitnehmers fiir die
Eroffnung eines eigenen Steuerberatungsbiros keinen
WettbewerbsverstoB darstellen und deshalb grund-
satzlich keinen Schadensersatzanspruch des bisheri-
gen Arbeitgebers rechtfertigen.

Auch eine auBerordentliche Kiindigung wegen angebli-
chen Abwerbens kommt dann nicht in Betracht, wie
die vorliegende Entscheidung des BAG¢? belegt.

Kein Abwerben liegt auch vor, wenn der Mandant
selbst die Initiative ergriffen hat, den Steuerberater
zu wechseln.%3

Ebenso wenig stellt es ein unzuldssiges Abwerben dar,
wenn ein angestellter Rechtsanwalt, der durch Na-
mensnennung auf dem Briefkopf im Geschaftsverkehr
wie ein Sozius aufgetreten ist, die Mandantschaft der
Sozietat auf sein Ausscheiden hinweist. Dieses Recht
steht dem ausscheidenden Rechtsanwalt bereits vor
dem Ende des Arbeitsverhaltnisses zu.%* Will er diese
Mitteilung als Werbung nutzen und zusatzlich seine
neue Kanzleiadresse mitteilen, muss er damit aller-
dings bis nach Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
warten.%®

Nach Ansicht des BAG kann auch schon die erklarte
und manifest gewordene Absicht, Auftraggeber ab-
zuwerben, einen wichtigen Grund fir eine auBeror-
dentliche Kindigung gem. § 626 Abs. 1 BGB abge-
ben, jedenfalls dann, wenn bereits durch diese
greifbar gewordene Absichtserklarung die fiir die
weitere Zusammenarbeit erforderliche Vertrauens-
grundlage empfindlich gestort oder beeintrachtigt
wird.%6

11. Rechtsfolgen des unzuldassigen Abwerbens
von Mandanten

a) Wettbewerbsrecht

Hier kommen, wie gesagt, Unterlassungs-, Auskunfts-
und Schadensersatzanspriiche nach UWG in Betracht.

b) Berufsrecht

Ein unzuldssiges Abwerben verstoBt gegen den Grund-
satz der Kollegialitat und kann deshalb aufsichtsrecht-
liche MaBnahmen nach sich ziehen.

Allerdings wird aus rechtswidrigen Abwerbungsversu-
chen auf eine die Mandanten gefédhrdende allgemeine
berufliche Unzuverlédssigkeit, der nur durch die Aus-
schlieBung aus dem Beruf zu begegnen ist, nur
geschlossen werden kénnen, wenn alle in Betracht
kommenden rechtlichen Méglichkeiten (z. B. Schaden-
ersatz-Anspriiche) nicht ausreichen, um den Berufsan-
gehorigen zu einem den Anforderungen des §57

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

StBerG entsprechenden Auftreten gegeniiber anderen
Steuerberatern zu bewegen.®’

c) Arbeitsrecht

Wie der vorliegende Fall zeigt, kénnen unzulédssige Ab-
werbehandlungen zur Rechtfertigung von Kiindigun-
gen fiihren.

d) Gesellschaftsrecht

Hier kommen ebenfalls Unterlassungs-, Auskunfts-
und Schadenersatzanspriiche in Betracht.®® Ein Ab-
werben von Mandanten kann auch Auswirkungen auf
die Praxisbewertung haben.®

12. Keine Rechtfertigung der Einzelfallwerbung

Dass das Abwerben von Mandanten unter den in die-
sem Beitrag beschriebenen Voraussetzungen zuldssig
ist, schlieBt es nicht aus, dass bezogen auf den kon-
kreten Sachverhalt eine unzuldssige Einzelfallwerbung
i.S.d. §57a StBerG vorliegen kann, auch wenn der An-
wendungsbereich dieser Regelung durch das Verfas-
sungsrecht eng determiniert ist.

Literatur: Gahle, Schutz vor Mandantenabwerbung durch
ehemalige Mitarbeiter?, Kanzleifiihrung professionell 7/
2008 S. 114.

- RA/FAStR Prof. Dr. Axel Pestke -

60 S.a.BAGvom 23.5.1985,2 AZR 268/84, juris.
61 Sachsisches LAG vom 23. 1.2001, 1 Sa570/00, Gl 2002 S. 18ff.
62 BAGvom 28.1.2010, 2 AZR 1008/08, DB 2010 S. 1709, Rz. 22, 28.

63 BGHvom 7.5.2007, Il ZR 186/06, DStR 2007 S. 1491, Tz. 7 — Wettbe-
werbsverbot; LAG Rheinland-Pfalzvom 4. 11.2009,7 Sa 271/09, juris —
Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses; LG Diisseldorf vom 25.9. 1998,
38 O 114/98, Stotax-First — Unterlassungsantrag.

64 BAGvom 23.5.1985,2 AZR 268/84, juris.

65 AG Schwerin vom 16.5.2001, 6 Ca 3731/00, AnwBI 2002 S. 56 — an-
gestellter RA.

66  BAGvom 23.5. 1985, 2 AZR 268/84, juris.

67 BGHvom 5. 6. 1989, StbSt (R) 8/88, Stbg 1990 S. 19f.

68  Vgl. OLG Hamm vom 26. 6. 2006, 8 U 199/02, Rbeistand 2006 S. 99 ff.;
aber auch OLG KéIn vom 2. 10.2008, 12 U 94/07, juris — Abwerbung
und Aufhebung eines Wettbewerbsverbots.

69 OLG Ddusseldorf vom 14.10.2003, Il-1 UF 115/03, FamRZ 2004

S. 1108, Rz. 19.
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Aus der Arbeit des DStV

Eingaben und Stellungnahmen des DStV kénnen im
Internet (www.dstv.de) unter der Rubrik ,Was wir

DStV-Prasident StB/WP Hans-Christoph Seewald dankte
allen Gespréachsteilnehmern fiir den intensiven und kolle-
gialen Meinungsaustausch und lud das Prasidium der
BStBK zu einem Gegenbesuch beim DStV ein.

Steuerrecht

wollen/Eingaben Steuerrecht bzw. Eingaben Recht/ BeraterRat J -
« . o
Berufsrecht® abgerufen werden. Informatlon w
Damit Sie auf dem Laufenden sind E
» Gemeinsame Prasidialsitzung von et
BStBK und DStV p EU-Ministerrat beschlieBt Verein- *
fachung zur elektronischen Rech-
Am 25.8.2010 kamen die Présidien von BStBK und DStV nung
zu einer gemeinsamen Sitzung im Geb&dude der BStBK
zusammen. Die Sitzung, an der auch die Geschéfts- per EU-Ministerrat hat am 13.7.2010 Anderungen der
flihrungen beider Organisationen teilnahmen, fand in an-  gy_Mehrwertsteuerrichtlinie (MwStSystRL) 2006/112/
genehmer Atmosphére statt und fiihrte zu guten Bera-  gG peschlossen. Eine der wesentlichen Anderung betrifft
tungsergebnissen. Auf der Tagesordnung standen unter gie Vereinfachung der elektronischen Rechnung. Ziel des
anderem die Themen Steuererklarungsfristen und Voll-  gy_Ministerrates war die vermehrte Anwendung von elek-
machtdatenbanken. Auf Vorschlag des Prdsidenten der trgnischen Rechnungen, die zu Kostenreduzierungen in
BStBK, StB/WP Dr. Horst Vinken, wurde beschlossen, 4en Unternehmen fiihren soll.
dass BStBK und DStV zu diesem Fragenbereich ein ge-
meinsames Gremium nach dem Vorbild des paritatisch Der neugefasste Art.233 MwStSystRL vereinfacht die
besetzten Rechnungslegungsgremiums beider Organisa- Anwendungsvoraussetzungen fiir elektronische Rech-
tionen einrichten, um fiir die Praxis wichtige Fragen ge- nungen und stellt diese den Papierrechnungen gleich. Es
meinsam zu kldren. Ein weiteres wichtiges Thema bildete ~ wird zukinftig den Beteiligten einer Rechnungsstellung
die Wiedereinfuhrung der Abzugsfah|gke|t privater Steuy- Uberlassen, die Authentizitat, Integritét und Lesbarkeit
erberatungskosten als Sonderausgaben. Es wurde klarge- ~ €iner Rechnung sicherzustellen und zwar unabhangig da-
stellt, dass es sich insoweit nicht um eine Vergiinstigung  von, ob die Rechnung auf Papier gedruckt oder elektro-
fiir Steuerberater handelt, sondern dass die Profiteure nisch Gbermittelt wird. Zuldssig sind hierfiir alle Verfah-
dieser Regelung die Steuerpflichtigen selbst sind. Es be- ren, die einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
stand Einigkeit, dass die Reihe der gemeinsamen Prasi- den erbrachten Lieferungen bzw. sonstigen Leistungen
dialsitzungen fortgesetzt werden soll. und der Rechnung ZUVGHéSSig herstellen. Die bislang ver-
pflichtend vorgeschriebene digitale
Signatur bzw. das EDIFACT-Verfahren
werden nur noch beispielhaft ange-
fihrt. Uber diese Vereinfachung hin-
aus wird den in den Mitgliedstaaten
zusténdigen Behdrden zu Kontrollzwe-
cken ein Online-Zugriffsrecht auf die
Rechnungen eingerdumt. Diese Zu-
griffsmoglichkeit soll auch grenziiber-
schreitend moglich sein.
Die EU-Mitgliedstaaten haben bis
Ende 2012 Zeit, die neue Direktive
in nationales Recht umzusetzen. Im
Zuge ihres Planes zur Realisierung
des 25 %-Nettoabbauziels der Biiro-
kratiekosten arbeitet das BMF bereits »
an einer Anderung des UStG, die die =)
elektronische Rechnung betrifft. Eine -
beschlussfahige Fassung soll dem :,
Kabinett noch in diesem Jahr vorlie- o
Die Présidien von DStV und BStBK gen. 427 o
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» EuGH zum Vorsteuerabzug bei Rech-
nungskorrekturen

Der EuGH hat mit seinem Urteil vom 15.7.2010 (Rs. C-
368/09) dariiber entschieden, ob es zu einer Riickwir-
kung des Vorsteuerabzugs bei korrigierten Rechnungen
kommen kann. In dem konkreten Fall wurde dem ungari-
schen Kléager der Vorsteuerabzug nur auf Grund eines fal-
schen Rechnungsdatums verwehrt. Der Vorsteuerabzug
wurde bei den eingereichten korrigierten Rechnungen
ebenfalls versagt, da keine fortlaufende Nummerierung
zwischen den nun eingereichten Rechnungen und den
Gutschriften, die die vormaligen fehlerhaften Rechnun-
gen aufhoben, bestand.

Der EuGH stellte in seinem Urteil klar, dass gemaB der
Richtlinie 2006/112/EG (des Rates vom 28.11.2006
Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem) Rechnun-
gen nur die in Art. 226 MwStSystRL geforderten Angaben
flir Mehrwertsteuerzwecke enthalten missen.

Weitergehende nationale Anforderungen, die insbeson-
dere einer genaueren Mehrwertsteuererhebung sowie
der Verhinderung von Steuerhinterziehungen dienen,
sind mdglich. Es dirfen jedoch den Steuerpflichtigen
keine weiteren Pflichten zur Rechnungsstellung — iber
die namentlich im Art. 226 MwStSystRL genannten — auf-
erlegt werden.

Insoweit ist zu beachten, dass Art. 226 MwStSystRL
keine Verpflichtung vorsieht, nach der berichtigte Rech-
nungen zur gleichen Serie gehdren missen wie die Gut-
schriften, mit denen die fehlerhaften Rechnungen aufge-
hoben werden. Zudem ist eine Rechnungskorrektur nicht
verboten. Der EuGH entschied, dass eine Riickwirkung
der Rechnungsberichtigung bis zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung der betreffenden Behdrde moglich ist.

Der Vorsteuerabzug ist in Deutschland nur bei Vorliegen
einer ordnungsgemafBen Rechnung i.S.d. §§ 14, 14a
UStG mdglich. Bei Erhalt einer fehlerhaften Rechnung ist
ein Unternehmer erst zum Zeitpunkt des Empfangs der
korrigierten Rechnung zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Eine Riickwirkung der Vorsteuerberechtigung auf den ur-
springlichen Zeitpunkt besteht gemaB der deutschen
Rechtsprechung und Finanzverwaltung nicht. Im Ergebnis
flhrt dies zu einer Benachteiligung des Steuerpflichtigen,
da dieser bei nachtréaglicher Versagung des Vorsteuerab-
zugs eine verzinsliche Erstattungi. S. d. § 233a AO an das
Finanzamt zu leisten hat.

Da das deutsche Recht dem ungarischen Recht dhnliche
Voraussetzungen kennt, ist das Urteil auch grundsatzlich
auf Deutschland anwendbar. Das Urteil lasst Folgefragen
jedoch noch unbeantwortet. Hat zukiinftig eine Differen-
zierung einer Berichtigung falscher Rechnungsangaben
und der Ergédnzung von Mindestanforderungen einer
Rechnung zu erfolgen? Was passiert, wenn der Rech-
nungsersteller im Zeitpunkt der Feststellung des Rech-
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nungsmangels nicht mehr existiert (vgl. auch Wiger,
EuGH, 15.7.2010 — C-368/09: Recht auf Vorsteuerab-
zug — Nationale Regelung, die eine falsche Angabe auf
der Rechnung mit dem Verlust des Rechts auf Vorsteuer-
abzug ahndet, DStR 2010 S. 1475)?

Es bleibt mit Spannung abzuwarten, wie der deutsche Ge-
setzgeber und die Finanzverwaltung auf die Rechtspre-
chung des EuGH reagieren.

Information

Damit Sie auf dem Laufenden sind

p» Gemeinschaftsrechtswidrige
Besteuerung von Streubesitz-
dividenden

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist eine unter-
schiedliche Besteuerung von Dividenden an Gebietsan-
sassige gegeniiber in einem anderen Mitgliedstaat anséas-
sigen Gesellschaften europarechtswidrig, da es gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt.

Die Ausschittung einer in Deutschland anséssigen kor-
perschaftsteuerpflichtigen Tochtergesellschaft an ihre
inlandische Mutterkapitalgesellschaft ist, mit Ausnahme
der pauschalen 5 %-Belastung gem. § 8b Abs.5 KStG,
steuerbefreit. Eine gleichwohl abgefiihrte KapESt wird
im Steuerverfahren erstattet.

Bei einer Dividendenausschiittung an eine im EU-Ausland
ansassige Kapitalgesellschaft, bei der die Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (90/435/EWG) Anwendung findet, erfolgt
die Freistellung von der KapESt. Voraussetzung fiir die
Regelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie ist eine Min-
destbeteiligung von 10 %. Findet die Richtlinie keine An-
wendung, fallt KapESt an, die im Zuge der Doppelbe-
steuerungsabkommen regelméaBig auf 15% ermaBigt
wird. Die gezahlte Steuer ist im Ausland auf die dort zu
entrichtende Steuer anrechenbar.

Eine Ungleichbehandlung von in- und ausléandischen Un-
ternehmen und somit ein VerstoB gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit ist dann gegeben, wenn die im Inland abge-
goltenen Steuern im EU-Ausland nicht auf die Steuer
angerechnet werden koénnen. Eine solche Konstellation
liegt insbesondere bei im jeweiligen Anséassigkeitsstaat
steuerbefreiten Gesellschaften, wie z.B. Pensionsein-
richtungen, vor.

Vor diesem Hintergrund hat die Europdische Kommission
gegen mehrere Mitgliedstaaten, darunter auch Deutsch-
land (Presseverdffentlichung der Europdischen Kommis-
sion vom 31. 1.2008; Referenz IP/08/143), Frankreich,
Luxemburg, Spanien und ltalien, Vertragsverletzungs-
verfahren eingeleitet.
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Der EuGH hat in seinem Urteil vom 3. 6. 2010 (Rs. C-487/
08, Europdische Kommission/Spanien) unlangst ent-
schieden, dass Spanien gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
nach Art. 56 Abs. 1 EG verstoBt, da es in- und auslandi-
sche Gesellschaften bei der Ausschiittung von Dividen-
den ungleich behandelt.

Die Ausschiittung von Dividenden an eine spanische
Empfangergesellschaft, die zu mindestens 5% an einer
in Spanien ansédssigen Gesellschaft beteiligt ist, ist steu-
erbefreit. Handelt es sich jedoch um eine in einem ande-
ren Mitgliedstaat ansdssige Empfangergesellschaft tritt
die Steuerbefreiung erst ab einer Beteiligungshéhe von
20 % ein. GemaB Art. 260 AEUV (Vertrag liber die Arbeits-
weise der EU) muss Spanien nun MaBnahmen ergreifen,
um die Ungleichbehandlung zu beseitigen. Vorgaben oder
einen Zeitrahmen fiir die Umsetzung erteilte der EuGH in
seinem Urteil nicht.

Sollte der EuGH in dem gegen Deutschland anhéngigen
Verfahren analog entscheiden, bleibt zu befiirchten, dass
der deutsche Gesetzgeber die de facto Steuerbefreiung
von Streubesitzdividenden bis zu einer Beteiligungshdhe
von 10 % durch eine Ergédnzung des § 8b KStG aufhebt.
Gedanken diesbeziiglich hatte es schon in den Planen
zum JStG 2009 gegeben, die jedoch nicht Eingang in das
Gesetzgebungsverfahren gefunden hatten.

p ELENA: Freitextfelder im Datenbau-
stein Kiindigung/Entlassung ent-
fallen

Die im Rahmen des ELENA-Verfahrens im Datenbaustein
Kiindigung/Entlassung (DBKE) vorgesehenen Freitextfel-
der sind bei der Meldung an die Zentrale Speicherstelle
nicht auszufiillen. Diese Anderung hatte der zusténdige
Arbeitskreis des Bundesministeriums fiir Arbeit und So-
ziales kurzfristig am 30. 6. 2010 und damit nur einen Tag
vor dem Inkrafttreten der neuen Meldepflichten bei Kiin-
digungen und Entlassungen beschlossen.

Damit kénnen die in der Version 01 des Datenbausteins
DBKE vorhandenen Freitextfelder vollstandig ignoriert
werden. Meldungen, die in diesen Freifeldern dennoch
Angaben enthalten, werden als fehlerhaft abgewiesen
und mussen noch einmal korrigiert, d.h. ohne jegliche
Angaben in den Freifeldern erneut gemeldet werden.
Dem Vernehmen nach soll ab 2011 eine Ulberarbeitete
Version 02 des Datenbausteins zum Einsatz kommen, in
der auf die Freitextfelder verzichtet wird.

Der Meldeaufwand fiir den Arbeitgeber bleibt jedoch
auch mit dem Verzicht auf die Freitextfelder in diesem
Datenbaustein weiterhin erheblich. Ihr Wegfall bedeutet
keinesfalls, dass die Meldung DBKE génzlich unterbleiben
darf. Dies wiirde nach gegenwartiger Rechtslage einen
VerstoB gegen die gesetzlichen Meldepflichten und damit
eine Ordnungswidrigkeit darstellen, die mit einem BuB-
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geld von bis zu 25000 € belegt werden kann (§ 111
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 SGB IV).

Der DStV hatte ELENA bereits im Gesetzgebungsver-
fahren kritisiert und erst jliingst die Bundesregierung er-
neut darauf hingewiesen, dass die monatlich — Anlass un-
abhangig — zu UbermitteInden Meldungen gegen den
Grundsatz der Datensparsamkeit und der informationel-
len Selbstbestimmung verstoBen.

Berufsrecht

» Anhorung im Bundesministerium des
Innern zum De-Mail-Gesetzentwurf

Zum aktuellen Referentenentwurf eines Gesetzes zur Re-
gelung von De-Mail-Diensten und zur Anderung weiterer
Vorschriften (De-Mail-Gesetz) hatte am 30.7.2010 das
Bundesministerium des Innern eingeladen. Den zahlreich
erschienenen Vertretern verschiedener Verbédnde und Or-
ganisationen bot sich Gelegenheit, zu dem vorliegenden
Gesetzentwurf Stellung zu nehmen. Fir den DStV nahm
der Referent fiir Berufsrecht, RA Christian Michel, an der
Anhorung teil.

Ziel des Gesetzes soll die Schaffung einer flachendecken-
den sicheren und verlasslichen elektronischen Kommuni-
kation sein, ein Bereich, der auch in der Berufspraxis von
Steuerberatern seit Jahren zunehmend an Bedeutung ge-
winnt.

Offen kritisiert wurden in der Anhdrung zahlreiche
Aspekte des aktuell vorgelegten De-Mail-Konzepts. So
sei etwa nicht erkennbar, welcher Mehrwert bei der
Sicherheit der Dateniibermittlung denjenigen erwachsen
soll, die bereits heute die qualifizierte elektronische
Signatur oder eine Ende-zu-Ende-Verschlisselung beim
Versand von E-Mails nutzen. Auch seien Fragen der Por-
tabilitdt der De-Mail-Adresse und Fragen der Zustellung
von Bescheiden bislang nicht ausreichend geldst.

Nach Auskunft des BMI soll das parlamentarische Gesetz-
gebungsverfahren noch im September 2010 eingeleitet
werden. Die Stellungnahme des DStV zum De-Mail-Ge-
setzentwurf ist unter www.dstv.de abrufbar.

» SG Kassel bejaht Vertretungsbefug-
nis fiir Steuerberater im Statusfest-
stellungsverfahren

Das Sozialgericht Kassel hat in einer aktuell bekannt ge-
wordenen Entscheidung vom 9. 12.2009 (Az. S12 KR
27/09) die Vertretungsbefugnis flr Steuerberater im
Rahmen des Statusfeststellungsverfahrens nach §7a
SGB IV bejaht. Das Gericht beruft sich dabei auf zwei Ent-
scheidungen des Bundessozialgerichts vom 11.3.2009
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(Az.B12R 11/07 R)und vom 4. 6. 2009 (Az.B 12R 6/08
Rund B 12 R 31/07 R), welche die rechtliche und inhalt-
liche Gleichwertigkeit des Statusfeststellungsverfahrens
mit den Verfahren bei Arbeitgeberprifungen nach § 28p
SGB IV und der Einziehung des Gesamtsozialversiche-
rungsbetrags durch die Krankenkassen nach § 28h SGB
IV festgestellt hatten. Fiir die beiden letztgenannten Ver-
fahren sieht § 73 Abs. 2 Satz2 Nr.4 SGG ausdriicklich
eine Vertretungsbefugnis fiir Steuerberater vor.

Der DStV begriiBt die Entscheidung des SG Kassel und
sieht sich in seiner Rechtsauffassung bestatigt. Das Ge-
richt fiihrt in seinem Urteil aus, es sei im Wege der Ana-
logie auch das Statusfeststellungsverfahren in die Rege-
lung des §73 SGG einzulesen. Der Schwerpunkt der
Verfahren nach §§ 28h und 28p SGB IV liege regelmaBig
in der Klarung versicherungsrechtlicher Fragen die Ar-
beitnehmereigenschaft betreffend, die damit diesbeziig-
lich den gleichen Inhalt wie das Anfrageverfahren nach
§7a SGBIV hatten. Damit musse das Statusfeststel-
lungsverfahren in vollem Umfang gleichwertig neben die
genannten Verfahren der Einzugsstellen und der Renten-
versicherungstrager als Priifstellen nach den §§ 28h
und 28p SGB IV treten.

Der DStV begleitet unterstiitzend mehrere Berufsan-
gehdrige, die wegen ihrer Ablehnung als Vertreter im
Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV gegen die
Deutsche Rentenversicherung geklagt haben. Auch die
Bundessteuerberaterkammer hat mit der Deutschen Ren-
tenversicherung verschiedene Musterverfahren zur Kla-
rung dieser Frage vereinbart. Der DStV wird den Fortgang
dieser Verfahren insbesondere vor dem Hintergrund der
Entscheidung des SG Kassel weiterhin verfolgen und
Uber die Entwicklungen auf diesem Gebiet informieren.

» Bundesrechtsanwaltskammer fiir
die Einbeziehung weiterer Berufs-
geheimnistrager in den absoluten
Vertrauensschutz

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) hat sich in einer
aktuellen Stellungnahme vom Juli 2010 (Nr. 15/2010)
daflir ausgesprochen, den absoluten Schutz vor Ermitt-
lungsmaBnahmen nach § 160a Abs. 1 StPO nicht nur fir
die Rechtsanwalte, sondern fiir alle mit den Anwalten so-
zietatsfahigen Berufe, insbesondere auch fiir die Steuer-
berater vorzusehen.

In der geltenden Gesetzesfassung ist bislang nur fur
Strafverteidiger, Geistliche und Abgeordnete ein umfas-
sender Schutz vor staatlichen ErmittlungsmaBnahmen
geregelt. Ein Gesetzentwurf der Bundesregierung sieht
vor, den bestehenden Schutz allein auf Rechtsanwilte
auszudehnen.

Die BRAK weist in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass
die in der Gesetzesbegriindung als sachwidrig angefiihrte
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Differenzierung der Tatigkeit eines Rechtsanwalts in die
Funktion als Strafverteidiger einerseits und iibrige Funk-
tionen andererseits in gleicher Weise auch die mit den
Anwiélten sozietatsfahigen Berufsgeheimnistrager be-
trifft. Sie betont, dass nach dem Steuerberatungsgesetz
auch die Steuerberater zur uneingeschrankten Steuer-
rechtshilfe befugt sind und durch diese Tatigkeit nach
der AO mit der Verteidigung in Steuerstrafverfahren man-
datiert werden kénnen. Im Ubrigen ist bei ihnen der
Schutz der mandatsbezogenen Informationen durch Ver-
schwiegenheitspflichten und deren strafrechtliche
Sanktionierung in gleicher Weise wie bei den Rechtsan-
wélten ausgestaltet. SchlieBlich ist nicht nur bei den
Rechtsanwalten, sondern auch bei den librigen sozietats-
fahigen Berufen die gefiihrte Kommunikation in vielen
Féallen dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzu-
ordnen und damit in gleicher Weise zu schiitzen.

Ebenso wie die BRAK hatte sich zuvor unter anderem der
Deutsche Anwaltverein (DAV) fiir eine Ausdehnung des
absoluten Schutzes auf Steuerberater ausgesprochen.
Der DStV hatte bereits in einer Eingabe vom 18.2.2010
die Einbeziehung der Steuerberater in den absoluten
Schutz gefordert und sich erst jiingst in einem Gesprach
mit dem Bundesministerium der Justiz (BMJ) am
6.7.2010 erneut vehement fiir die gesetzlich gebotene
Gleichbehandlung mit den Rechtsanwaélten eingesetzt.

Personalien

p Prof. Dr. Hans-Michael Korth erneut in
den Mittelstandsbeirat des BMWi be-
rufen

DStV-Vizeprasident Prof. Dr. Hans-Michael Korth, Hanno-
ver, ist vom Bundeswirtschaftsminister erneut in den Bei-
rat fir Fragen des gewerblichen Mittelstands und der
Freien Berufe beim Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie berufen worden. Dieser Beirat befasst
sich mit der Lage und den Perspektiven kleiner und mitt-
lerer Unternehmen sowie der Freien Berufe. Er berat den
Bundesminister zu Fragen, die sich aus den strukturellen
Verénderungen im innen- und auBenwirtschaftlichen Be-
reich fur die mittelsténdische Wirtschaft ergeben. Dar-
Uber hinaus analysiert er den Einfluss aktueller wirt-
schaftspolitischer MaBnahmen auf die wirtschaftliche
Situation kleiner und mittlerer Unternehmen.

Den Mittelstandsbeirat gibt es bereits seit dem Jahre
1956. Dem Gremium gehdren Personlichkeiten an, die
auf Grund ihrer praktischen Tatigkeit und ihrer fachlichen
Erfahrung in mittelstandspolitischen Fragen fiir eine sol-
che Aufgabe besonders geeignet sind. Dabei sind die Mit-
glieder des Beirats (derzeit 29) keine Vertreter von Ver-
bédnden, sondern unabhéngige Persdnlichkeiten, die
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ausschlieBlich ihre personliche Uberzeugung vertreten
und an keine Weisungen gebunden sind.

» Heidi Fliigge und Hermann Jeberien
verabschiedet

Am 5.7.2010 verabschiedete der Steuerberaterverband
Hamburg StB Heidi Fliigge und StB Hermann Jeberien, die
nach jahrzehntelanger Zugehdrigkeit zum Préasidium des
Verbands nicht mehr kandidiert hatten. Im Rahmen einer
Festveranstaltung dankten Verbandspréasidentin StB/vBP
Ute Mascher, DStV-Préasident StB/WP Hans-Christoph
Seewald und DStV-Hauptgeschaftsfiihrer RA/FAStR
Prof. Dr. Axel Pestke den Genannten herzlich fir ihr lang-
jahriges Engagement zum Wohle des Berufsstands. In An-
erkennung ihrer Verdienste um den steuerberatenden Be-
ruf waren Frau Fliigge und Herr Jeberien bereits auf der
DStV-Mitgliederversammlung von den Delegierten mit
stehendem Applaus verabschiedet worden. Der DStV
wiinscht beiden Geehrten weiterhin alles Gute!

DATEV

» Online-Befragung zur Ermittlung und Be-
wertung von Erfolgs- und Risikofaktoren
im steuerberatenden Berufsstand

Das Institut fur betriebswirtschaftliches Management der
Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster fihrt im Auf-
trag der DATEV eG ein Forschungsprojekt zur Ermittlung
und Bewertung von Erfolgs- und Risikofaktoren im steuer-
beratenden Berufsstand durch.

Mit dem Forschungsvorhaben wird das Ziel verfolgt, bran-
chenspezifische Faktoren zu bestimmen, die die Entwick-
lung einer Steuerkanzlei maBgeblich beeinflussen. Fiir
die Ermittlung und Bewertung relevanter Erfolgs- und Ri-
sikofaktoren des steuerberatenden Berufsstands mochte
die DATEV auf eine neu zu schaffende Datenbasis zuriick-
greifen, in der branchenspezifische Strukturen und Be-
sonderheiten explizit abgebildet werden.

Basis hierfiir soll eine breit angelegte Erhebung aller poten-
ziellen Faktoren darstellen, die die betriebswirtschaftliche
Entwicklung der Kanzleien beeinflussen. Hierzu soll eine
moglichst groBe und reprasentative Anzahl von Berufstré-
gern in einer etwa 15-minltigen Online-Erhebung befragt
werden. Die aufbereiteten Ergebnisse des Forschungspro-
jekts werden den an der Datenerhebung beteiligten Perso-
nen zur Verfligung gestellt und kénnen so bei der betriebs-
wirtschaftlichen Planung und Kontrolle unterstiitzen.

Die DATEV hat den DStV gebeten, dieses Forschungspro-
jekt im Sinne des Berufsstands zu unterstiitzen. Der DStV
kommt dieser Bitte gerne nach und bittet die Mitglieder
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der DStV-Verbéande, sich an der Umfrage zu beteiligen.
Die Teilnahme an der Umfrage ist anonym und ohne wei-
tere Anmeldung unter www.stb-befragung.de moglich.

Service

p» DStV-Praxenvergleich 2010: Teil-
nahme nur noch bis zum 30.9.2010
moglich!

Eine Teilnahme am DStV-Praxenvergleich 2010 ist
noch bis zum 30. 9. 2010 moglich. Nutzen Sie die Mg-
lichkeit, die Aufstellung Ihrer Kanzlei im Verhéltnis zum
Wettbewerb zu analysieren und Verbesserungspotenziale
und Zukunftschancen zu erkennen.

Wirtschaftspriifung

Vereinbare Tatigkeiten

JA / Gewinnerm.

Sonst. Vorbehaltsaufg. Steuerklarungen

Umsatz GO2 / 201.000 — 400.000
Praxis gehort zur eingestellen Gruppe

B Praxis 2042

Abb. 1: Beispiels-Grafik aus dem Vorjahr

Gesetzliche Regelungen pflegen heutzutage so
auszusehen: moglichst kompliziert, verschach-
telt, detailliert, perfektionistisch — ohne dass
eine perfekte Regelung erreicht wird.
Professor Dr. Brigitte Knobbe-Keuk
bei Einfiihrung des § 15a EStG
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Am schnellsten und bequemsten ist die Teilnahme im In-
ternet. Auf der Homepage des DStV www.dstv.de steht
der Fragebogen wie in den vergangenen Jahren zum Aus-
flllen bereit. Hier wird der Teilnehmer durch spezifische
Hinweise durch den Fragebogen begleitet und die Beant-
wortung einzelner Fragen wird erleichtert.

AuBerdem war der Fragebogen bereits der Mai-Ausgabe
der Steuerberatung und den Verbandsnachrichten der
DStV-Mitgliedsverbdnde beigelegt. Fragebdgen auf Pa-
pier schicken Sie bitte schnellstmoglich per Fax an
030/27876-799 oder per Post an den Deutschen
Steuerberaterverband e. V., LittenstraBe 10, 10179 Ber-
lin.

Die Besonderheit des DStV-Praxenvergleichs liegt in der
Gestalt der Auswertung: Die eingehenden Daten werden

vollstédndig anonymisiert in einer Excel-Datei ausgewer-

tet. Uber einen persénlichen Zifferncode kann jeder Teil-
nehmer die Ergebnisse betrachten und seine Kanzlei wie-
derfinden. Spezielle EDV-Kenntnisse sind hierzu nicht
notwendig. Einfach per Mausklick lassen sich in dem Aus-
wertungsmodul z. B. die eigenen Mandantenstrukturen,

Tatigkeitsgebiete oder UmsatzgréBen in einen direkten
Vergleich zu anderen Kanzleien bzw. Kanzleigruppen set-
zen.

Die Auswertung wird auf der Homepage des DStV ver-
schlisselt abrufbar sein. Alle Teilnehmer erhalten nach
Abschluss der Umfrage per E-Mail einen persénlichen Zif-

ferncode zugeteilt, mit dem die Auswertung Uber die

Internetseite des DStV unter www.dstv.de kostenlos ab-
rufbar ist. Die Anonymitét der Daten bleibt damit gewahr-
leistet.
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p DANV: Partner des DStV wird
»Sonderabteilung der ERGO*

»Hamburg-Mannheimer wird ERGO!“ — eine Nachricht, die
Steuerberaterinnen und Steuerberater sicherlich auch
schon in diesen Tagen gelesen haben. Doch was wird
aus der Deutschen Anwalt- und Notar-Versicherung
(DANV), der Sonderabteilung der Hamburg-Mannheimer,
mit der der Deutsche Steuerberaterverband seit Jahren
verbunden ist — etwa durch das Berufsstande- und Bei-
tragsabkommen? Der geschaftsfiihrende Direktor der
DANYV Peter Diimpelmann erklart, dass sich am Versiche-
rungsschutz der Mitglieder nichts @ndere. Die bisherigen
Ansprechpartner blieben ebenso bestehen wie die Ver-
tragsnummern und die Telefon- oder Kontoverbindungen.
Auch die Anschrift bleibe dieselbe.

Die Hamburg-Mannheimer gehort schon seit vielen Jah-
ren zum ERGO-Verbund. Bisher wurden Versicherungen,
Vorsorge und Serviceleistungen von ERGO unter ent-
schiedenen Markennamen angeboten. Jetzt wird den
Kunden all das aus einer Hand angeboten. Die Deutsche
Anwalt- und Notar-Versicherung behélt ihren Namen und
ist als ,,Sonderabteilung der ERGO Lebensversicherung
AG* weiterhin Spezialversicherer auch fir die Steuerbera-
ter — mit Versicherungsprodukten, Angeboten und Grup-
pentarifen, die speziell auf diesen Berufsstand zuge-
schnitten sind.
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