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Kurzanalysen mit Beraterhinweis

Aktuelle Kurzinformationen

7 Anpassung von § 370 AO durch Bei-
treibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz

Mit dem Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz vom
7.12.2011 (BGBL. 1 2011, 2952) hat der Gesetzgeber u.a.
auch § 370 Abs. 6 AO geédndert. Es handelt sich dabei um
eine redaktionelle Anpassung an die EU-Regelungen iiber
das allgemeine Verbrauchsteuersystem. Danach kommt
§ 370 AO auch dann zur Anwendung, wenn sich die Tat
auf Ein- oder Ausfuhrabgaben bezieht, die von einem an-
deren EU-, EWR- oder einem mit diesem assoziierten
Staat verwaltet werden bzw. wenn sich die Tat auf Um-
satzsteuern bezieht.

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 370 AO
ist am Tag nach der Gesetzesverkiindung, d.h. am
14.12.2011, in Kraft getreten.

P Weitere gesetzliche Anderungen

Am 28.12.2011 wurde das Gesetz zur Optimierung der
Geldwiischeprivention vom 22.12.2011 im Bundesge-
setzblatt (BGBI. 1 2011, 2959) verdffentlicht. Gedndert
wurde u.a. auch § 31b Satz 2 AO, wonach nunmehr fiir
die Finanzbehorden eine unmittelbare Mitteilungspflicht
an das Bundeskriminalamt — Zentralstelle fiir Verdachts-
meldungen — bei entsprechend festgestellten Tatsachen
besteht. Die Neuregelung tritt am Tag nach der Gesetzes-
verkiindung in Kraft.

Mit dem Gesetz zur Anderung von Vorschriften iiber
Verkiindung und Bekanntmachungen sowie der Zivil-
prozessordnung und der Abgabenordnung vom
22.12.2011 (BGBL 12011, 3044) wurden u.a. auch § 284
Abs. 3 und Abs. 7 Satz 1 AO dahingehend erginzt, dass
sich die eidesstattliche Versicherung (Abs. 3) sowie das
Vermogensverzeichnis (Abs. 7) auf die in § 284 Abs. 1
und Abs. 2 AO (bislang nur Abs. 2) geforderten Angaben
beziehen. Die Rechtsédnderung tritt am 1.1.2013 in Kraft
(Art. 6 Abs. 3).

Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther, Ubach-Palenberg

7 BERATER-TAG 2011

Am 29.11.2011 fand zum zweiten Mal der BERATER-
TAG statt, unser Seminar zu den steuerlichen Berater-
Zeitschriften des Verlages Dr. Otto Schmidt. In diesem
Jahr stand er unter dem Thema:

Fallstricke in der Steuerberatungspraxis
Versteckte Gefahrenquellen erkennen und vermeiden

Wo im Einzelnen welche steuer-, haftungs-, zivil- (und
auch berufs-) rechtlichen Gefahren fiir den steuerlichen
Berater lauern — das zeigten die beiden erfahrenen Refe-
renten (beide Partner der Kanzlei Jarosch & Partner) dem
iiberaus interessierten und aktiven Publikum in einer sehr
dynamischen und lebhaften Veranstaltung.

Extrem beratungsorientiert und intensiv auf die Belange

der Zuhorerschaft eingehend navigierten RA/FASt Dipl.-

Finw. Dr. Riidiger Gluth und RA/FASt Dipl.-Finw. Tho-

mas Rund flexibel durch die einzelnen — mitunter mitei-

nander verzahnten — Sachgebiete. Bereits die eingangs

von Herrn RA/FASt Dipl.-Finw. Thomas Rund vorgestell-

ten

e Probleme um die zivilrechtliche Haftung des Steuer-
beraters aus dem Mandatsvertrag (u.a. Schadenser-
satz, Verjahrungsfragen),

e erginzt um Risiken im Zusammenhang mit dem Er-
werb von Steuerberatungspraxen und

e anschlieBend erlduterte Haftungsfragen im Zusam-
menhang mit Bilanzerstellungsmandaten (Achtung:
Insolvenzverschleppung!)

fithrten zu einer regen Diskussion des interessierten Pub-
likums. Der Weg {iiber spezielle Problemfelder bei ,,Kri-
senmandaten®, die den steuerlichen Berater oftmals auch
in eine Zwickmihle zwischen Mandant und Dritten (wie
Banken) bringen, fiihrte sodann zu den von Herrn RA/
FASt Dipl.-Finw. Dr. Riidiger Gluth jeweils anhand von
Praxisfallen angesprochenen Themenbereichen wie z.B.:
e  Wie lisst sich bei der Ubertragung von Betriebsver-
modgen mit/ohne Versorgungsleistungen — unter Be-
achtung von Sperrfristen, Differenzen zwischen Ge-
setzestext und Auffassung der Finanzverwaltung —
die Realisierung stiller Reserven vermeiden?
e Pflichtteilsanspriiche zur Minderung der Steuerlast
e  Welche GrESt-Befreiungen stellen sich bei verschie-
denen Rechtsformen?

Sowohl die anregende Form der fachlich exzellenten Pra-
sentation, die rege Beteiligung der Teilnehmer als auch
die intensiven fachlichen Gespréiche in den Seminarpau-
sen lassen den BERATER-TAG 2012 mit Spannung er-
warten!

Wir danken allen Teilnehmern fiir die Teilnahme und
freuen uns, wenn Sie auch im néchsten Jahr wieder dabei
sind! Genaue Veranstaltungsdaten werden rechtzeitig be-
kannt gegeben.

Redaktion
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Die Rechtsprechung,

die Sie kennen miussen!

7 Anforderungen an eine Abtretungsan-
zeige

Eine Abtretung von Steuererstattungsanspriichen
ist unwirksam, wenn in der Abtretungsanzeige
keine stichwortartige Kennzeichnung des zugrun-
de liegenden schuldrechtlichen Lebenssachver-
halts enthalten ist. Dies gilt auch dann, wenn das
Feld ,,Sicherungsabtretung® angekreuzt wird.

BFH v. 28.9.2011 — VII R 52/10
AO § 46

Das Problem: Die Klédgerin und Revisionsklagerin war
Abtretungsempfangerin von Steuererstattungsanspriichen.
In der Abtretungsanzeige auf dem amtlichen Vordruck
hatte der Abtretende lediglich das Feld ,,Sicherungsabtre-
tung® angekreuzt, ohne weitere Angaben zum Grund der
Abtretung zu machen. Das beklagte FA bestritt die Wirk-
samkeit der Abtretung und erliel3 einen Abrechnungsbe-
scheid, der feststellte, dass der Klagerin kein Zahlungsan-
spruch gegen das FA zustand. Der gegen diesen Abrech-
nungsbescheid erhobene Einspruch war ebenso wie die
Klage beim FG erfolglos. Darauthin legte die Klagerin
Revision ein.

Die Losung des Gerichts: Das Gericht hat die Revision
als unbegriindet zurtickgewiesen. Der BFH verwies auf
die von ihm seit 2001 vertretene Ansicht, dass zur Be-
zeichnung des Abtretungsgrundes gem. § 46 Abs. 3 AO
eine kurze stichwortartige Kennzeichnung des zugrunde
liegenden Lebenssachverhalts erforderlich sei (vgl. BFH
v. 13.11.2001 — VII R 107/00, BStBI. 11 2002, 402). Dies
gelte auch im Sonderfall einer Sicherungsabtretung, ob-
wohl der amtliche Vordruck den unzutreffenden Eindruck
erweckt, dass das Ankreuzen des entsprechenden Feldes
geniige. Das Gericht fordert die Finanzverwaltung auf,
den Vordruck eindeutig zu gestalten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Kennzeichnung: Bei der
Verwendung des amtlichen Vordrucks zur Abtretung ist
die BFH-Rspr. zur richtigen Anwendung dieses Vor-
drucks zu beriicksichtigen: Der Lebenssachverhalt, wel-
cher der Abtretung zugrunde liegt, ist ,,zumindest stich-
wortartig™ (so der BFH) anzugeben. In der Praxis werden
die Beteiligten einer Abtretung manchmal unsicher sein,
welche Formulierung Rechtssicherheit schafft. Insofern
gibt der BFH den Hinweis, dass die Formulierung den
Zweck der Abtretungsanzeige erfiillen muss. Der Zweck
liegt darin, dem FA die Moglichkeit der schnellen und
einfachen Priifung zu er6ffnen, ob eine Sicherungsabtre-
tung von Anspriichen vorliegt, zu deren geschéftsmafBi-
gem Erwerb oder Einziehung nach § 46 Abs. 4 Satz 3
AO nur Unternehmen befugt sind, denen das Betreiben
von Bankgeschéften erlaubt ist (BFH v. 13.10.1994 — VII
R 3/94, BFH/NV 1995, 473). Das bloe Ankreuzen des
Feldes ,,Sicherungsabtretung® geniigt somit nicht.

Voraussetzung fiir Wirksamkeit: Die formgerechte Ab-
tretungsanzeige gem. § 46 Abs. 3 Satz 1 AO ist eine ma-

terielle Wirksamkeitsvoraussetzung und Tatbestands-
merkmal der Abtretung (BFH v. 5.10.2004 — VII R 37/
03, BStBI. 11 2005, 238). Entspricht die Anzeige nicht der
gesetzlichen Form, ist diese Abtretung gem. § 46 Abs. 2
AO unwirksam. Die Abtretung wird erst wirksam, wenn
sie dem FA unterschrieben (vom Abtretenden und Abtre-
tungsempfanger) vorliegt.

Versto3 gegen Treu und Glauben? Das FA muss die
Wirksamkeit einer Abtretungsanzeige nicht bereits bei
Posteingang abschlielend beurteilen und die Beteiligten
auf Formmaéngel hinweisen. Dies bedeutet, dass die spite-
re Berufung des FA auf einen Formmangel allenfalls im
Ausnahmefall einen Verstofl gegen Treu und Glauben be-
deuten kann (BFH v. 5.10.2004 — VII R 37/03, BStBI. 11
2005, 238). Der BFH nimmt im vorliegenden Fall keinen
derartigen Verstof3 an. Das Vertrauen des Abtretungsemp-
fangers in das irrefithrende amtliche Formular sei nicht
schutzwiirdig, weil die o.g. Rspr. aus 2001 zu den Anfor-
derungen an die Kennzeichnung im Jahr der Abtretung
(2006) bereits seit fiinf Jahren bekannt gewesen war. Die-
se Sichtweise ist m.E. zweifelhaft, da sich die Rspr. aus
dem Jahr 2001 nicht ausdriicklich mit dem Sonderfall der
Sicherungsabtretung befasste. Die besondere Gestaltung
des amtlichen Vordrucks verleitet im Fall der Sicherungs-
abtretung zu der irrigen Vorstellung, dass das Ankreuzen
des besonderen Feldes geniige. Weil der Finanzverwal-
tung im Jahr 2006 seit 2001 die Rspr. des BFH schon fiinf
Jahre bekannt war, hatte sie hinreichend Gelegenheit, den
Vordruck auf mogliche irrefiihrende Gestaltungen zu
iiberpriifen. Der BFH bagatellisiert die unzureichende Ge-
staltung bzw. das Unterlassen der Finanzverwaltung als
der verantwortlichen Gestalterin.

Vordruck verdringt nicht das Gesetz: Der BFH ver-
weist ferner darauf, dass die unzutreffende Umsetzung
des Gestaltungsauftrags nicht dazu fithren kann, dass sich
die Wirksamkeit einer Abtretung nach der Gestaltung des
Vordrucks richtet. Wortlich stellt der BFH fest, dass die
Finanzverwaltung ,, nicht ermdichtigt ist, durch die Gestal-
tung dieses Vordrucks die nach dem Gesetz [...] zu stel-
lenden Anforderungen zu modifizieren . Diese Sichtweise
ist m.E. im Hinblick auf den Grundsatz von Treu und
Glauben unzutreffend. Hilfreich kann die Argumentation
des BFH fiir Félle sein, in denen die Finanzverwaltung
Angaben in Steuerformularen verlangt, wobei die gesetz-
liche Erméchtigungsgrundlage fiir das Verlangen dieser
Angaben nicht ersichtlich ist. Ein Beispiel ist die Diskus-
sion iiber eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir die An-
lage EUR. Aber auch in sonstigen Erkldrungsvordrucken
befinden sich Fragen an den Steuerpflichtigen, deren ver-
fahrensrechtliche (steuerliche) Relevanz fraglich ist. So-
weit eine Ermichtigungsgrundlage fiir das Gebot, be-
stimmte Angaben in Formularen zu machen, nicht er-
sichtlich ist, kann der Berater auf das hier besprochene
Urteil verweisen: Die Finanzverwaltung darf Formulare
nur in dem Umfang gestalten, wie die Angaben steuer-
rechtlich erforderlich sind und eine Rechtsgrundlage hier-
zu besteht. Sollte die Finanzverwaltung von den gesetzli-
chen Grundlagen und Anforderungen abweichen (wie im
Fall der Abtretungsanzeige), so ist der amtliche Vordruck
nicht ma3gebend.
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Rechtsprechung

Der Abtretungsempfinger triigt das Ri-
siko der Formwirksamkeit der Abtretungsanzeige i.S.d.
§ 46 Abs. 3 AO. Er sollte zivilrechtlich mit dem Abtreten-
den vereinbaren, mit welcher Formulierung der Abtreten-
de dem FA die Abtretung anzeigt. Hierzu bietet es sich
an, einen Entwurf der Abtretungsanzeige zum Bestandteil
der zivilrechtlichen Vereinbarung zu machen.<l

RA Dirk Beyer, Bergisch Gladbach

7 Abweichende Steuerfestsetzung wegen
sachlicher Unbilligkeit

Eine abweichende Steuerfestsetzung wegen sachli-
cher Unbilligkeit kann auch in Betracht kommen,
wenn der Steuerpflichtige durch eine objektiv un-
zutreffende Auskunft einer nicht steuerverwalten-
den Behorde davon abgehalten wird, von einer ge-
setzlich vorgesehenen Méglichkeit der Steuerfrei-
heit Gebrauch zu machen.

BFH v. 24.8.2011 —I R 87/10
AO §163, § 227; DBA-USA 1989 Art. 19 Abs. 1
Buchst. a.

Das Problem: Die Klégerin ist gebiirtige Deutsche und
seit 1981 bei einem US-amerikanischen Konsulat in
Deutschland beschiftigt. Nach der EheschlieBung mit ei-
nem Italiener erwarb sie 1991 die italienische Staatsbiir-
gerschaft. Danach erhielt sie von der Verwaltungsbehorde
threr Gemeinde wiederholt die Auskunft, dass sie mit
dem Erwerb der italienischen automatisch die deutsche
Staatsangehorigkeit verloren habe. Diese Auffassung
wurde vom Bayerischen Innenministerium noch im Janu-
ar 2000 vertreten. Nachdem die Kldgerin im Mai 2001 er-
fahren hatte, dass diese Rechtsauffassung, unzutreffend
ist, gab sie eine Verzichtserkldrung ab und verlor die
deutsche Staatsbiirgerschaft am 13.11.2001.

In den Einkommensteuererklarungen fiir die Streitjahre
1998 und 1999 gab die Kldgerin — wie in den Vorjahren —
an, dass der vom amerikanischen Konsulat gezahlte Ar-
beitslohn von der Einkommensteuer unter Progressions-
vorbehalt freigestellt sei und begriindete dies mit dem
sog. Kassenstaatsprinzip des Art. 19 Abs. 1 Buchst. a
DBA-USA 1989 a.F. Das FA folgte fiir die Veranlagungs-
zeitraume bis 1997 dieser Ansicht. Fiir die Streitjahre be-
handelte es erstmals den Arbeitslohn als steuerpflichtige
Einnahmen bei den Einkiinften aus nichtselbstéindiger Ar-
beit, weil die Kldgerin doch noch deutsche Staatsangeho-
rige sei. Die gegen die Einkommensteuerbescheide 1998
und 1999 erhobenen Klageverfahren ruhen derzeit.

Die Kldger haben beim FA die abweichende Festsetzung
der Einkommensteuer fiir 1998 und 1999 aus Billigkeits-
griinden gem. § 163 AO mit dem Ziel beantragt, dass die
Steuer so festgesetzt wird, als ob der Arbeitslohn steuer-
frei unter Progressionsvorbehalt sei. Sie berufen sich auf
den Grundsatz des Vertrauensschutzes. Mehrere Behor-
den hitten die Auskunft erteilt, dass der Verlust der deut-
schen Staatsbiirgerschaft der Klégerin bereits mit dem Er-
werb der italienischen eingetreten sei. Das FA hat die An-

trige abgelehnt. Die deswegen erhobene Klage hat das
FG abgewiesen.

Die Entscheidung des Gerichts: Auf die begriindete Re-
vision hat der BFH das FG-Urteil (FG Miinchen v.
4.3.2010 — 5 K 3273/08, DStRE 2011, 1290) und die an-
gefochtenen Bescheide aufgehoben und das FA verpflich-
tet, unter Beachtung seiner Rechtsauffassung erneut iiber
die Antrage auf abweichende Steuerfestsetzungen zu ent-
scheiden.

Art. 19 Abs. 1 Buchst. a DBA-USA 1989 a.F. sieht unab-
héngig von einer Besteuerung im Ausland die Steuerfrei-
heit der dort geregelten Tétigkeitsvergiitungen vor, wenn
sie an andere als deutsche Staatsangehdrige gezahlt wer-
den. Zu Recht haben deshalb FA und FG angenommen,
dass eine Steuerfreiheit des Arbeitslohnes in Deutschland
nach dem sog. Kassenstaatsprinzip nicht gegeben war,
weil die Kldgerin in den Streitjahren noch deutsche
Staatsangehorige war. Dadurch, dass sie im Jahr 1991 die
italienische Staatsangehorigkeit durch Antrag erworben
hat, hat sie nach der damaligen Rechtslage nicht ,,automa-
tisch“ die deutsche Staatsangehorigkeit verloren
(BVerwG v. 29.9.1998 — 1 C 20/96, BVerwGE 107, 223);
dies war erst am 13.11.2001 mit dem Verzicht der Fall.
Die Klégerin ist so durch ein Fehlverhalten deutscher Be-
hoérden davon abgehalten worden, von dieser gesetzlich
vorgesehenen Steuerfreiheit (durch den fritheren Verzicht
auf die deutsche Staatsangehorigkeit) Gebrauch machen
zu konnen.

Die Ablehnung der Antridge auf abweichende Steuerfest-
setzungen gem. § 163 Satz 1 AO durch das FA ist ermes-
sensfehlerhaft. Das FA hat zu Unrecht angenommen, die
von den Kliagern behaupteten unzutreffenden behordli-
chen Auskiinfte iiber den vermeintlich ,,automatischen®
Verlust der deutschen Staatsangehdrigkeit konnten grund-
satzlich nicht i.S.d. § 163 AO zu einer sachlichen Unbil-
ligkeit der Steuerfestsetzung fiir die Streitjahre fiithren.
Damit liegt eine sog. Ermessensunterschreitung vor (BFH
v. 11.3.2004 — VII R 52/02, BFHE 205, 14 = BStBI. 11
2004, 579; Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 5 AO
Rz. 40 [Sept. 2009]). Auch ein fiir die Besteuerung ur-
sdchliches Fehlverhalten einer offentlichen Stelle kann
unabhingig davon, ob es sich um eine mit der Verwaltung
von Steuern befasste oder um eine anderweitig titige Be-
horde handelt, schutzwiirdiges Vertrauen eines Steuer-
pflichtigen verletzen. Bereits frither hat der BFH zu § 131
Abs. 1 Satz 1 RAO ein schiitzenswertes Vertrauen auf die
Richtigkeit einer behordlichen Auskunft anerkannt, wenn
die Auskunft von einer nicht steuerverwaltenden Stelle
erteilt wurde (BFH v. 23.2.1966 — 11 60/63, BFHE 85,
521 = BStBI. III 1966, 438). Das gilt nun auch fiir die
Nachfolgeregelungen in § 163 und § 227 AO (Loose in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 227 AO Rz. 70 [Okt. 2011]).

FA und FG haben keine ndheren Feststellungen dazu ge-
troffen, ob, wann und auf welche Weise die Kligerin die
falschen Auskiinfte erhalten hat. Im FG-Urteil werden die
Ausfiihrungen der Kliger dazu lediglich im Rahmen des
streitigen Beteiligtenvorbringens wiedergegeben. Fiir die
Beurteilung des Ausmalfies und der Intensitét etwaiger be-
hoérdlicher Falschauskiinfte und der damit korrespondier-
enden Anforderungen an die Sorgfaltsobliegenheiten der
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Klagerin sind nédhere Feststellungen hierzu unerldsslich
und miissen vom FA nachgeholt werden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Eine Billigkeitsmafinah-
me (§§ 163 oder 227 AO) aus Griinden des Ver-
trauensschutzes — wegen unrichtiger Auskunft des FA —
kommt duBerst selten in Betracht. Haufig wird eine Bil-
ligkeitsmaBnahme mit der Begriindung abgelehnt, dass
der Kldger eine eindeutige Vertrauenssituation selbst
durch die Erteilung einer verbindlichen Zusage oder Aus-
kunft des FA herbeifiihren kann (BFH v. 7.10.2010 - V R
17/09, BFH/NV 2011, 865; v. 5.11.2009 — IV R 13/07,
BFH/NV 2010, 652). Ebenso kann der Steuerpflichtige
auch von einer anderen Verwaltungsbehdrde eine ver-
bindliche Zusage (Zusicherung) auf Antrag erhalten (§ 38
VwVIG; Art. 38 BayVwV{QG). An einer solchen Zusiche-
rung diirfte es im Streitfall fehlen. Wenn aber das Bayeri-
sche Innenministerium noch im Januar 2000 die Auffas-
sung vertreten hat, dass in Féllen, wie dem der Klagerin,
die deutsche Staatsangehdrigkeit verloren war, stellt sich
die Frage, ob es die Kldgerin fiir erforderlich halten muss-
te, auch noch zusitzlich eine verbindliche Auskunft des
FA oder eine Zusicherung der Kreisverwaltungsbehorde
einzuholen oder bereits so darauf vertrauen durfte, dass
ihr Arbeitslohn vom US-Konsulat steuerfrei unter Pro-
gressionsvorbehalt war. Bisher vertrat der 1. Senat eher
die gegenteilige Auffassung und formulierte: Ein schutz-
wiirdiges Vertrauen kann nicht durch den Erlass allgemei-
ner Verwaltungsvorschriften, insb. norminterpretierender
Verwaltungsanweisungen, geschaffen werden (BFH w.
31.10.1990 — I R 3/86, BFHE 163, 478 = BStBI. 11 1991,
610).

Vertrauensgrenze in behordliche Auskiinfte: Interes-
sant am besprochenen Urteil ist, dass m.E. nun unklar ge-
worden ist, wo in Zukunft die Grenze des Vertrauens in
behdrdliche Auskiinfte verlduft. Das Urteil fordert ndm-
lich hier neben der Beurteilung des Ausmaf3es und der In-
tensitdt etwaiger behordlicher Falschauskiinfte auch die
Bestimmung der damit korrespondierenden Anforderun-
gen an die Sorgfaltsobliegenheiten der Kligerin. Zu er-
warten wére deshalb, dass in Zukunft auch einfache Aus-
kiinfte von FA und anderen Verwaltungsbehorden zu
schutzwiirdigem Vertrauen des Steuerpflichtigen berechti-
gen (anders auch FG Hess. v. 18.10.1999 — 6 K 2063/97,
EFG 2000, 50).

Die zutreffende Klageart gegen einen,
den begehrten Erlass (die begehrte abweichende Steuer-
festsetzung), ablehnenden VA ist die Verpflichtungsklage
(BFH v. 26.5.2000 — XI E 1/00, BFH/NV 2001, 43). Aber
nur ausnahmsweise spricht das Gericht eine Verpflichtung
zum Erlass des begehrten VA aus (§ 101 Satz 1 FGO);
namlich bei der Ermessensreduzierung auf Null (BFH v.
14.7.2010 — X R 34/08, BStBI. 11 2010, 916). Das Gericht
darf nie den begehrten Ermessensverwaltungsakt selbst
aussprechen (BFH v. 11.7.1996 — V R 18/95, BStBI. I
1997, 259). Die Formulierung im besprochenen Urteil:
,Entgegen dem Hauptbegehren der Kldger kann der Senat
auch nicht wegen einer Ermessensreduzierung auf Null
im umgekehrten Sinne den Erlassantrigen stattgeben. ist
deshalb missverstindlich formuliert.

Der Klageantrag muss darauf gerichtet sein, dass das Ge-
richt den ablehnenden VA authebt und das FA verpflichtet
wird, den begehrten Erlass (die abweichende Steuerfest-
setzung) auszusprechen (§ 101 Satz 1 FGO), oder aber
den Antrag des Klégers unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung des Gerichts neu zu bescheiden (§ 101 Satz 2
FGO). Liegt keine Ermessensreduzierung auf Null vor
(wie im besprochenen Urteil mangels Spruchreife), fithrt
der Klageantrag, das FA zum Erlass des VA zu verpflich-
ten, zu einer teilweisen Klageabweisung. Dies kann eine
entsprechende nachteiligen Kostenfolge (§ 136 Abs. 1
Satz 1 FGO), ndmlich eine teilweise (regelméfig halftige)
Kostentragung (BFH v. 24.9.1976 — I R 41/75, BStBI. I
1977, 127), nach sich ziehen. Eine umfassendere Pflicht
des FG zur Sachverhaltsaufklarung und Herbeifithrung
der Spruchreife besteht nicht (BFH v. 25.8.2010 — X B
149/09, BFH/NV 2011, 266). Ist die fehlende Spruchreife
auf unterbliebene Sachverhaltsermittlungen des FA zu-
riickzufithren, sind dieser die ganzen Verfahrenskosten
aufzuerlegen (§ 136 Abs. 1 Satz 3 FGO; BFH wv.
16.9.1992 — X R 169/90, BFH/NV 1993, 510; v.
2.6.2005 — III R 66/04, BStBI. I1 2006, 184).

VRiF'G Dr. Christof Lindwurm, Miinchen

) Antragsbefugnis und Beschwer des
Vergiitungsgliubigers

Ein beschriinkt Steuerpflichtiger Vergiitungsglau-
biger kann grundsitzlich einen Haftungsbescheid,
dessen unmittelbarer Adressat der inléindische
Vergiitungsschuldner ist, aus eigenem Recht mit
Einspruch und Klage anfechten. Sowohl der Ver-
giitungsschuldner als auch der Vergiitungsgliubi-
ger kann eine Aussetzung der Vollziehung des
Haftungsbescheides beantragen.

BFHv. 7.9.2011 —-1B 157/10

A0 §90, § 162 Abs. 1, § 191, § 350, § 361 Abs. 2; EStG
2002 § 50a Abs. 5 Satz 5; FGO § 40 Abs. 2, § 69 Abs. 2
und 3, § 76 Abs. 1

Das Problem: Zwischen den Beteiligten ist im Rahmen
eines Verfahrens betreffend die Aussetzung der Vollzie-
hung (AdV) streitig, ob und in welcher Hohe die AStin
zu 1. fir den Abzug von Einkommensteuer auf an den
ASt zu 2. gezahlte Vergilitungen nach der im Streitjahr
2005 geltenden Fassung des § 50a EStG 2002 haftet.

Die AStin hatte mit dem in der Schweiz wohnenden ASt
Werbevertrage abgeschlossen, die Gegenstand von Au-
Benpriifungen waren. Darin verpflichtete sich der ASt zu
bestimmten Dienstleistungen und zur Einrdumung eige-
ner Rechte. Fiir seine vertraglichen Leistungen vereinbar-
te der ASt mit der AStin ein jéhrliches Pauschalhonorar
(,,.Leistungsphase 1°), das sich nach Beendigung seiner
aktiven Karriere reduzierte (,,Leistungsphase II*). Die
Hohe des Quellensteuerabzugs sollte im Einklang mit der
damals aktuellen Rechtsprechung vorgenommen werden,
jedoch mit dem FA abgeklért werden.

Zu Beginn des Jahres 2005 wandten sich die Prozessbe-
vollméchtigten der Antragsteller an das FA (Antragsgeg-
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ner), um den Steuerabzug nach Mallgabe eines fiir ver-
gangene Zeitriume festgelegten Schliissels zur steuer-
rechtlichen Aufteilung der einzelnen Teilleistungen vor-
zunehmen. Mit einer entsprechenden Steueranmeldung
fiir das I. Quartal 2005 wurde ein Vergiitungsanteil von
29 % dem Steuerabzug unterworfen. Dagegen legte die
AStin Einspruch ein mit dem Begehren, nur 15 % der
Vergiitung als abzugssteuerpflichtig anzusehen. Am
11.12.2009 erlieB das FA den angefochtenen Haftungsbe-
scheid wegen Einkommensteuer und Solidarititszuschlag.
Uber den dagegen eingelegten Einspruch ist bislang noch
nicht entschieden worden. Nachdem das FA eine AdV ab-
gelehnt hatte, setzte das FG die Vollziehung des Haf-
tungsbescheids nur hinsichtlich eines Teilbetrags aus (FG
Hess. v. 27.8.2010 — 4 V 304/10).

Die Losung des Gerichts: Der BFH beurteilte die Be-
schwerde der Antragsteller als begriindet, hob die Vorent-
scheidung auf und verwies die Sache an das FG zuriick.
Es bediirfe weiterer Sachaufklarung, in welchem Umfang
die an den ASt ausgezahlte Vergiitung nach dem Werbe-
vertrag im Inland steuerpflichtig sei und das FA die AStin
iiber die von ihr angemeldeten Steuern hinaus in Haftung
habe nehmen diirfen.

Anfechtungsbefugnis des Vergiitungsgldubigers: Der
beschrinkt steuerpflichtiger Vergiitungsglaubiger kann
prinzipiell einen Haftungsbescheid, dessen unmittelbarer
Adressat der inldndische Vergiitungsschuldner ist, aus ei-
genem Recht mit Einspruch und Klage anfechten (BFH v.
24.4.2007 — 1 R 39/04, BStBI. 11 2008, 95).

Antrags- und Beschwerdebefugnis: Die Antragsteller
sind gleichermaflen beschwerde- und antragsberechtigt.
Dies gilt nicht nur fiir die AStin, gegen die sich der Haf-
tungsbescheid als Vergiitungsschuldnerin richtet. Sowohl
der Vergiitungsschuldner als auch der Vergiitungsglaubi-
ger kann AdV beantragen, weil § 361 Abs. 2 AO und
§ 69 Abs. 2 FGO nicht erkennen lassen, dass die Befug-
nis zum Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz enger be-
grenzt sein soll als die in § 350 AO und in § 40 Abs. 2
FGO geregelte Rechtsbehelfsbefugnis (BFH v. 24.3.1999
—1B 113/98, BFH/NV 1999, 1314). Daran hat der I. Senat
des BFH festgehalten.

Ausnahmen von diesem Grundsatz: Die Antragsbefug-
nis des Vergiitungsglaubigers im AdV-Verfahren und sei-
ne Beschwer im Hauptsacheverfahren sind regelméaBig
einheitlich zu beantworten. Allerdings gilt dieser Grund-
satz nicht ausnahmslos. Eine Einschrdankung hat der BFH
z.B. bei einer vom Vergiitungsgldubiger beantragten AdV
gegen eine Abzugsanordnung (§ 50a Abs. 7 EStG 1997)
mit dem Ziel der Auszahlung des vom Vergiitungsschuld-
ner abgefiihrten Steuerbetrages an ihn vorgenommen
(BFH v. 24.3.1999 — 1 B 113/98, BFH/NV 1999, 1314).
Fiir den Fall einer Aufhebung der Vollziehung gilt die
weitere Einschrankung, dass bei einem Vollzug der Ver-
giitungsglaubiger dem Vergiitungsschuldner den angefor-
derten Steuerbetrag zuriickzahlen muss (BFH w.
1.12.1993 — 1 R 48/93, BFH/NV 1994, 549). Im Streitfall
hat der BFH keinen Anlass zur Entscheidung gesehen, ob
die letztgenannte Einschrinkung in gleicher Weise auch
fiir die AdV gilt oder fiir eine Einschrankung der Antrags-
befugnis des Verglitungsglaubigers im Streitfall. Denn je-

denfalls hétten die Antragsteller das Bestehen eines sol-
chen Riickforderungsanspruchs iibereinstimmend vorge-
tragen und das FA habe diesen nicht bestritten.

Voraussetzungen fiir die AdV: Nach § 69 Abs. 3 Satz 1
FGO kann das Gericht der Hauptsache die Vollziehung
eines angefochtenen VA ganz oder teilweise aussetzen.
Die Aussetzung soll u.a. erfolgen, wenn ernstliche Zwei-
fel an der RechtmaBigkeit des angefochtenen VA beste-
hen (§ 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO). Ernst-
liche Zweifel 1.S.v. § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO liegen bereits
dann vor, wenn bei summarischer Priifung des angefoch-
tenen Bescheides neben flir seine RechtméBigkeit spre-
chende Umstidnde gewichtige Griinde zutage treten, die
Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung
von Rechtsfragen oder Unklarheit in der Beurteilung ent-
scheidungserheblicher Tatfragen bewirken (st. Rspr.,
BFH v. 8.4.2009 — I B 223/08, BFH/NV 2009, 1437).
Die Entscheidung hieriiber ergeht bei der im AdV-Verfah-
ren gebotenen summarischen Priifung aufgrund des Sach-
verhalts, der sich aus dem Vortrag der Beteiligten und der
Aktenlage ergibt (BFH v. 22.3.2005 — II B 14/04, BFH/
NV 2005, 1179 m.w.N.). Zur Gewihrung der AdV ist es
nicht erforderlich, dass die fiir die Rechtswidrigkeit
sprechenden Griinde im Sinne einer Erfolgswahrschein-
lichkeit iberwiegen.

Zuriickverweisung durch den BFH im Beschwerde-
verfahren: Im Beschwerdeverfahren iiber die Ablehnung
eines Antrags auf AdV durch das FG hat der BFH als Tat-
sachengericht grundsétzlich selbst die Befugnis und
Pflicht zur Tatsachenfeststellung. Er darf aber die Sache
auch an das FG zurlickzuverweisen (BFH v. 19.5.2010 —
I B 191/09, BStBI. 11 2011, 156 m.w.N.), wenn weder die
Feststellungen des FG noch der bisherige Vortrag der Be-
teiligten oder der Akteninhalt fiir eine abschlieBende Ent-
scheidung iiber die Gewidhrung oder Ablehnung einer
AdV ausreichen und die Sache somit nicht spruchreif ist
(§§ 132, 155 FGO i.V.m. § 572 Abs. 3 ZPO; ausfiihrl.
BFH v. 3.3.2009 — X B 197/08, BFH/NV 2009, 961). Im
Streitfall waren umfangreiche Sachverhaltsfeststellungen
nachzuholen. Voraussetzung fiir die Haftungsinanspruch-
nahme der AStin als Vergiitungsschuldnerin ist das Vor-
liegen von Einkiinften 1.S.d. § 50a Abs. 4 Satz 1 Nrn. 1-3
EStG 2002. In welchem Umfang dies im Streitfall gege-
ben war, konnte der BFH auch bei summarischer Priifung
der Sach- und Rechtslage nicht entscheiden. Zudem kon-
nen die vom ASt zu erbringenden Dienstleistungen und
die von ihm erfolgte Rechteeinrdumung zu unterschiedli-
chen Einkiinften 1.S.d. beschrinkten Steuerpflicht fithren,
weshalb eine Aufteilung des gezahlten Pauschalhonorars
notwendig werden konnte, sofern den Dienstleistungen
gegeniiber der Rechteverwertung ein eigenstindiger Cha-
rakter zukommt und diese nicht nur von untergeordneter
Bedeutung sind.

Da die dem ASt gezahlten Vergiitungen nur teilweise
dem Steuerabzug unterliegen, sind die Vergiitungen nach
den Verhéltnissen im Streitfall schitzweise aufzuteilen.
Indes lie3en sich weder dem FG-Beschluss, dem Vorbrin-
gen der Beteiligten, dem sonstigen Akteninhalt oder pra-
senten Beweismitteln Anhaltspunkte entnehmen, die
selbst nach dem — summarischen — Priifungsmaf3stab im
AdV-Verfahren eine nachvollziehbare Bewertung der Ver-
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pflichtungen des Antragstellers und damit eine Aufteilung
der Gesamtvergiitung auf die gesondert zu beurteilenden
Einkunftsquellen erméglicht hétten.

Haftungsvoraussetzungen: Unterliegen FEinkiinfte des
Vergiitungsglaubigers im Inland dem Steuerabzug fiir be-
schriankt Steuerpflichtige gem. § 50a Abs. 4 i.V.m. § 49
Abs. 1 EStG 2002, so ist der Vergilitungsschuldner ver-
pflichtet, den Steuerabzug fiir Rechnung des Vergii-
tungsglaubigers vorzunechmen und die einbehaltene
Steuer an das FA abzufiihren (§ 50a Abs. 5 Satz 2 EStG
2002). Wird diese Verpflichtung nur teilweise erfiillt, hat-
tet der Vergiitungsschuldner unmittelbar fiir die einzube-
haltende und abzufiihrende Steuer (§ 50a Abs. 5 Satz 5
EStG 2002, § 219 Satz 2 AO) und kann vom FA durch
Haftungsbescheid in Anspruch genommen werden (vgl.
§ 191 AO i.V.m. § 73g Abs. 1 EStDV 2000, § 3 SolZG).

Die Besprechungsentscheidung hilt an
der BFH-Rspr. beziiglich der Rechtsbehelfs- und Antrags-
befugnis des nur beschrankt steuerpflichtigen Vergii-
tungsgléubigers fest. Fiir den 2. Rechtsgang weist der
BFH darauf hin, dass die Bewertung und Aufteilung unter
Mitwirkung der Antragsteller (§ 90 AO, § 76 Abs. 1
FGO), aus deren Sphire die fiir eine Aufteilung notwen-
digen Sachumstidnde herriihren, beispielsweise durch Of-
fenlegung der dem Vertrag zugrunde liegenden unter-
schiedlichen Kalkulationen fiir die jeweilige Leistungs-
phase und die Heranziehung von Vergleichswerten, zu
kléren seien. Eine etwaige Verletzung der Mitwirkungs-
pflicht kann trotz der bei Haftungsbescheiden bestehen-
den Feststellungslast des FA eine Entscheidung zum
Nachteil der Antragsteller rechtfertigen (BFH wv.
29.11.2006 — I R 103/05, BFH/NV 2007, 1067).

Der Haftungsinanspruchnahme steht ferner nicht entge-
gen, dass der Antragsteller mit seinen inldndischen Ein-
kiinften bereits zur beschrinkten Steuerpflicht veranlagt
worden ist. Der Haftungsbescheid enthélt ebenso wenig
wie die vom Vergiitungsschuldner abzugebende Steueran-
meldung (§ 50a Abs. 4 EStG 2002) eine Steuerfestset-
zung gegen den Vergiitungsglaubiger. Vielmehr verwirk-
licht die Finanzbehorde (nur) die (eigene) Entrichtungs-
schuld des Vergiitungsschuldners auf die Anmeldung und
Abfiihrung der Abzugsteuer gem. § 50a Abs. 4 EStG
2002. Es besteht insoweit keine wechselseitige Bindungs-
wirkung. Deshalb ist, wenn ein Vergiitungsschuldner ei-
nen gegen ihn gem. § 50a Abs. 5 EStG ergangenen Haf-
tungsbescheid anficht, der Vergiitungsgldubiger, auf den
sich die Inanspruchnahme aus dem Haftungsbescheid be-
zieht, nicht zu dem FG-Verfahren notwendig beizuladen
(BFH v. 24.4.2007 — I R 39/04, BStBI. 11 2008, 95).

Im Streitfall hat der BFH ferner einen entschuldbaren
Rechtsirrtum der ASt verneint. In der Rspr. ist anerkannt,
dass eine Haftung des Vergiitungsschuldners ermessens-
fehlerhaft ist, wenn er Steuern infolge eines entschuldba-
ren Rechtsirrtums nicht einbehalten hat (BFH wv.
13.9.2000 — T R 61/99, BStBI. II 2001, 67). Dazu muss
das FA den Vergiitungsschuldner aufgrund einer Aus-
kunft, einer AuBenpriifung oder einer anderen Sachbe-
handlung in den Glauben versetzt haben, er brauche fiir
einen bestimmten Tatbestand keine Steuer einzubehalten.

SchlieBlich steht der Haftungsinanspruchnahme auch das
auf das Abzugsverfahren bei Zahlungen an einen in der
Schweiz ansdssigen Vergiitungsglaubiger anwendbare
Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Européischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaaten und der Schweiz
vom 21.6.1999 nicht entgegen. Das Abkommen rechtfer-
tigt nicht die Minderung des Haftungsbetrages um die an-
teiligen Steuern, die sich aus der Versagung des Abzugs
von Betriebsausgaben ergeben. Der BFH erdrtert insoweit
umfassend  Auslegung und Anwendung  dieses
Abkommens.<|

RiBFH a.D. Dieter Steinhauff, Miinchen

7 Streitwert fiir Klage wegen dem Fiinf-
telsteuersatz unterliegenden Gewinns
— keine Anderung fiir AdV-Verfahren

1. Der Streitwert fiir ein Verfahren, in dem um die
Qualifikation gesondert und einheitlich festgestell-
ter Gewinne als der Fiinftel-Regelung unterliegen-
de auBlerordentliche Einkiinfte i.S.d. § 34 Abs. 2
Nr. 1 EStG gestritten wird, ist pauschal mit 10 %
des streitigen Gewinns zu bemessen, wenn nicht
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die betroffe-
nen Mitunternehmer zu einem Grofteil die Tarif-
vergiinstigung nach § 34 Abs. 3 EStG beanspru-
chen konnen.

2. Unter den Senaten des BFH gibt es keine Mehr-
heit fiir eine Anhebung des Streitwerts von Ver-
fahren wegen AdV. Der Streitwert solcher Verfah-
ren wird auch kiinftig mit 10 % des Streitwerts in
der Hauptsache bemessen.

BFH v. 17.11.2011 — IV S 15/10
EStG 2002 § 34 Abs. 1; FGO § 11 Abs. 3, § 69 Abs. 3;
GKG § 52 Abs. 1 und 2, § 63 Abs. 2 Satz 2

Das Problem: Die AStin ist ein Leasing-Fonds in der
Rechtsform der GmbH & Co. KG, an der ca. ... Komman-
ditisten unmittelbar oder mittelbar iiber einen Treuhdnder
beteiligt waren. Den im Streitjahr 2003 entstandenen Ge-
winn aus der VerduBerung des verleasten Flugzeugs be-
handelte das FA (Antragsgegner) nach einer AuBenprii-
fung abweichend von der bisherigen Gewinnfeststellung
als nicht tarifbegiinstigten laufenden Gewinn. Gegen den
gednderten Gewinnfeststellungsbescheid hatte die AStin
Einspruch erhoben und die Aussetzung der Vollziehung
(AdV) des Bescheids beantragt. Nach Ablehnung des An-
trags durch das FG blieb auch die Beschwerde ohne Er-
folg (BFH v. 24.9.2010 — IV B 34/10, BFH/NV 2011,
241). Mit Schriftsatz vom 26.11.2010 begehrt die AStin
eine gerichtliche Festsetzung des Streitwerts.

Die Losung des Gerichts: Zulissigkeit des Antrags:
Der Antrag auf Streitwertfestsetzung ist zuldssig. Nach
§ 63 Abs. 2 Satz 2 GKG setzt in der Finanzgerichtsbarkeit
das Prozessgericht den Wert des Streitgegenstandes durch
Beschluss fest, wenn ein Beteiligter oder die Staatskasse
die Festsetzung beantragt oder das Gericht sie fiir ange-
messen erachtet (BFH v. 5.5.2009 — I R 84/07, BFH/NV
2009, 1446). Daftir muss nach st. Rspr. des BFH ein be-
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sonderes Rechtsschutzbediirfnis bestehen. Es fehlt i.d.R.,
wenn sich die Hohe des Streitwerts aus den Antridgen der
Beteiligten und der bisherigen Rspr. BFH zur Bemessung
des Streitwerts in gleichartigen Fillen eindeutig ermitteln
lasst (BFH v. 23.5.2001 — IV S 1/01, BFH/NV 2001,
1431; v. 26.4.2001 — V S 24/00, BStBL. 112001, 498).

Streitwert bei Veriduflerungsgewinnen: Es ist zwar ge-
klart, dass der Streitwert im Falle eines Streits {iber die
Hohe des festzustellenden VerduBerungsgewinns i.d.R.
15 % des streitigen Betrags betrdgt und bei sehr hohen
VerduBerungsgewinnen in angemessenem Umfang anzu-
heben ist (vgl. BFH v. 14.2.2007 — IV E 3/06, BFH/NV
2007, 1155 m.w.N.). Betrifft der Rechtsstreit nicht die
Hohe, sondern die Qualifikation des Gewinns als Verdu-
Berungsgewinn, ist der Streitwert unter Beriicksichtigung
des einkommensteuerlichen Vorteils aus der Tarifvergiins-
tigung zu bemessen. Auf der Grundlage einer Tarifver-
giinstigung von 50 % des Regelsteuersatzes hat die Rspr.
in der Vergangenheit einen pauschalen Streitwert von
20 % (BFH v. 7.12.1988 — IV E 2/88, BFH/NV 1990, 51)
bzw. 10 % bis 25 % (FG Kéln v. 9.2.2009 — 10 Ko 2120/
08, 10 Ko 2598/08, 10 Ko 2120/08, 10 Ko 2598/08, EFG
2009, 978) fiir angemessen gehalten. Zur im Streitfall
malgeblichen Rechtslage, nach der die Tarifvergiinsti-
gung in erster Linie in Gestalt der sog. Fiinftel-Regelung
des § 34 Abs. 1 EStG zu gewihren ist, hat der BFH noch
nicht Stellung genommen.

Streitwert bei Anwendung der Fiinftel-Regelung: Der
Streitwert fiir ein Verfahren, in dem um die Qualifikation
gesondert und einheitlich festgestellter Gewinne als der
Fiinftel-Regelung unterliegende auBerordentliche Ein-
kiinfte i.S.d. § 34 Abs. 2 Nr. 1 EStG gestritten wird, ist
pauschal mit 10 % des streitigen Gewinns zu bemessen,
wenn nicht Anhaltspunkte daflir vorliegen, dass die be-
troffenen Mitunternehmer zu einem Grof3teil die Tarifver-
glinstigung nach § 34 Abs. 3 EStG beanspruchen konnen.

Bemessungsfaktoren: Die Hohe des Streitwerts ist gem.
§ 52 Abs. 1 GKG nach der sich aus dem Antrag des Klai-
gers fir ihn ergebenden Bedeutung der Sache nach Er-
messen zu bestimmen. Die Zuordnung eines Gewinns zu
den auBerordentlichen Einkiinften 1.S.d. § 34 Abs. 2 Nr. 1
EStG bedeutet fiir den Steuerpflichtigen, dass dieser Ge-
winn mit dem Steuersatz des § 34 Abs. 1 EStG belastet
wird, wenn nicht ein Antrag nach § 34 Abs. 3 EStG ge-
stellt werden kann und gestellt wird. Die sog. Fiinftel-Re-
gelung bewirkt eine Tarifglattung, die je nach individuel-
lem progressivem Tarif zu einem meist deutlich hinter
dem Steuervorteil des ehemals halben Regelsteuersatzes
zurlickbleibt und bei Erreichen des Spitzensteuersatzes
bereits aufgrund der regelbesteuerten Einkiinfte keinen
Steuervorteil bedeutet. Dies rechtfertigt eine Reduzierung
des pauschalen Streitwerts gegeniiber dem bisher fiir nach
dem halben Regelsteuersatz begiinstigte Gewinne ver-
wendeten Satz von bis zu 25 %. Danach ist ein Satz von
10 % angemessen. Dieser ist nur auf bis zu 20 % anzuhe-
ben, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ein GroB3-
teil der Feststellungsbeteiligten in den Genuss der an-
tragsgebundenen Tarifvergiinstigung nach § 34 Abs. 3
EStG kommen werden.

Streitwert im AdV-Verfahren: Der Streitwert in einem
Verfahren wegen AdV ist unter Fortsetzung der bisheri-
gen BFH-Rspr. grundsitzlich mit 10 % des im Hauptsa-
cheverfahren anzusetzenden Streitwerts zu bemessen
(vgl. BFH v. 4.5.2011 — VII S 60/10, BFH/NV 2011,
1721 betr. AdV eines Haftungsbescheides; v. 14.12.2007
—IX E 17/07, BStBI. I1 2008, 199; v. 26.4.2001 — V S 24/
00, BStBI. 112001, 498).

Festhalten mangels Zustimmung anderer Senate des
BFH: Der IV .Senat des BFH hilt zwar die von einigen
FG fiir eine Erhohung auf 25 % des Hauptsachestreit-
werts genannten Griinde fiir iiberzeugend und geht davon
aus, dass eine vom BFH vorgenommene Anhebung des
Streitwerts auch zu einer Vereinheitlichung der Rspr. der
FG beitragen wiirde. Mehrheitlich haben sich die anderen
Senate des BFH bei einer informellen Anfrage jedoch da-
gegen ausgesprochen.

Keine Entscheidung durch den Groflen Senat des
BFH méglich: Da die Hohe des Streitwerts gem. § 52
Abs. 1 GKG ,,nach Ermessen zu bestimmen ist, wiirde
mit der beabsichtigten Anhebung des Streitwerts nicht
i.S.d. § 11 Abs. 3 FGO von der Rspr. anderer Senate ab-
gewichen werden. Eine Abweichung in einer Rechtsfrage
kommt insoweit nicht in Betracht, als das Gericht im
Rahmen des ihm durch die Vorschrift eingerdumten Spiel-
raums auf der Grundlage zur Ermessensentscheidung
tauglicher ~ Gesichtspunkte  entscheidet (BFH .
10.11.1971 — 1 B 14/70, BStBI. 1I 1972, 222; Sunder-
Plassmann in  Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO,
§ 11 FGO Rz. 58 [Juni 2007]). Deshalb muss der Senat in
eigener Verantwortung iiber die Bemessung des Streit-
werts entscheiden. Um die Einheitlichkeit der Rspr. des
BFH zu wahren, hilt er es angesichts der fehlenden
Mehrheit fiir eine Rechtsprechungsédnderung im BFH fiir
geboten, an den bisherigen Grundsitzen festzuhalten.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die finanzgerichtliche
Rspr. (vgl. z.B. FG Hamburg v. 31.10.2007 — IV 169/05,
EFG 2008, 488, mit abl. Anm. v. Hollatz; FG Disseldorf
v. 14.11.2011 — 11 V 1531/11 A, juris) ist trotz der wie-
derholt vom BFH (BFH v. 26.4.2001 — V S 24/00,
BStBI. 112001, 498; v. 14.12.2007 — IX E 17/07, BStBI. 11
2008, 199; v. 4.5.2011 — VII S 60/10. BFH/NV 2011,
1721) bestitigten Rechtsauffassung, wonach der Streit-
wert im Verfahren wegen AdV grundsétzlich 10 % des
beantragten Aussetzungsbetrages betrdgt, uneinheitlich
und geht unter teilweiser Zustimmung des Schrifttums
(z.B. Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 135 FGO
Rz. 165 m.w.N. [Mai 2010]) zunehmend von einem
Streitwert von 25 % aus. Nach dem der IV. Senat des
BFH {iberdies in der Besprechungsentscheidung aus-
driicklich bemerkt, er halte die von einigen FG fiir eine
Erh6hung genannten Griinde fiir iiberzeugend, ist zu er-
warten, dass die FG dieser Linie zunehmend folgen wer-
den.

Der IV. Senat des BFH hat indes lediglich die Mdoglich-
keit einer Divergenzanrufung des GroBlen Senats des
BFH nach § 11 Abs. 2 FGO gepriift und verneint, hinge-
gen die Moglichkeit einer Anrufung nach § 11 Abs. 4
FGO zur Sicherung einer einheitlichen Rspr. nicht néher
untersucht. Insb. handelt es sich bei der Streitwertbemes-
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sung faktisch nicht mehr um eine im Einzelfall gem. § 52
Abs. 1 GKG zu treffende Ermessensentscheidung. Viel-
mehr stellt der Ansatz von 10 % eine generelle, ohne eine
im Einzelfall noch auf Ermesssensentscheidungen beru-
hende Vorgabe dar. Streitwertfestsetzungen durch die FG
konnen in keinem Fall mehr einer Klarung im Rechtsmit-
telverfahren durch den BFH zugefiihrt werden. Im Hin-
blick auf diese Verfahrenslage miisste eine Anrufung des
Groflen Senats des BFH wegen Grundsétzlichkeit der
Rechtsfrage erwogen werden.

Auch ein Prozessbevollméichtigter kann
einen Antrag auf Streitwertfestsetzung im eigenen Namen
stellen (BFH v. 26.4.2001 — V S 24/00, BStBL. 1I 2001,
498). Anderenfalls erfolgt eine Festsetzung durch den
Kostenbeamten im Rahmen des sog. Kostenansatzes
(§ 19 GKG) oder — wenn eine Festsetzung durch den
Kostenbeamten noch nicht erfolgt ist — durch den Ur-
kundsbeamten der Geschiftsstelle im Rahmen der sog.
Kostenfestsetzung betreffend die zu erstattenden Aufwen-
dungen (§ 149 Abs. 1 FGO). Durch Erinnerung gegen
den Kostenansatz (§ 66 GKG) oder die Kostenfestsetzung
(§ 149 Abs. 2 FGO) kann die Streitwertfestsetzung zur
Uberpriifung durch das Gericht gestellt werden. Weder ei-
ne ordentliche Beschwerde (§ 128 Abs. 4 FGO; § 66
Abs. 3 Satz 3 i.V.m. § 68 Abs. 1 Satz 5, Abs. 2 Satz 6
GKG (BFH v. 8.12.2010 — IX E 6/10, BFH/NV 2011,
1365) noch eine — generell unstatthafte — aullerordentli-
che Beschwerde (BFH v. 7.10.2010 — IX B 132/10, BFH/
NV 2011,61) ist dagegen zuldssig.<|

RiBFH a.D. Dieter Steinhauff, Miinchen

/' Einbringung eines Privatdarlehens in
eine vermogensverwaltende GbR

Bei der Einbringung eines Grundstiicks gegen Ge-
wihrung von Gesellschaftsrechten in eine vermo-
gensverwaltende Personengesellschaft mit Vermie-
tungseinkiinften fiihrt die Ubernahme einer Ver-
bindlichkeit, die die Personengesellschaft als Ge-
genleistung von dem einbringenden Gesellschafter
iibernimmt zu Anschaffungskosten und zwar auch
dann, wenn die Verbindlichkeit urspriinglich auf-
genommen wurde, um ein privat genutztes Ge-
biude damit zu finanzieren.

BFH v. 18.10.2011 — IX R 15/11
AO § 39 Abs. 2 Nr. 2, § 42

Das Problem: Kligerin ist eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR), die von Eheleuten gegriindet wurde, wobei
der Ehemann (M) zu 10 % und die Ehefrau (F) zu 90 %
beteiligt sind. M brachte bei der Griindung sein vermiete-
tes Mehrfamilienhaus in die GbR ein. Im Gegenzug iiber-
nahm die GbR u.a. die Zins- und Tilgungsverpflichtungen
aus Darlehen, die M urspriinglich zur Finanzierung des
selbstgenutzten Einfamilienhauses aufgenommen hatte.
Im Rahmen ihrer Steuererkldrung fiir die Streitjahre ging
die GbR fiir die Gesellschafterin F von einem teilentgelt-
lichen Erwerb aus, errechnete auf dieser Basis die Abset-
zung fiir Abnutzung (AfA) und erklérte entsprechend die

Schuldzinsen aus den iibernommenen Darlehen. Das be-
klagte FA sah in der Ubernahme der Darlehen, die ur-
spriinglich fiir das selbstgenutzte Einfamilienhaus aufge-
nommen worden waren, keinen Anschaffungsvorgang
und kiirzte entsprechend die AfA sowie die als Wer-
bungskosten geltend gemachten Schuldzinsen. Die Klage
blieb erfolglos. Das FG nahm einen Gestaltungsmiss-
brauch an, wegen Verlagerung privat veranlasster Auf-
wendungen in den steuerlichen Bereich.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat der hiergegen
gerichteten Revision stattgegeben. Bei der Einbringung
von Wirtschaftsgiitern in eine GbR wiirden diese den Be-
teiligten anteilig zugerechnet (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO).
Dies gelte gleichermafen fiir das Grundstiick wie fiir die
Verbindlichkeiten. Die Kldgerin ibernehme im Zuge der
Ubernahme der Gesellschaftsrechte fiir die Ubertragung
des Grundstiicks als Gegenleistung Verbindlichkeiten,
aus denen bis dahin allein M verpflichtet gewesen sei. Da
auch insoweit die Zurechnung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
zu beurteilen sei, seien sowohl das Grundstiick, als auch
diese Verbindlichkeiten zu 90 % F zuzuordnen und fiir
sie Anschaffungskosten. Da der Grund fiir die Schuld-
iibernahme im steuerrechtlich bedeutsamen Bereich der
Einkiinfteerzielung (Vermietung) liege, sei diese Gestal-
tung nicht rechtsmissbrauchlich. Es gehe nicht um eine
Verlagerung von privat veranlassten Aufwendungen, son-
dern um eine Uberlagerung des zunichst aus privaten
Griinden aufgenommenen und verwendeten Darlehens
durch einen neuen, nunmehr steuerrechtlich beachtlichen
Veranlassungszusammenhang.

Konsequenzen fiir die Praxis: Kein Gestaltungsmiss-
brauch: Der BFH weist ausdriicklich darauf hin, dass in
der Einbringung der Darlehen in die GbR auch kein Ge-
staltungsmissbrauch zu sehen sei. M habe es freigestan-
den, ob, wann und an wen er sein Grundstiick verduf3ert.
Als Gegenleistung fiir die Ubertragung des Grundstiicks
habe die GbR Verbindlichkeiten des M iibernommen.
Hierin liege der wirtschaftlich beachtliche Grund. Auch
der Umstand des teilentgeltlichen Erwerbs fiihre nicht da-
zu, der Entgeltsabrede die steuerrechtliche Anerkennung
zu versagen, sondern gegebenenfalls — wie auch hier von
der GbR erkldrt — dazu, die Bemessungsgrundlage um
den geschenkten Betrag zu kiirzen. Es gehe — entgegen
der Auffassung des FG — eben nicht um eine Verlagerung
von privat veranlassten Aufwendungen auf die GbR, son-
dern um eine Uberlagerung der Zwecksetzung des zu-
nédchst aus privaten Griinden aufgenommenen und ver-
wendeten Darlehens durch einen neuen, nunmehr steuer-
rechtlich bedeutsamen (Veranlassungs-)Zusammenhang,
indem die GbR das Darlehen als Gegenleistung {ibernom-
men habe und es bei ihr zu Anschaffungskosten fiir ein
von ihr erworbenes und der F zu 90 % zuordenbares
Grundstiick geworden sei.

Auch hier zeigt sich, dass der BFH
grundsiétzlich — m.E. zu Recht — sehr zuriickhaltend mit
dem Instrument des Gestaltungsmissbrauchs umgeht. Be-
reits mit Urteil vom 7.12.2010 (BFH v. 7.12.2010 — IX R
40/09, BStBI. 11 2011, 427) hat er zur Verlustnutzung im
Gesellschafterkreis entschieden, dass die verlustbringen-
de VerduBerung eines Kapitalgesellschaftsanteils i.S.d.
§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG an einen Mitgesellschafter nicht
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deshalb rechtsmissbrauchlich i.S.d. § 42 AO ist, weil der
VerduBerer in engem zeitlichen Zusammenhang von ei-
nem anderen Mitgesellschafter dessen in gleicher Hohe
bestehenden Gesellschaftsanteil an derselben Gesellschaft
erwirbt (vgl. zu dieser Thematik auch Demleitner, AO-
StB 2010, 174).<

RiFG Krimhild Bauhaus, Briihl

/' Erwerb von unverkorperten Mitglied-
schaftsrechten an einer AG

Ein Steuerpflichtiger erwirbt auch dann Mitglied-
schaftsrechte an einer AG, wenn die Aktienurkun-
den filschlicherweise als Nennbetragsaktien aus-
gestellt worden sind, obwohl die Satzung der Ge-
sellschaft nur Stiickaktien vorsieht.

BFH v. 7.7.2011 — IX R 2/10
AO § 39; EStG § 17 Abs. 1; BGB § 133, § 398; AktG
§8,§23 Abs. 3 Nr. 4

Das Problem: Die G-AG wurde im Jahre 1999 mit einem
Grundkapital von 50.000 €, eingeteilt in 50.000 auf den
Inhaber lautenden Stiickaktien, gegriindet und in das
Handelsregister beim AG M eingetragen. Gegenstand des
Unternehmens der G-AG war die Entwicklung und Ver-
marktung von Internetdiensten. Im Dezember 1999 stellte
die G-AG verbriefte Aktienurkunden nach einem Muster-
vordruck der Deutschen Bundesbank her. Die durchnum-
merierten und unterzeichneten Urkunden lauteten jeweils
auf einen sog. Nennbetrag. Die Summe der Nennbetrage
der ausgegebenen Aktien entsprach der Hohe des Grund-
kapitals der AG.

Am 17.1.2001 vereinbarte der KI. mit dem Aufsichtsrats-
vorsitzenden der G-AG, sich im Umfang von 1,5 % des
Grundkapitals und somit 750 Stiick Aktien als Aktionér
zu beteiligen. Der Aufsichtsratsvorsitzende der G-AG
verpflichtete sich seinerseits, dem Kl. die gewiinschten
Aktien zum Kaufpreis von 1.200.000 DM zu verschaffen.
Der KI. erhielt am 23.2.2001 eine Aktie der Gesellschaft
im Nennbetrag von 250 € sowie am 4.3.2001 vier Aktien
im Nennbetrag von jeweils 125 € ausgehindigt.

Mit Vertrag vom 18.2.2002 verkaufte der Kl. seine Aktien
zu einem Preis von 750 € an seine Schwester. Hierfiir er-
hielt der KI. termingerecht den vereinbarten Kaufpreis,
wobei seine Schwester das Geld auf ein Konto des KI. bei
einer Sparkasse bar einzahlte.

Der KI. machte in seiner ESt-Erklarung fiir das Jahr 2002
einen VerduBerungsverlust i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG
aus dem Verkauf der besagten Aktien i.H.v. 612.800 €
geltend. Das beklagte FA beriicksichtigte den Verduf3e-
rungsverlust in den Bescheiden fiir das Streitjahr tiber ESt
und tiber die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustabzuges zur ESt zum 31.12.2002 nicht. Einspruch
und Klage blieben erfolglos. Das FG Miinster vertrat in
seinem Urteil die Auffassung, der Kl. sei weder durch
Ubereignung von Aktienurkunden noch durch Abtretung
von Anteilsrechten Gesellschafter der G-AG geworden
(FG Miinster v. 25.2.2009 — 12 K 4333/05 E, F, EFG
2010, 954). Durch die sachenrechtliche Ubereignung der

Papiere seien keine Gesellschaftsrechte iibertragen wor-
den, da es laut der Satzung der G-AG keine Nennbetrags-
aktien gegeben habe.

Die Losung des Gerichts: Auf die Rev. des Kl. hat der
BFH das Urteil des FG aufgehoben und der Klage stattge-
geben. Der Kl. sei 2001 Aktiondr der G-AG geworden.
Der BFH hat dahin stehen lassen, ob die Aktienurkunden
im Nennbetrag von 250 € und 125 € nach dem Grundsatz
»falsa demonstratio non nocet als satzungskonforme
Stiickaktien auszulegen waren. Denn jedenfalls durch die
Ubereignung der Aktien am 23.2. und 4.3.2001 sei der
KI1. Aktiondr geworden. Zwar hétten die Aktien entgegen
der Satzung und somit falschlicherweise einen Nennbe-
trag ausgewiesen. Jedoch habe das FG auller Acht gelas-
sen, dass sowohl die schuldrechtliche Einigung zwischen
dem KIl. und dem Aufsichtsratsvorsitzenden der G.-AG
zum Erwerb einer 1,5%igen Beteiligung an der AG als
auch der dingliche Erwerb der Mitgliedschaftsrechte an
der G.-AG zivilrechtlich wirksam seien. Denn eine solche
Ubertragung sei auch formfrei mdglich und als Abtretung
der maBgeblichen Rechte auszulegen. Insoweit verletze
das FG-Urteil die Norm des § 133 BGB. Die Verbriefung
des Mitgliedschaftsrechts in Form von Aktienurkunden
habe lediglich deklaratorische Bedeutung. Ein moglicher
formeller Mangel der Aktie hindere nicht den Erwerb des
Mitgliedschaftsrechts (BGH v. 5.4.1993 — 11 ZR 195/91,
BGHZ 122, 180 [194]).

Der KI. habe seine Beteiligung auch wirksam entgeltlich
auf seine Schwester iibertragen und damit die VerdufBe-
rung einer wesentlichen Beteiligung im Privatbereich
gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG vorgenommen. Der Vertrag
sei nach den Grundsétzen fiir Vertrage unter nahen Ange-
horigen auch steuerlich anzuerkennen. Diese Grundsitze
hétten auch Geltung fiir die Beurteilung von Anteilsver-
duferungen (BFH v. 6.10.2009 — IX R 4/09, BFH/NV
2010, 623). Der Kaufvertrag sei hinreichend bestimmt,
indem die laufenden Nummern und die Nennbetrige der
Aktien aufgefiihrt worden seien. Der Vertrag sei auch tat-
sachlich vollzogen worden. Insbesondere sei die Kauferin
nicht verpflichtet gewesen, den Kaufpreis per Uberwei-
sung zu zahlen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Wirksame Beteiligungs-
iibertragung: Der Besprechungsentscheidung ist zuzu-
stimmen. Zutreffend und in Anlehnung an die BGH-Rspr.
lasst der BFH es geniigen, dass ein Aktiondr dadurch sei-
ne Mitgliedschaftsrechte an der AG erwirbt, dass ihm die
entsprechenden Rechte nach § 398 BGB abgetreten wer-
den. Dabei ist im Rahmen der Auslegung von Willenser-
kldrungen nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdrucks
zu haften, sondern es ist der wirkliche rechtsgeschiftliche
Wille der Vertragsparteien zu eruieren (arg. § 133 BGB).
Hierbei war zu beachten, dass eine AG entweder Nenn-
betragsaktien oder Stiickaktien ausgibt (§ 8 Abs. 1 AktG).
Stiickaktien lauten eben nicht auf einen Nennbetrag (§ 8
Abs. 3 Satz 1 AktG), sondern vermitteln jeweils im glei-
chen Umfang eine Beteiligung am Grundkapital (§ 8
Abs. 3 Satz 2 AktG). Die Satzung regelt, welche Art von
Aktien die Gesellschaft ausgibt. Die Satzung muss nach
§ 23 Abs. 3 Nr. 4 AktG bestimmen, ob das Grundkapital
der Gesellschaft in Nennbetrags- oder Stiickaktien zerlegt
ist. Im ersten Fall muss die Satzung die Nennbetrdge, im
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zweiten Fall die Aktienanzahl angeben. Die Umstellung
von Stiickaktien auf Nennbetragsaktien bzw. umgekehrt
wire eine Satzungsdnderung, die nach den restriktiven
Formvorschriften der §§ 179 ff. AktG von der Hauptver-
sammlung beschlossen und in das Handelsregister einge-
tragen werden miisste (Hiiffner, AktG, 9. Aufl. 2010, § 8
Rz. 23).

Entgeltliche Anteilsiibertragung: Weiter ist von Bedeu-
tung, dass ein anzuerkennendes VerduBerungsgeschaft
nach § 17 Abs. 1 EStG eine entgeltliche Ubertragung des
Anteils oder der jeweiligen Anteile voraussetzt. Die Uber-
tragung der wirtschaftlichen Inhaberschaft nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO ist ausreichend (Strahl in Korn, EStG,
§ 17 Rz. 52 [Mai 2002]). Im Besprechungsfall ist im Hin-
blick auf § 398 BGB sogar eine zivilrechtlich wirksame
Anteilsiibertragung erfolgt, so dass der BFH an sich nur
§ 39 Abs. 1 AO und nicht § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO hitte an-
wenden miissen.

In den Fillen steuerorientierter Verlust-
realisierung legt der BFH offenbar keinen iiberméafig
strengen Maf3stab an, auch wenn der Verlust aus einem
Vertrag mit einem nahen Angehorigen resultiert. Der
BFH hatte schon frither ausgesprochen, dass entsprechen-
de Fallgestaltungen im Zusammenhang mit Verlusten aus
wesentlichen Beteiligungen anzuerkennen seien (vgl. u.a.
BFH v. 6.10.2009 — IX R 4/09, BFH/NV 2010, 623). Im
Ubrigen wird bei einem Aktienkauf der Erwerber wirt-
schaftlicher Eigentiimer, wenn er auf Grund eines zivil-
rechtlichen Rechtsgeschifts bereits eine rechtlich ge-
schiitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position
erworben hat und die mit dem Anteil verbundenen we-
sentlichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminderung
und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn tibergegan-
gen sind (st. Rspr.; vgl. BFH v. 4.7.2007 — VIII R 68/05,
BStBI. 11 2007, 937; v. 22.7.2008 — IX R 74/06, BStBI. 11
2009, 124)<

VRILG Helmut Torméhlen, Bennstedt

' Kfz-Steuer als Masseverbindlichkeit

Nach Insolvenzeroffnung entstandene Kfz-Steuer
ist eine Masseverbindlichkeit i.S.d. § 55 Abs. 1

Nr. 1 InsO, wenn das Fahrzeug, fiir dessen Halten
die Kfz-Steuer geschuldet wird, Teil der Insol-
venzmasse ist. Die Freigabe der selbstindigen Té-
tigkeit des Insolvenzschuldners nach § 35 Abs. 2
InsO durch den Insolvenzverwalter ist fiir die Be-
urteilung der Kfz-Steuer als Masseverbindlichkeit
oder insolvenzfreie Verbindlichkeit ohne Bedeu-
tung.

BFH v. 8.9.2011 — II R 54/10
AO § 33, § 34; InsO § 35 Abs. 1 und 2, § 36, § 55 Abs. 1
Nr. 1, § 80; KraftStG § 1 Abs. I Nr. 1

Das Problem: Der Klédger ist Insolvenzverwalter iiber
das Vermdgen der S. Das FA setzt fiir die Zeit nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens die Kfz-Steuer fiir einen
auf die S zugelassenen Pkw ihm gegentiber fest. Der Kla-

ger legte gegen die Festsetzung erfolglos Einspruch ein
und erhob Klage. Seiner Auffassung nach sei die Kfz-
Steuer nicht als Masseverbindlichkeit zu beurteilen, weil
er den Geschéftsbetrieb und in Zusammenhang damit
auch das Fahrzeug der Schuldnerin aus dem Massebe-
schlag gem. § 35 Abs. 2 InsO freigegeben habe. Dort ste-
he:

Ubt der Schuldner eine selbstindige Tétigkeit aus oder beabsichtigt
er, demnéchst eine solche Tétigkeit auszuiiben, hat der Insolvenz-
verwalter ihm gegeniiber zu erkldren, ob Vermogen aus der selb-
standigen Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehort und ob Anspriiche
aus dieser Téatigkeit im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden
konnen.

Das FG (FG Diisseldorf v. 28.1.2010 — 8 K 236/09, EFG
2011, 570) negierte die Relevanz der Vorschrift im vorlie-
genden Fall. Es beurteilte demgegeniiber generell das
,Halten eines Kfz“ als Masseverbindlichkeit i.S.d. § 55
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO und wies die Klage ab.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hob die Entschei-
dung des FG auf und verwies die Sache zuriick.

Irrelevanz des § 35 Abs. 2 InsO: Zur Begriindung folgte
er zundchst der Begriindung des FG, dass § 35 Abs. 2 In-
sO fur die Frage, ob die Kfz-Steuer Masseverbindlichkeit
sei, ohne Bedeutung sei. Dies wire nur dann der Fall,
wenn es sich bei der Kfz-Steuer um eine Verbindlichkeit
aus einer selbstindigen Tatigkeit handeln wiirde. Dies sei
vorliegend nicht der Fall, da es fiir das Entstehen der
Steuer nicht darauf ankdme, wie das Fahrzeug genutzt
werde. Es bestehe somit kein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen Steuer und Fahrzeug.

Freigabe des Kfz?: Dennoch ist das ,,Halten eines Kfz*
nach Auffassung des BFH (entgegen der Ansicht des FG)
nicht automatisch als Masseverbindlichkeit zu beurteilen.
Es kommt vielmehr darauf an, ob das Fahrzeug selbst zu
Insolvenzmasse gehdrt. Zur Beantwortung der Frage, ob
das Fahrzeug Teil der Insolvenzmasse ist und damit ein
Bezug der Kfz-Steuer zur Insolvenzmasse besteht, ist zu
unterscheiden zwischen

e der Freigabe des Fahrzeugs (sog. ,,echte Freigabe®)

und

e der Freigabe der selbstindigen Tétigkeit des Schuld-
ners nach § 35 Abs. 2 InsO.

Echte Freigabe: Hat der Insolvenzverwalter eine echte
Freigabe des Fahrzeugs erklért, entféllt ein Bezug der
Kfz-Steuer zur Insolvenzmasse. Denn durch die Freigabe-
erkldrung wird das Fahrzeug aus der Insolvenzmasse ent-
lassen und fallt in das insolvenzfreie Schuldnervermdgen
zuriick. Inwieweit die Freigabe des Pkw erfolgte, war
durch das FG nicht gekldrt worden. Aus diesem Grunde
wurde die Sache zuriickverwiesen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Freigabe der selb-
stindigen Tétigkeit nach § 35 Abs. 2 InsO hat keine Aus-
wirkungen auf die Massezugehdrigkeit eines im Zeit-
punkt der Insolvenzer6ffnung vorhandenen Fahrzeugs.
Durch diese Erkldrung wird das Fahrzeug nicht aus der
Insolvenzmasse entlassen. Denn eine Freigabe der selb-
standigen Tatigkeit gem. § 35 Abs. 2 InsO umfasst nur
den Neuerwerb und nicht das im Zeitpunkt der Insolvenz-
er6ffnung bereits vorhandene Vermogen (Hirte in Uhlen-
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bruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 35 Rz. 100; Wischemeyer,
ZinsO 2009, 2121 [2125]).

Der IX. Senat BFH vertrat (vertritt weiterhin?) eine vom
II. Senat abweichende Auffassung (BFH v. 16.10.2007 —
IX R 25/07, BFH/NV, HFR 2008, 269 mit Nachweisen
auch zu fritheren gleichlautenden Entscheidungen). Da-
nach gehort(e) die nach Insolvenzerdffnung entstandene
Kfz-Steuer unbeschadet einer moglichen Freigabe des
Fahrzeugs stets zur Masseverbindlichkeit so lange die
Steuerpflicht wegen der verkehrsrechtlichen Zulassung
des Fahrzeugs auf den Schuldner noch andauert.

Es ist seitens des Insolvenzverwalters
darauf zu achten, dass die Freigabe der selbstdndigen Té-
tigkeit nach § 35 Abs. 2 InsO von den Gerichten nicht da-
hin ausgelegt wird, dass neben der selbstindigen Tétig-
keit zugleich im Wege der echten Freigabe (sdmtliches)
bereits vorhandenes unternehmerisches Vermogen des
Schuldners freigegeben wird. Der Erklarungsinhalt einer
Freigabe der selbstindigen Tétigkeit nach § 35 Abs. 2
InsO entspricht insoweit nicht einer echten Freigabe eines
Gegenstandes <]

Prof. Dr. Oliver Tillmann, Tecklenburg

7 Anmeldung von Insolvenzforderungen
durch das FA

Meldet das FA nicht titulierte Steuerforderungen
in einer Summe zur Insolvenztabelle an, so ist die
Anmeldung wirksam, wenn durch den Inhalt der
Anmeldung sichergestellt ist, dass nur bestimmte
Sachverhalte erfasst sind, die zur Verwirklichung
des gesetzlichen Steuertatbestandes gefiihrt ha-
ben.

BFH v. 24.8.2011 — V R 53/09
AO § 251 AO

Das Problem: Das beklagte FA stellte nach Eroffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen einer GmbH
eine USt-Forderung gegen den Insolvenzverwalter (KI&-
ger) durch Feststellungsbescheid fest. Diese Forderungen
hatte das FA zuvor im Rahmen der Anmeldung zur Insol-
venztabelle lediglich hinsichtlich Betrag und Zeitraum
konkretisiert, nicht jedoch die einzelnen umsatzsteuerli-
chen Sachverhalte angemeldet. Die USt war durch die
GmbH nicht erkldrt worden und wurde durch den Klager
bestritten. Das FG wies die Klage ab.

Die Losung des Gerichts: Das Gericht hat das Urteil des
FG aufgehoben und zur weiteren Sachaufkliarung an das
FG zuriickverwiesen. Gegenstand des Feststellungsver-
fahrens konne nur eine Forderung sein, die mit der nach
§ 174 InsO angemeldeten und gem. § 176 InsO zur Eror-
terung gestellten identisch ist. Ist eine Umsatzsteuerforde-
rung nicht tituliert (es fehlte im vorliegenden Fall die Um-
satzsteuererkldrung mit Festsetzungswirkung gem. § 168
Satz 1 AO), so miisse das FA im Rahmen der Anmeldung
nicht die einzelnen umsatzsteuerrechtlich erheblichen
Sachverhalte anfiihren und néher beschreiben. Es gentige,
dass der Inhalt der Anmeldung die fiir die Erorterung der
einzelnen Forderungen notwendige Individualisierung

einzelner Sachverhalte ermdglicht. Bei einer Anmeldung
einer nicht titulierten Umsatzsteuerforderung ist dieses
Bestimmtheitsgebot nach Ansicht des Gerichts durch An-
gabe von Betrag und Zeitraum der Steuerforderung ge-
wihrleistet.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Abgrenzung zwi-
schen Insolvenz- und Masseforderungen ist hinsichtlich
der Rechtsfolgen bedeutsam:

e Sind Steuerschulden Insolvenzverbindlichkeiten
gem. § 251 Abs. 3 AO, so sind diese wihrend eines
Insolvenzverfahrens nicht durch Steuerbescheid fest-
zusetzen, sondern durch VA festzustellen. Eine
Durchsetzung dieser Steueranspriiche im Wege der
steuerlichen Beitreibung durch einen zu vollstrecken-
den Festsetzungsbescheid ist nach Insolvenzeroff-
nung ausgeschlossen (vgl. § 87 InsO).

e Masseverbindlichkeiten (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO)
konnen hingegen nicht zur Tabelle angemeldet und
durch Feststellungsbescheid festgestellt werden. Die-
se sind vielmehr durch Steuerbescheid gegen den In-
solvenzverwalter festzusetzen (BFH v. 9.12.2010 — V
R 22/10, BFHE 232, 301) und vom Insolvenzverwal-
ter aus der Insolvenzmasse zu bezahlen (§ 34 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 AO).

Der Regelungsgehalt des Feststellungsbescheids nach
§ 251 Abs. 3 AO besteht in der Feststellung, dass dem
Steuerglédubiger eine bestimmte Steuerforderung als In-
solvenzforderung zusteht (st. Rspr. seit BFH .
26.11.1987 — V R 133/81, BStBI. 11 1988, 199). Es wird
in der Literatur die Ansicht vertreten, dass gegen einen
solchen Feststellungsbescheid mangels vollziehbarem
Regelungsgehalt kein einstweiliger Rechtsschutz im We-
ge der AdV oder einstweiligen Anordnung mdglich sei
(z.B. Torméhlen, AO-StB 2010, 168 m.w.N.). Hiergegen
konnte sprechen, dass die Feststellung ein wichtiger Zwi-
schenschritt auf dem Weg zur Befriedigung des FA als
Glaubiger und damit rechtserheblich ist. Damit kdnnte
m.E. die Garantie des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GQ) eingreifen.

Erforderlichkeit des Feststellungsverfahrens: Die Fest-

stellung durch das FA

e st erforderlich i.S.d. § 251 Abs. 3 AO, wenn die
Steuerschulden bisher nicht durch Steuerbescheid
festgesetzt worden waren und der Insolvenzverwalter
nach Anmeldung zur Insolvenztabelle widerspricht.

e  Wenn die bestrittene Insolvenzverbindlichkeit hinge-
gen bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
durch Steuerbescheid festgesetzt und angefochten
war, so ist ein Feststellungsbescheid nicht erforder-
lich und das Einspruchsverfahren ist durch den Insol-
venzverwalter aufzunehmen und fortzufiihren.

e Ist der vorgenannte Steuerbescheid bereits vor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens unanfechtbar gewor-
den und widerspricht der Insolvenzverwalter der Ta-
bellenanmeldung trotzdem, so kann das FA nach An-
sicht des BFH aus Griinden der Rechtssicherheit
trotzdem einen Feststellungsbescheid erlassen (BFH
v. 23.2.2010 — VII R 48/07, Besprechung durch 7or-
mohlen, AO-StB 2010, 168).
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Nach § 55 Abs. 4 InsO n.F. (bei Insol-
venzerdffnungen ab 1.1.2011) gelten Anspriiche aus dem
Steuerschuldverhéltnis in jedem vorldufigen Insolvenz-
verfahren ab Verfahrenserdffnung als Masseverbindlich-
keiten, auch wenn nur ein vorldufiger ,,schwacher* Insol-
venzverwalter bestellt wird (vgl. zur Neuregelung Uhldin-
der, AO-StB 2011, 84). Nach alter Rechtslage galt dies
nur bei Bestellung eines ,,starken” Insolvenzverwalters,
d.h. wenn die Verfiigungsbefugnis iiber das Schuldnerver-
mogen auf den vorldufigen Insolvenzverwalter {liberge-
gangen war.<|

RA Dirk Beyer, Bergisch Gladbach

/' Steuerberechnung und Wirkung des
Tabelleneintrags im Insolvenzverfah-
ren

1. Grundlage fiir die Forderungsanmeldung im
Insolvenzverfahren nach §§ 174 ff. InsO ist der
gem. §§ 16 ff. UStG berechnete Steueranspruch
fiir das Kalenderjahr. Im Jahr der Insolvenzeroff-
nung ist die anzumeldende Steuer fiir den Zeit-
raum bis zur Insolvenzersffnung zu berechnen.

2. Die Steuerberechnung gem. §§ 16 ff. UStG un-
terliegt weder den Beschrinkungen der Insolvenz-
aufrechnung noch denen der Insolvenzanfech-
tung.

3. Werden zur Insolvenztabelle angemeldete An-
spriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis ohne Wi-
derspruch in die Tabelle eingetragen, kommt der
Eintragung dieselbe Wirkung wie der beim Be-
streiten vorzunehmenden Feststellung gem. § 185
InsO i.V.m. § 251 Abs. 3 AO zu und kann wie die-
se unter den Voraussetzungen des § 130 AO geéin-
dert werden.

BFH v. 24.11.2011 - VR 13/11

AO § 130, § 251; UStG §§ 16 ff; Richtlinie 77/388/
EWG Art. 18 Abs. 4; Richtlinie 67/227/EWG Art. 2;
InsO § 174, § 178, § 185

Das Problem: Nachdem am 23.8.2006 das Insolvenzver-
fahren er6ffnet war, meldete das FA aufgrund der Um-
satzsteuer-Voranmeldungen eine Insolvenzforderung fiir
Umsatzsteuer Juni bis August 2006 an. Die Forderungs-
anmeldung wurde vom Insolvenzverwalter zur Tabelle
anerkannt und in die Tabelle als festgestellt eingetragen.
Am 25.5.2007 ging beim FA eine Umsatzsteuererkldrung
fiir den Zeitraum 1.1. bis 22.8.2006 ein, die eine geringe-
re Steuerschuld als nach den Umsatzsteuer-Voranmeldun-
gen flir 2006 auswies. Das FA behandelte die Umsatz-
steuererkldrung als Antrag auf Anderung des Tabellenein-
trags und lehnte diesen Antrag ab, weil der Tabellenein-
trag gem. § 178 Abs. 3 InsO wie ein rechtskraftiges Urteil
wirke und nur unter den Voraussetzungen einer Restitu-
tionsklage abzudndern sei.

Die Losung des Gerichts: Nach dem BFH-Urteil kann
die unwidersprochene Anmeldung zur Forderungstabelle
unter den Voraussetzungen des § 130 Abs. 1 AO geéndert
werden. Fiir die festgestellte Forderung wirkt die Eintra-

gung in die Tabelle nach § 178 Abs. 3 InsO wie ein
rechtskriftiges Urteil. Die Urteilswirkung des § 178
Abs. 3 InsO entfallt aber bei der Eintragung von Ansprii-
chen aus dem Steuerschuldverhiltnis (§ 37 Abs. 2 AO)
ebenso wie beim Erlass eines Feststellungsbescheids nach
Bestreiten gem. § 185 InsO i.V.m. § 251 Abs. 3 AO unter
den Voraussetzungen des § 130 AO.

Konsequenzen fiir die Praxis: Bei Anspriichen aus dem
Steuerschuldverhéltnis tritt beim Bestreiten einer ange-
meldeten Forderung an die Stelle des Feststellungsurteils
gem. § 185 InsO i.V.m. § 251 Abs. 3 AO der Erlass eines
behordlichen Feststellungsbescheids. Dieser ist nach
§ 130 Abs. 1 AO idnderbar. Nach dieser Vorschrift kann
ein rechtswidriger VA, auch nachdem er unanfechtbar ge-
worden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zu-
kunft oder fiir die Vergangenheit zuriickgenommen wer-
den. Es gibt keinen Grund, der Eintragung aufgrund blo-
Ber Feststellung ohne Bestreiten weiter gehende Rechts-
folgen als einer Feststellung nach Bestreiten zuzubilligen.
Bei der Eintragung von Anspriichen aus dem Steuer-
schuldverhéltnis ist § 178 Abs. 3 InsO daher einschrin-
kend dahingehend auszulegen, dass dieser Eintragung le-
diglich die Wirkung einer behdrdlichen Feststellung nach
Bestreiten gem. § 185 InsO i.V.m. § 251 Abs. 3 AO zu-
kommt und wie diese unter den Voraussetzungen des
§ 130 AO geédndert werden kann, wobei die Entscheidung
hierliber wie beim rechtzeitigen Bestreiten von der Ver-
waltungsbehdrde zu treffen ist.

Dass der Gesetzgeber in § 130 Abs. 1
AO die Riicknahme des VA in das Ermessen der Finanz-
behorden gestellt hat, zeigt, dass einerseits nicht jeder als
rechtswidrig erkannte belastende VA zuriickzunehmen
ist, wihrend es andererseits auch nicht dem Zweck der
Ermédchtigung zur Ermessensausiibung entspricht, das Er-
messen grundsétzlich nicht zugunsten der Steuerpflichti-
gen auszuiiben. Bei der Entscheidung, ob einem Begeh-
ren auf Riicknahme eines unanfechtbaren VA zu entspre-
chen ist, hat die Verwaltung daher im konkreten Fall ab-
zuwiégen, ob dem Prinzip der GesetzméBigkeit der Ver-
waltung und der Gerechtigkeit im Einzelfall oder dem In-
teresse der Allgemeinheit am Eintritt von Rechtsfrieden
und Rechtssicherheit der Vorzug zu geben ist. Dabei
kommt es auf die Schwere und Offensichtlichkeit des
Rechtsverstofles sowie darauf an, weshalb die Rechtswid-
rigkeit des VA erst nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist
vom Steuerpflichtigen geltend gemacht wird. Deshalb ist
das Ermessen durch das FA i.d.R. ermessensfehlerfrei
ausgeiibt, wenn der Adressat die Griinde, die seiner Auf-
fassung nach eine Riicknahme rechtfertigen, mit einem
fristgerecht eingelegten Einspruch gegen den Bescheid
hitte vorbringen kdnnen und keine besonderen Umsténde
vorliegen, nach denen vom Adressaten die Rechtsverfol-
gung im Einspruchsverfahren unter Beriicksichtigung al-
ler Umsténde billigerweise nicht erwartet werden konnte.
Nach diesen Grundsétzen iibt das FA im Streitfall sein Er-
messen nur dann fehlerfrei aus, wenn es einen der Um-
satzsteuererkldrung fiir den Zeitraum 1.1. bis 22.8.2006
entsprechenden geédnderten Tabelleneintrag veranlasst.<|

RA/StB Dr. Ernst E. Stocker, Koln
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P Pflicht zur Abgabe der Anlage EUR
rechtmiflig

Die in § 60 Abs. 4 EStDV enthaltene Pflicht zur
Abgabe der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck
(Anlage EUR) ist verhiiltnismiBig und zur Errei-
chung der verfolgten Ziele geeignet.

BFH v. 16.11.2011 — X R 18/09
AO § 118; EStG § 4 Abs. 3; EStDV § 60 Abs. 4

Das Problem: Im Streitfall reichte der seinen Gewinn
nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelnde Gewerbetreibende fiir
den Feststellungszeitraum 2006 (gesonderte Feststellung)
nicht, wie in § 60 Abs. 4 EStDV vorgeschrieben, eine
Anlage EUR ein, sondern eine unter Anwendung der DA-
TEV-Software erstellte Uberschussrechnung. Das FA
stellte den Gewinn wie erklart fest, forderte den Steuer-
pflichtigen jedoch gleichwohl zur Abgabe einer Anlage
EUR auf. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das
FG dem Steuerpflichtigen recht, da es § 60 Abs. 4 EStDV
fiir unwirksam hielt, weil diese Vorschrift sich nicht im
Rahmen ihrer Erméchtigungsgrundlage halte (FG Miins-
ter v. 17.12.2008 — 6 K 2187/08, EFG 2009, 818).

Die Losung des Gerichts: Auf die Revision des FA hin
hob der BFH das angefochtene Urteil auf und wies die
Klage ab. Zunichst stellte er fest, dass es sich bei der
Aufforderung, die Anlage EUR innerhalb von vier Wo-
chen nachzureichen, um einen anfechtbaren VA handelt.
Denn auch die lediglich gesetzeskonkretisierende Auffor-
derung zur Einreichung von Unterlagen, die der Steuerer-
kldrung beizufiigen sind, stellt bereits einen VA dar. Um
die Vorlage von Unterlagen mit Zwangsmitteln erzwingen
zu konnen, bedarf auch die abstrakte Pflicht zur Beifii-
gung bestimmter Unterlagen der Konkretisierung und In-
dividualisierung durch einen VA.

Nach Auffassung des BFH enthédlt § 60 Abs. 4 EStDV
auch eine hinreichende Bestimmung von Inhalt, Zweck
und Ausmal der erteilten Erméchtigung. Inhalt der Er-
méchtigung ist die Festlegung der den Einkommensteuer-
erkldarungen beizufiigenden Unterlagen. Thr Zweck liegt
in der Wahrung der GleichmaBigkeit der Besteuerung
oder der Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens. Das
Ausmal} der Erméchtigung geht auch nicht liber das zur
Wahrung der GleichméBigkeit der Besteuerung oder der
Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens Erforderliche
hinaus. Durch die Vorschrift sowie den vorgegebenen
Vordruck wird auch keine neue Form der Gewinnermitt-
lung eingefiihrt. Vielmehr handelt es sich lediglich um ei-
ne Konkretisierung und Standardisierung derjenigen An-
gaben, die die Steuerpflichtigen in Fillen der Einnahme-
Uberschussrechnung bereits vor Inkrafttreten des § 60
Abs. 4 EStDV zu machen hatten. Letztlich stehen auch
die Grundsitze des Parlamentsvorbehalts der Wirksam-
keit des § 60 Abs. 4 EStDV nicht entgegen, da bei Ande-
rung einer Rechtsverordnung durch den Parlamentsge-
setzgeber das Zitiergebot des Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG
nicht befolgt zu werden braucht.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung hat
iiber die eigentliche entschiedene Rechtsfrage hinaus wei-

ter gehende Bedeutung, da sich der BFH ziemlich aus-
fithrlich mit den sich verschérfenden elektronischen Kon-
trollmechanismen im Bereich der Gewinneinkiinfte ausei-
nandersetzt. Er hilt dies ausdriicklich fiir zuldssig und
konstatiert dem Gesetzgeber auch ein schrittweises Ein-
fithren derartiger Mechanismen zundchst im Rahmen der
(einfacheren) Gewinnermittlung durch Uberschussrech-
nung und sodann zeitversetzt demnéchst im Bereich der
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich durch Ein-
fiihrung der E-Bilanz.

Die Entscheidung macht deutlich, dass
die Finanzverwaltung nicht nur zur elektronischen Uber-
priifung von Steuererklarungsdaten berechtigt ist, sondern
auch bereits nahezu samtliche Bereiche der Einkommen-
steuererklarung erfasst sind. Mit der Einfiihrung der E-Bi-
lanz grundsitzlich fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem
31.12.2011 beginnen, fallt dann auch die ,,letzte Bastion*
in Form der dann auch elektronisch abzugebenden und
verkennzifferten Gewinnermittlung durch Bestandsver-
gleich. Im Verglich zur Anlage EUR werden sich die
elektronischen Uberpriifungsmechanismen in ganz we-
sentlichem Umfang erhdhen. Der BFH hat es daher als
durchaus legitim erachtet, zundchst mit der einfacheren
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG zu beginnen und
hier die Verkennzifferung zu testen, bevor eine entspre-
chende Standardisierung von Bilanzen und Gewinn- und
Verlustrechnungen vorgenommen wird.<|

Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther, Ubach-Palenberg

Die Literatur,

die Sie kennen miissen!

P/ Keine Angst vor dem FG!

Nacke gibt als Finanzrichter in seiner zweiteiligen Ab-
handlung wertvolle Hinweise fiir Berater zum Umgang
mit dem FG. Als wesentliche Ursache fiir die Zurtickhal-
tung von StB, gegen Einspruchsbescheide zu klagen,
nennt er die mangelnde Kenntnis des FG-Verfahrens.
Dies fiithre in der Tat hiufig dazu, dass Klagen vor dem
FG unzuléssig seien. In dem Beitrag stellt er deshalb die
wesentlichen Grundlagen des Verfahrensrechts beim FG
dar und gibt auch Einblicke in die internen verfahrensmé-
Bigen Abldufe des Gerichts. Zusétzlich gibt er zahlreiche
praktische Hinweise fiir den Umgang mit dem Gericht.
SchwerpunktmaBig stellt er die Fragen zur Klagerhebung
dar, insb. zur Fristberechnung, zu den Klagearten, zum
Inhalt der Klageschrift, zum verfahrenstechnischen Um-
gang mit der Klage innerhalb des FG, zur Vorfilligkeits-
gebiihr und zum Ablauf des sog. vorbereitenden Verfah-
rens durch den Berichterstatter. Ausgiebig widmet er sich
der notwendigen Bezeichnung des Klagebegehrens und
den Voraussetzungen und Rechtswirkungen der Aus-
schlussfristen nach § 65 Abs. 2 Satz 2 und 3 sowie § 79b
FGO. Er hebt die MaBnahmen zur Vorbereitung der
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miindlichen Verhandlung hervor und die in diesem Zu-
sammenhang grofle Bedeutung eines Erorterungstermins.

In zweiten Teil seiner Darstellung widmet sich der Autor
den Themen des vorldufigen Rechtsschutzes, der miindli-
chen Verhandlung, dem Inhalt eines Gerichtsbescheides
oder Urteils sowie den Verfahrenskosten. Schwerpunkt-
méBig handelt er den im Vordergrund stehenden Rechts-
schutz in Form der Aussetzung der Vollziechung nach
§ 69 Abs. 2 und 3 FGO ab und weist auf die hdufig nicht
hinreichend beachtete Zugangsvoraussetzung nach § 69
Abs. 4 FGO hin.

Der Beitrag muss sich aus Platzgriinden auf die wesentli-
chen Grundlagen des FG-Verfahrens beschranken, so dass
zwangsldufig eine Vielzahl gleichermallen wichtiger De-
tails unerwihnt geblieben ist. Unter den Fallgruppen der
Verlangerung der Klagefrist ist zumindest die Regelung
in § 55 Abs. 2 FGO zu erwdhnen, wonach im Falle einer
unterbliebenen oder unrichtigen Rechtsbehelfsbelehrung
fiir die Einlegung des Rechtsbehelfs (Klage) eine Jahres-
frist zum Zuge kommt. In Féllen einer unwirksamen Be-
kanntgabe oder Zustellung beginnen Rechtsbehelfsfristen
erst mit dem nachweisbaren Zugang des Schriftstiicks
beim Empfangsberechtigten zu laufen (§ 8 VWZG).

Ein kurzer Hinweis ist auch auf die Sonderformen bei
VA-bezogenen Klagen angebracht, und zwar im Interesse
der Beschleunigung des Verfahrens, insb. bei bindenden
Verwaltungsanweisungen, auf die Moglichkeit einer
Sprungklage gem. § 45 FGO, ferner im Falle der Untétig-
keit der Verwaltung durch Nichtbescheidung eines Ein-
spruchs auf die Moglichkeit einer Untatigkeitsklage nach
§ 46 FGO und schlieBlich in den Féllen einer Erledigung
des VA, sei es bereits vor Erhebung der Klage oder erst
wiahrend des FG-Verfahrens, auf die Moglichkeit der
Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 100 Abs. 1 Satz 4
FGO.

Insgesamt gibt der Beitrag wertvolle
Hinweise fiir den Berater und auch den Steuerpflichtigen,
um ihnen den Zugang zum FG zu erleichtern. Der Erfolg
finanzgerichtlicher Rechtsbehelfe hangt indes hiufig be-
reits wesentlich vom Vorgehen im Besteuerungsverfahren
und spétestens im auBergerichtlichen Rechtsbehelfsver-
fahren (vgl. z.B. § 364b AO) ab. Insb. eine auBBergerichtli-
che Verstandigung sollte vorrangig im Rahmen des auf3er-
gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens versucht werden,
vorzugsweise im Rahmen einer Erdrterung der Sach- und
Rechtslage gem. § 364a AO mit der Finanzbehorde.

Dem Wunsch der FG, bereits im Anschluss an eine Kla-
geverfiigung sich zum Verzicht auf die miindliche Ver-
handlung gem. § 90 Abs. 2 FGO und ggf. mit einem Ein-
verstdndnis der Entscheidung durch den konsentierten
Einzelrichter nach § 79a Abs. 3 und 4 FGO zu duflern,
sollte keinesfalls vorschnell entsprochen werden. Derarti-
ge Prozesserklidrungen sind nicht mehr frei widerruflich.
Insb. die miindliche Verhandlung bietet groBere Moglich-
keiten, das rechtliche Gehdr in Anspruch zu nehmen. In-
tensiv nutzen sollte der Berater hingegen das Instrument
des Erorterungstermins nach § 79 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
FGO. Im Rahmen derartiger Erorterungstermine gelingt
vielfach nicht nur eine Beilegung des konkreten Streit-
falls, sondern dariiber hinaus bei weiteren, noch gar nicht

beim FG anhingigen Rechtsbehelfen eine Gesamtbereini-
gung. Gewinnt der Berater nach dem Verlauf des Erorte-
rungstermins einen insgesamt positiven Eindruck, so
kann er nunmehr auf miindliche Verhandlung eventuell
verzichten und ggf. auch sein Einverstdndnis mit einer
Einzelrichterentscheidung erkldren. SchlieBlich kann das
FG auch ohne Einverstindnis der Beteiligten bei einem
500 € nicht iibersteigenden Streitwert ohne miindliche
Verhandlung entscheiden. Der Autor empfiehlt dariiber
hinaus eine frithzeitige und hiufige Kontaktaufnahme
zum Berichterstatter. Diese Empfehlung mag aus der
Sicht des Beraters durchaus zweckméfig und hilfreich er-
scheinen, begegnet indes unter dem Gesichtspunkt des al-
len Beteiligten, also auch der Finanzbehdrde, zu gewéhr-
enden rechtlichen Gehdrs und der Wahrung des Grundsat-
zes eines fairen Verfahrens gewissen Bedenken.

Zurilickhaltung sollte der Berater auch gegeniiber der
Empfehlung des Autors iiben, einen konkret bezifferten
Klageantrag zu stellen. Er kann sich auch auf einen sach-
verhaltsbezogenen Klageantrag beschrinken und dadurch
ein moglicherweise teilweises Unterliegen vermeiden, et-
wa weil er eine Gewerbesteuerriickstellung oder die zu-
mutbare Belastung gem. § 33 Abs. 3 EStG nicht hinrei-
chend bei einer konkreten Steuerberechnung beriicksich-
tigt hat. Bei Billigkeitsentscheidungen muss der Berater
iiberdies beachten, dass er zur Vermeidung eines teilweise
kostenpflichtigen Unterliegens i.d.R. nur einen Beschei-
dungs- und keinen Verpflichtungsantrag stellt (vgl. § 101
Satz 2 FGO).

Wegen der weit reichenden Folgen der Regelung in § 295
ZPO (sog. verzichtbare Verfahrensmingel) fiir ein not-
wendig werdendes Rechtsmittelverfahren vor dem BFH,
muss jeder Berater sich unbedingt mit den Voraussetzun-
gen und den Rechtsfolgen dieser bedeutsamen Vorschrift
befassen (vgl. BFH v. 28.10.2008 — VIII B 62/07, juris; v.
11.1.2011 — 1B 87/10, BFH/NV 2011, 836).

Diese Anregungen schmilern indes in keiner Weise den
wertvollen Informationsgehalt des sehr anschaulichen
Beitrags.<|

Fundstelle:
Nacke, NWB 2011, 3876 (Teil I) und 3954 (Teil II)

/' Zum Hilfsantrag im Steuerprozess

Der Beitrag von Grube befasst sich schwerpunktméafBig
mit der Stellung von Hilfsantrdgen durch den Kléger als
beachtliches Mittel zur Gestaltung seines Steuerrechts-
streits. Da Hilfsantrdge auch den allgemeinen Anforde-
rungen an Klageantridge gerecht miissen, macht der Autor
zundchst Ausfithrungen zum ,,Normalfall“ einer Klage im
Finanzprozess. Aufler der Grundvoraussetzung, dass tat-
sdchlich ,,Klage* zum FG erhoben wird, ,,muss® die Kla-
ge den Kldger, den Beklagten, den Gegenstand des Kla-
gebegehrens, bei Anfechtungsklagen auch den angegrif-
fenen VA und die Einspruchsentscheidung ,.bezeichnen®
(§ 65 Abs. 1 Satz 1 FGO). Deshalb sind diese Anforde-
rungen grundsétzlich innerhalb der gesetzlichen Klage-
frist von einem Monat (§ 47 Abs. 1 FGO) zu erfiillen. Die
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Klagefrist stellt eine gesetzliche Ausschlussfrist dar, die
nicht verlangerungsfihig ist. Die Rspr. folgert allerdings
aus § 65 Abs. 2 Satz 1 FGO, dass es zur Wahrung auch
ausreicht, wenn der Kldger innerhalb einer vom Senats-
vorsitzenden beim FG gem. § 65 Abs. 2 Satz 2 FGO fiir
die Erginzung mit ausschlieBender Wirkung gesetzten
Frist Ergénzungen hinsichtlich der in Abs. 1 Satz 1 ge-
nannten Erfordernisse vornimmt (BFH v. 12.9.1995 — IX
R 78/94, BStBI. II 1996, 16). Ohne diese Regelung konn-
te die an sich nicht ordnungsgemifBle Klage den Eintritt
der Bestandskraft nicht aufhalten. Allerdings ist zu beach-
ten, dass innerhalb der Klagefrist mindestens ein — ergén-
zungsfahiges — Minimum fiir ein Klagebegehren erfiillt
sein muss (BFH v. 7.11.2007 — I B 104/07, BFH/NV
2008, 799). Jedenfalls ldsst die Rspr. groBziigig Ergén-
zungen auch hinsichtlich der sog. Muss-Bestandteile der
Klage zu (krit. Steinhauff in Hibschmann/Hepp/Spitaler,
AO/FGO, § 47 FGO Rz. 110 ff. [Mérz 2011] m.w.N.).

Der Autor weist darauf hin, dass bei Steuerbescheiden
das Klagebegehren nicht die einzelnen Besteuerungs-
grundlagen, sondern die RechtmiBigkeit des angefochte-
nen Steuerbescheides insgesamt umfasst. Hingegen kon-
ne der Streitgegenstand bei Feststellungsbescheiden i.S.d.
§§ 179 ff. AO enger sein. Anders als im auflergerichtli-
chen Rechtsbehelfsverfahren (BFH v. 4.11.2003 — VIII R
38/01, BFH/NV 2004, 1372) werden die nicht innerhalb
der Klagefrist ordnungsgemill angefochtenen gesonder-
ten Feststellungen grundsitzlich formell bestandskréftig
(BFH v. 9.2.2011 — IV R 15/08, BStBI. 11 2011, 764).

Grube weist zu Recht darauf hin, dass nach § 65 Abs. 1
Satz 2 FGO ein bestimmter Antrag lediglich gestellt wer-
den soll. Wird eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt,
so genligt es, die Antrédge erst in diesem Zeitpunkt zu stel-
len. Damit wird vermieden, dass der Eintritt einer Teilbe-
standskraft des angefochtenen Einkommensteuerbeschei-
des erwogen wird, weil der Kldger bereits wéhrend der
Klagefrist eindeutig zu erkennen gegeben habe, von ei-
nem weitergehenden Klagebegehren abzusehen (BFH v.
23.10.1989 — GrS 2/87, BStBI. 11 1990, 327 [330]). Dabei
empfiehlt es sich, den Klageantrag sachverhaltsbezogen
und nicht auf einen bestimmten Steuerbetrag beziffert zu
stellen.

Der Kliger kann auch mehrere Klagebegehren im Rah-
men einer Klage zusammenfassen, wenn sie sich gegen
dasselbe FA richten, die Klagebegehren in einem Zusam-
menhang stehen und hierfiir dasselbe FG zustindig ist,
(§ 43 FGO). Zumeist werden Eventualantrdge fiir den Fall
gestellt, dass der primér gestellte Hauptantrag erfolglos
bleibt. Grundsétzlich hat der Kldger auch die Reihenfolge
seiner Antridge klarzustellen. Diese Reihenfolge bindet
das Gericht nur dann nicht, wenn es um die — stets von
Amts wegen — zu priifende Rechtsfrage geht, ob der ange-
fochtene Bescheid nichtig oder unwirksam ist. Geht der
vom Kléger gestellte Hilfsantrag tiber seinen Hauptantrag
hinaus, so muss das FG zunichst iiber den weitergehen-
den Hilfsantrag als dem eigentlichen Hauptantrag ent-
scheiden (BFH v. 9.2.2011 — IV R 15/08, BStBI. 11 2011,
764).

Wird nach Ablauf der Klageftist fiir den Hauptantrag ein
Hilfsantrag gestellt, so ist nach h.M. vor der Frage der

Klagenhdufung i.S.d. § 43 FGO zunédchst zu priifen, ob
eine Klagednderung vorliegt. Eine Klagednderung ist
nach st. Rspr. — ausnahmslos — nur zuléssig wenn auch in-
soweit die Sachentscheidungsvoraussetzungen erfiillt sind
(BFH v. 19.5.2004 — III R 18/02, BStBI. 1I 2004, 980).
Grube meint, soweit die Kommentarliteratur iberwiegend
davon ausgehe, dass jede Klagednderung nur innerhalb
der urspriinglichen Klagefrist zuldssig sei, konne dem nur
fiir Fille des Beteiligtenwechsels, also der subjektiven
Klagenhiufung, gefolgt werden, nicht hingegen der An-
derung des Klagebegehrens. Indes ist hochstrichterlich
auch fiir die objektive Klagednderung eindeutig geklart,
dass tiber die Tatbestandsvoraussetzungen in § 67 FGO
hinaus bei VA-bezogenen Klagen die Sachentscheidungs-
voraussetzungen fiir das gednderte Klagebegehren, insb.
die Klagefrist, zu wahren sind (jiingst z.B. BFH w.
9.2.2011 — IV R 15/08, BStBI. II 2011, 764). Die Erset-
zung eines Anderungsantrages durch einen Aufhebungs-
antrag ist auch dann als zuldssig anzusehen, wenn der an-
gefochtene Bescheid nicht nur der Héhe nach, sondern
bereits dem Grunde nach, z.B. wegen fehlender Korrek-
turnorm, keinen Bestand haben kann. In derartigen Féllen
empfiehlt es sich freilich, neben dem neuen Aufhebungs-
antrag den bisherigen Anderungsantrag weiterhin hilfs-
weise zu stellen. Ausfiihrlich geht der Autor auf die Stel-
lung von Hilfsantrdgen bei unwirksamen/fehlerhaften Be-
scheiden ein. Zwar gilt der gesetzliche Vorrang der An-
fechtungs- vor der Feststellungsklage (§ 41 Abs. 2 Satz 1
FGO) beim Rechtsschutz gegen nichtige Bescheide nicht
(§ 41 Abs. 2 Satz 2 FGO). Dies schliefit indes die Stel-
lung von Hilfsantrdgen nicht aus.

Der Beitrag enthdlt fiir den Rechts-
schutzsuchenden, insb. die beratenden Berufe, sehr infor-
mative wichtige Hinweise sowohl zum Klageantrag als
auch zu der Problematik von Hilfsantrigen (dazu auch
Steinhauff in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 43
FGO Rz. 176 ff. [Juni 2009] m.w.N.). Der These des Au-
tors, im Falle einer nachtrdglichen objektiven Klagehéu-
fung, sei auch nach der Rspr. das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen in § 67 FGO ausreichend, ist in-
des nicht zu folgen. Der Autor hat zur Frage der inhaltli-
chen Ausgestaltung von Klageantrdgen u.a. auch auf ei-
nen Beschluss des BFH (BFH v. 17.1.2007 — VI B 114/
01, BStBL II 2002, 306) hingewiesen, wonach ein bloBer
Aufhebungsantrag ausreiche, wenn das FA den Antrag
des Steuerpflichtigen auf Anderung eines Bescheids ab-
gelehnt habe. Der Beschluss enthélt wertvolle Ausfiihrun-
gen zu den Anforderungen an Klageantrage. Wie weit das
Klagebegehren im Einzelnen zu substantiieren ist, hdngt
von den Umstidnden des Falles ab, insb. von dem Inhalt
des angefochtenen VA, der Steuerart und der Klageart.
Entscheidend ist, ob das Gericht durch die Angaben des
Klagers in die Lage versetzt wird, zu erkennen, worin die
den Kliger treffende Rechtsverletzung nach dessen An-
sicht liegt. Der Zweck des § 65 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 65
Abs. 2 Satz 1 FGO besteht allein darin, das FG in die La-
ge zu versetzen, die Grenzen der eigenen Entscheidungs-
befugnis bestimmen zu kdnnen. In der Sache ist die gem.
§ 116 Abs. 6 FGO getroffene Entscheidung indes zweifel-
haft, weil das eigentliche Ziel des kldgerischen Begehrens
auf eine Anderung des Bescheides gerichtet war und des-
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halb fiir einen bloen Aufhebungsantrag anstelle eines
dem wirklichen Klagebegehren Rechnung tragenden Ver-
pflichtungsantrags kein Rechtsschutzbediirfnis bestanden
haben diirfte (vgl. BFH v. 12.6.1997 — I R 70/96, BStBI. II
1998, 38; BVerwG v. 21.11.1986 — 8 C 127/84, BStBL. 11
1987, 472).

Nach § 76 Abs. 2 FGO hat der Vorsitzende beim FG zwar
auf die Stellung klarer Antrdge hinzuwirken. Indes weist
der Autor zutreffend darauf hin, dass der Kldger sich da-
rauf allein nicht verlassen sollte, weil der BFH einen Ver-
stol gegen § 76 Abs. 2 FGO regelméBig nicht annimmt,
insb. wenn der Steuerpflichtige fachkundig vertreten ist.

Nach der Rspr. ist sowohl ein auf Aufhebung gerichteter
Hauptantrag als auch ein nur hilfsweise auf Feststellung
der Unwirksamkeit gerichteter Antrag zuldssig. Ebenso

lasst die Rspr. aber auch den Antrag auf Nichtigkeitsfest-
stellung und nur hilfsweise auf Aufhebung des Bescheids
zu. Im Einzelfall sollte bei der Reihenfolge darauf abge-
stellt werden, wie wahrscheinlich die Nichtigkeit oder
Unwirksamkeit des Bescheides ist. Freilich ist insoweit
zu beriicksichtigen, dass bei einer Anfechtungsklage der
gesamte Bescheid von Amts wegen auf dessen Rechtma-
Bigkeit zu tberpriifen ist, wahrend die Nichtigkeitsfest-
stellungsklage auf die entsprechende Feststellung be-
schrinkt ist.<]

Fundstelle:
Georg Grube, DStZ 2011, 913
RiBFH a.D. Dieter Steinhauff, Miinchen
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B Die Richterablehnung im verfassungsprozessualen Kontext

von Dr. Roberto Bartone*

I. Einleitung

In der finanzgerichtlichen Praxis und in der hochstrichter-
lichen Finanzrechtsprechung spielt die Ablehnung von
Richtern wegen der Besorgnis der Befangenheit (§ 51
Abs. 1 FGO i.V.m. §§ 41 ff. ZPO, § 51 Abs. 3 FGO) im-
mer wieder einmal eine Rolle. Sei es, weil die Verfahrens-
beteiligten tatséchlich objektive Anhaltspunkte dafiir ha-
ben, dass der Richter sich ihres Falles nicht unvoreinge-
nommen annimmt, sei es — und dies diirfte in der Praxis
iiberwiegend der Fall sei — weil Klidger und/oder Bevoll-
méchtigte eine ziigige und ungestdrte Durchfiihrung des
FG-Verfahrens verhindern oder eine vermeintlich giins-
tigere Besetzung der Richterbank erreichen wollen.
Gleichwohl ist die Mdglichkeit der Richterablehnung aus
einem rechtsstaatlichen Gerichtsverfahren nicht wegzu-
denken, da dieses Institut des Prozessrechts eine bedeu-
tende verfassungsrechtliche Dimension hat.

Mit der Richterablehnung im finanzgerichtlichen Verfah-
ren haben sich in dieser Zeitschrift bereits Kromker,
Loschelder und Nieland befasst (Kromker, AO-StB 2003,
270; Loschelder, AO-StB 2004, 102; Nieland, AO-StB
2003, 8). Der vorliegende Beitrag kniipft an diese Beitra-
ge an, richtet jedoch den Fokus auf die verfassungsrecht-
lichen und verfassungsprozessualen Aspekte. Daher soll
wegen des Verfahrens der Richterablehnung nach § 51
Abs. 1 FGO i.V.m. §§ 41 ff. ZPO auf die genannten Bei-
trige verwiesen werden.

II. Verfassungsrechtlicher Hintergrund: Der gesetzli-
che Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG)

Subjektiver Anspruch auf den gesetzlichen Richter:
Nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG darf niemand seinem ge-
setzlichen Richter entzogen werden. Die Norm gewihrt
damit einen subjektiven Anspruch auf den gesetzlichen
Richter, der sich aus dem GVG, den Prozessordnungen —
also auch der FGO — sowie den Geschiftsverteilungs-
und Besetzungsregelungen des Gerichts ergibt (s. zu die-
sem Aspekt z.B. Bartone, AO-StB 2008, 224). Dariiber
hinaus wird durch die Verfassung gewihrleistet, dass nie-
mand vor einem Richter steht, dem es an der gebotenen
Neutralitdt fehlt. Die Frage, ob Befangenheitsgriinde ge-
gen die Mitwirkung eines Richters sprechen, beriihrt die
prozessuale Rechtsstellung der Verfahrensbeteiligten (vgl.
BVerfGE 89, 28 [36]; BVerfG, v. 28.4.2011 — 1 BvR
2411/10, NJW 2011, 2191).

Neutralitéit und Distanz zur Entscheidung: Bei der An-
wendung der Vorschriften tiber die AusschlieBung und
Ablehnung von Richtern ist zu beachten, dass diese Nor-
men dem durch Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verbiirgten
Ziel dienen, auch im Einzelfall die Neutralitit und Dis-
tanz der zur Entscheidung berufenen Richter zu sichern.
Fiir den Zivilprozess und damit iiber § 54 Abs. 1 VwGO
auch flir den Verwaltungsprozess — und iiber § 51 Abs. 1

*  Der Autor ist Richter am FG und Lehrbeauftragter an der Uni-
versitit des Saarlandes. Er war von 2007 bis 2009 wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am BVerfG.
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FGO fiir den Finanzprozess — enthalten die §§ 44 ff. ZPO
Regelungen iiber das Verfahren zur Behandlung des Ab-
lehnungsgesuchs und bestimmen, dass das Gericht, dem
der Abgelehnte angehdrt, ohne dessen Mitwirkung zur
Entscheidung auf der Grundlage einer dienstlichen Aufe-
rung des abgelehnten Richters berufen ist. Durch diese
Zustandigkeitsregelung wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass die Annahme nahe liegt, es werde an der in-
neren Unbefangenheit und Unparteilichkeit eines Richters
fehlen, wenn er iiber die vorgetragenen Griinde fiir seine
angebliche Befangenheit selbst entscheiden muss (vgl.
BVerfG v. 24.2.2006 — 2 BvR 836/04, BVerfGK 7, 325
[337] fiir den Strafprozess; v. 20.7.2007 — 1 BvR 3084/
06, www.bverfg.de, Rz. 17 fiir den Zivilprozess; v.
18.12.2007 — 1 BvR 1273/07, BVerfGK 13, 72 [77 {.] fiir
den Verwaltungsprozess; v. 28.4.2011 — 1 BvR 2411/10,
NJW 2011, 2191).

III. Verfassungsprozessuale Bedeutung

Die Richterablehnung ist in verfassungsprozessualer Hin-

sicht von zweifacher Bedeutung:

e Zum einen besteht eine Verbindung zum Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren, wie im Folgenden zu zei-
gen sein wird;

e zum anderen enthdlt das Verfassungsprozessrecht
selbst in §§ 18 und 19 BVerfGG Vorschriften iiber
den Ausschluss und die Ablehnung von Richtern des
BVerfG in verfassungsgerichtlichen Verfahren. Auch
hierauf wird einzugehen sein.

1. Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG
i.V.m. §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG)

Mit der Verfassungsbeschwerde kann der Beschwerde-
fithrer die Verletzung von Grundrechten und den in § 90
Abs. 1 GG (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) genannten grund-
rechtsgleichen Rechten geltend machen. Dazu gehort
auch das Recht auf den gesetzlichen Richter aus Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG (zu den weiteren Grundrechten und
grundrechtsgleichen Rechten im FG-Verfahren s. Barto-
ne, AO-StB 2008, 224).

a) Zulissigkeit der Verfassungsbeschwerde

Die Frage der Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde
soll nur unter dem Aspekt des vorliegend behandelten
Themas besprochen werden (wegen der weiteren Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen s. z.B. Werth, AO-StB 2007, 24;
Bartone in Kiihn/v. Wedelstiadt, AO/FGO, 20. Aufl. 2011,
Vor FGO, Rz. 59 ff.; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO,
VerfRS, Rz. 37 ff. [April 2008]).

aa) Subsidiaritit

Rechtswegerschopfung: Die Zulédssigkeitsvoraussetzun-
gen fiir die Verfassungsbeschwerde ergeben sich — unmit-
telbar und mittelbar — aus §§ 90 ff. BVerfGG. Eine dieser
Voraussetzungen wird nicht immer hinreichend beachtet
und fiihrt in der verfassungsgerichtlichen Praxis sehr hau-
fig zur Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde (vgl.
§§ 93a, 93b, 93d Abs. 1 BVerfGG). Der Grundsatz der
Subsidiaritit wurde vom BVerfG aus § 90 Abs. 2
BVerfGG — dem Erfordernis der Rechtswegerschopfung

— entwickelt (vgl. hierzu z.B. Lechner/Zuck, BVertfGG,
6. Aufl. 2011, § 90 Rz. 157 ff.; s. auch Bartone in Kiihn/
v. Wedelstddt, AO/FGO, 20. Aufl. 2011, Vor FGO,
Rz. 59a; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, VerfRS, Rz. 42 ff.
[April 2008]). Er fordert, dass ein Beschwerdefiihrer {iber
das Gebot der Erschopfung des Rechtswegs im engeren
Sinne hinaus alle nach Lage der Sache zur Verfligung ste-
henden weiteren Moglichkeiten ergreift, um eine Korrek-
tur der geltend gemachten Verfassungsverletzung zu er-
reichen oder diese zu verhindern (vgl. BVerfG w.
9.10.2001 — 1 BVR 622/01, BVerfGE 104, 65, 70).

Ausschopfung aller finanzprozessualen Maglichkei-
ten: Dies muss auch der Kldger in einem finanzgerichtli-
chen Verfahren beachten, wenn er sein Recht aus Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG durch einen Fehler in der Besetzung
des FG oder des BFH verletzt sieht. Insbesondere in Be-
zug auf die Richterablehnung muss der Klager und nach-
malige Beschwerdefiihrer deshalb zunichst alle fachge-
richtlichen, d.h. finanzprozessualen Moglichkeiten aus-
schopfen, um seinem Ablehnungsgesuch zum Erfolg zu
verhelfen. Er wird ansonsten keinen Erfolg im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren haben. Nur dann, wenn der
Beschwerdefithrer im fachgerichtlichen Verfahren keine
Moglichkeit hatte, die Rechtsverletzung geltend zu ma-
chen, weil etwa die letztinstanzliche Entscheidung durch
einen nicht ordnungsgemaf besetzten Spruchkdrper beim
BFH gefillt wurde, scheitert die Verfassungsbeschwerde
in diesem Punkt nicht aus Griinden der Subsidiaritit.

Das dies nicht im einfach ist, zeigt das folgende Beispiel
aus dem allgemeinen Verwaltungsprozessrecht (BVerfGK
13, 72):

Beispiel

Die Klager hatten im verwaltungsgerichtlichen Verfahren einen
Richter der Kammer wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt.
Das VG hat dieses Ablehnungsgesuch zuriickgewiesen. Hiergegen
hat der Kldger keinen weiteren Rechtsbehelf mehr ergriffen, son-
dern sich unmittelbar an das BVerfG gewandt, das die Verfassungs-
beschwerde wegen Unzuldssigkeit nicht zur Entscheidung annahm.
Den Nichtannahmebeschluss begriindete das BVerfG damit, dass
zwar ein die Ablehnung einer Gerichtsperson betreffender Be-
schluss nicht mit der Beschwerde anfechtbar sei, doch hitten die
Beschwerdefiihrer die von ihnen gerligte Grundrechtsverletzung zu-
nichst mit einem Antrag auf Zulassung der Berufung (§ 124,
§ 124a VwGO) gegen das Urteil beim OVG (bzw. VGH) geltend
machen miissen. Ein derartiger Rechtsbehelf wire aus Sicht des
BVerfG nicht offensichtlich aussichtslos und seine Erhebung daher
im Sinne des Grundsatzes der Subsidiaritéit geboten gewesen.

Zwar kann nach tiberwiegender Rechtsprechung der OVG ein An-
trag auf Zulassung der Berufung grundsitzlich nicht darauf gestiitzt
werden, dass ein Befangenheitsantrag wihrend des der Sachent-
scheidung vorausgehenden Verfahrens zu Unrecht abgelehnt wor-
den sei (vgl. OVG NW v. 7.8.2001 — 1 A 3047/01, NVwZ-RR
2002, 541). Doch lasst eine verbreitete — auch von dem Verwal-
tungsgerichtshof, der im hier dargestellten Fall iiber einen Antrag
auf Zulassung der Berufung zu entscheiden gehabt hitte — vertrete-
ne Auffassung, die sich auf Rspr. des BVerwG zum Revisionszulas-
sungsgrund des § 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO (vgl. BVerwG v.
16.4.1997 — 6 C 9/95, NJW 1998, 323) stiitzt, eine Ausnahme hier-
von fiir den Fall zu, dass mit dem Antrag auf Zulassung der Beru-
fung eine gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verstoende, auf will-
kiirlichen oder manipulativen Erwagungen beruhende Zuriickwei-
sung des Befangenheitsgesuchs geltend gemacht wird (vgl. VGH
Miinchen v. 21.9.2004 — 10 ZB 04.127, juris).
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Kléiger muss mit den Rechtsmitteln der FGO gegen
die Hauptsachenentscheidung vorgehen: Aus diesen
verfassungsprozessualen Grundsitzen ergibt sich fiir den
Finanzprozess, dass sich der betroffene Kldger zundchst
vor dem BFH gegen die aus seiner Sicht fehlerhafte Ent-
scheidung iiber sein Ablehnungsgesuch wenden muss.
Dazu steht ihm kein eigener, unmittelbarer Rechtsbehelf
zu Verfligung, da auch im FG-Verfahren die Entschei-
dung tiber das Ablehnungsgesuch als solche nicht geson-
dert anfechtbar ist (§ 128 Abs. 2 FGO). Demzufolge muss
der Klager mit den Rechtsmitteln der FGO gegen die
Hauptsachenentscheidung, die unter Mitwirkung des ab-
gelehnten Richters zustande kam, vorgehen (s. Loschel-
der, AO-StB 2004, 102 [108]). Das bedeutet im Einzel-
nen:

(1) Wurde in dem Urteil die Revision gem. § 115 Abs. 2
FGO zugelassen, muss der Kldger Revision einlegen
(§ 120 FGO) und geltend machen, dass Bundesrecht
durch eine nicht ordnungsgeméilie Besetzung des FG ver-
letzt wurde (vgl. §§ 118 Abs. 1 Satz 1, 120 Abs. 3 FGO).
Die fehlerhafte Besetzung stellt gem. § 119 Nr. 1 FGO ei-
nen absoluten Revisionsgrund dar. Einen weiteren bildet
gem. § 119 Nr. 2 FGO die Mitwirkung eines erfolgreich
abgelehnten Richters.

Im Fall der Nichtzulassung der Revision muss der Kldger
Nichtzulassungsbeschwerde (§ 116 Abs. 1 FGO) erhe-
ben und geltend machen, dass die Revision gem. § 115
Abs. 2 Nr. 3 FGO wegen eines Verfahrensfehlers zuzulas-
sen ist. Der BFH kann dann nach § 116 Abs. 6 FGO ver-
fahren und in dem Zulassungsbeschluss (§ 116 Abs. 5
Satz 1 FGO) das angefochtene Urteil autheben und den
Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung zuriickverweisen. Andernfalls wird das Nicht-
zulassungsbeschwerde-Verfahren als Revisionsverfahren
fortgesetzt (§ 116 Abs. 7 Satz 1 FGO). In diesem Fall
muss der Revisionskldger die Revision wie oben darge-
stellt begriinden (§§ 116 Abs. 7 Satz 2, 120 FGO).

(2) Begriindet ist eine auf § 119 Nr. 1 FGO gestiitzte Re-
vision unter dem hier interessierenden Aspekt allerdings
nur dann, wenn die Zuriickweisung des Ablehnungsge-
suchs greifbar gesetzwidrig und damit willkiirlich ist (st.
Rspr. des BFH; s. z.B. BFH v. 13.1.2009 — VII B 166/08,
ZSteu 2009, R253; v. 20.4.2010 — X S 42/09, BFH/NV
2010, 1468; Ruban in Graber, FGO, 7. Aufl. 2010, § 119
Rz. 5a; Wagner in Kiihn/v. Wedelstidt, AO/FGO,
20. Aufl. 2011, § 119 FGO Rz. 11).

Allein der Umstand, dass das FG sich
nicht der Rechtsauffassung des Kldgers angeschlossen
hat, macht die Entscheidung weder greifbar gesetzwidrig
noch willkiirlich (BFH v. 13.1.2009 — VII B 166/08,
ZSteu 2009, R253).

(3) Auf § 119 Nr. 2 FGO kann eine Revision nur dann
mit Erfolg gestiitzt werden, wenn an der angefochtenen
Entscheidung des FG ein mit Erfolg abgelehnter Richter
mitgewirkt hat. Dieser Revisionsgrund setzt also einen er-
folgreichen Befangenheitsantrag voraus. Will der Revi-
sionskldger indessen geltend machen, sein Befangenheits-
gesuch sei zu Unrecht zuriickgewiesen worden oder hat
das FG unter Mitwirkung des abgelehnten Richters ent-
schieden, ohne zuvor iiber das Befangenheitsgesuch zu

entscheiden, fillt dies in den Anwendungsbereich des
§ 119 Nr. 1 FGO (vgl. Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 119 FGO Rz. 35 [Febr. 2009]).

bb) Substantiierter Vortrag (§§ 23 Abs. 1 Satz 2, 92
BVerfGG)

Begriindung: Fiir das Verfassungsbeschwerdeverfahren
schreibt § 92 BVerfGG vor, dass in der Begriindung der
Verfassungsbeschwerde das Recht, das verletzt sein soll,
und die Handlung oder Unterlassung des Organs oder der
Behorde, durch die der Beschwerdefiihrer sich verletzt
fiihlt, zu bezeichnen sind. Diese ergidnzt § 23 Abs. 1
Satz 2 BVerfGG, mit dem sie in unmittelbarem Zusam-
menhang steht (vgl. z.B. Lechner/Zuck, BVerfGG, 6. Aufl.
2011, § 92 Rz. 1; s. im Ubrigen auch Bartone in Kiihn/
v. Wedelstadt, AO/FGO, 20. Aufl. 2011, Einleitung FGO,
Rz. 59; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, VerfRS Rz. 39 f.
[April 2008]). Hiernach ist jeder verfahrenseinleitende
Antrag vor dem BVerfG zu begriinden, und die erforderli-
chen Beweismittel sind anzugeben (§ 23 Abs. 1 Satz 2
BVerfGG). Beide Vorschriften werden in der Praxis des
BVerfGG zusammen angewendet.

Anders als es der Wortlaut bei unbefan-
gener Lektlire vermuten ldsst, stellt das BVerfGG strenge
Anforderungen an den substantiierten Vortrag des Be-
schwerdefiihrers. Daher scheitert eine Vielzahl von Ver-
fassungsbeschwerden auch an dieser Zuldssigkeitsvoraus-
setzung.<|

Zur hinreichenden Substantiierung gehort, dass sich
die Verfassungsbeschwerde mit dem zugrunde liegenden
einfachen Recht sowie mit der verfassungsrechtlichen Be-
urteilung des vorgetragenen Sachverhalts auseinander-
setzt und hinreichend substantiiert darlegt, dass eine
Grundrechtsverletzung mdoglich erscheint (vgl. BVerfG v.
12.10.1993 — 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92, BVerfGE
89, 155 [171]). Der Beschwerdefiihrer muss darlegen, mit
welchen verfassungsrechtlichen Anforderungen die ange-
griffene Malinahme kollidiert (vgl. BVerfG v. 30.10.2010
— 1 BvR 3196/09, 1 BvR 3197/09, 1 BvR 3198/09,
BVerfGE 108, 370 [386]). Dies erfordert nach der st.
Rspr. des BVerfG die Vorlage der mit der Verfassungsbe-
schwerde angegriffenen Entscheidungen oder zumindest
die Mitteilung ihres wesentlichen Inhalts, weil nur das ei-
ne Beurteilung dahin erlaubt, ob die geriigten Verfas-
sungsverstole tatsdchlich gegeben sind (vgl. BVerfGE
88, 40 [45]; 93, 266 [288]). Entsprechendes gilt fiir Un-
terlagen, auf die die angegriffenen Entscheidungen Bezug
nehmen (vgl. BVerfG v. 9.12.1999 — 1 BvR 195/96,
www.bverfg.de, Rz. 3). Soweit das BVerfG fiir bestimmte
Fragen bereits verfassungsrechtliche Maf3stidbe entwickelt
hat, muss anhand dieser Maf3stéibe aufgezeigt werden, in-
wieweit Grundrechte durch die angegriffene Maflnahme
verletzt werden (vgl. BVerfGE 99, 84 [87]; 101, 331
[346]; 102, 147 [164]). Bei Urteilsverfassungsbeschwer-
den ist zudem i.d.R. eine ins Einzelne gehende argumen-
tative Auseinandersetzung mit den Griinden der ange-
fochtenen Entscheidung erforderlich.

Werden Verfahrensrechte oder verfah-
rensrechtliche Gehalte materieller Grundrechte geriigt —
also auch das grundrechtsgleiche Recht aus Art. 101
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Abs. 1 Satz 2 GG —, muss der Beschwerdefiihrer substan-
tiiert darlegen, dass die angegriffenen Gerichtsentschei-
dungen auf der behaupteten Grundrechtsverletzung be-
ruht oder zumindest beruhen kann (st. Rspr. des BVerfG;
vgl. BVerfG v. 23.6.1993 — 1 BvR 133/89, BVerfGE 89,
48; Magen in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG § 92
Rz. 18 m.w.N. der BVerfG-Rspr.). Aulerdem ist bei Ur-
teilsverfassungsbeschwerden die Vorlage der angegriffe-
nen Entscheidung(en) Zuldssigkeitsvoraussetzung einer
hinreichend substantiierten Verfassungsbeschwerde, wo-
bei es auch geniigt, wenn der wesentliche Inhalt der ange-
griffenen Entscheidungen in einer der Beurteilung zugén-
glichen Weise wiedergegeben wird (vgl. BVerfG w.
12.7.2000 — 1 BvR 2260/97, NJW 2000, 3413; s. zum
Vorstehenden z.B. Bartone in Kiihn/v. Wedelstadt, AO/
FGO, 20. Aufl. 2011, Einleitung FGO Rz. 59). Die Vorla-
ge der angegriffenen Entscheidung allein geniigt aller-
dings nicht. Ebenso wenig geniigt eine pauschale Verwei-
sung auf das Vorbringen im fachgerichtlichen Verfahren
(vgl. Werth, AO-StB 2007, 24 [26]).<

b) Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde: Ver-
letzung des Rechts auf den gesetzlichen Richters

Eine Verfassungsbeschwerde ist — bezogen auf den Ge-
genstand des vorliegenden Beitrags — begriindet, wenn
das grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Rich-
ter aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt ist. Dies ist zu-
nédchst der Fall, wenn an einer den Beschwerdefiihrer be-
treffenden gerichtlichen Entscheidung ein Richter mitge-
wirkt hat, der wegen der Besorgnis der Befangenheit er-
folgreich abgelehnt wurde. Eine Verletzung von Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG liegt aber auch dann vor, wenn die Zu-
riickweisung des Ablehnungsgesuchs rechtsfehlerhaft ist,
weil sie auf willkiirlichen oder manipulativen Erwégun-
gen beruht. Denkbar ist auch, dass die Rechtsverletzung
dadurch begriindet wird, dass iliber das Ablehnungsge-
such nicht entschieden wurde. Dabei muss es sich nicht
um eine Entscheidung in der Hauptsache (Urteil, Be-
schluss tiber die Verfahrenseinstellung) handeln, sondern
das Recht auf den gesetzlichen Richter gilt auch in Ne-
benentscheidungen (Kostenentscheidung, Zuriickwei-
sung einer Anhdrungsriige gem. § 133a FGO).

Beispiel

Nach BVerfG-Beschluss vom 28.4.2011 (BVerfG v. 28.4.2011 — 1
BvR 2411/10, NJW 2011, 2191): Der Beschwerdefiihrer wandte
sich gegen zwei verwaltungsgerichtliche Beschliisse (Verfahrensein-
stellung mit Kostenentscheidung, Entscheidung tiber Anhérungsrii-
ge), die nach Klageriicknahme ergangen waren, ohne dass jedoch
zuvor iber ein Ablehnungsgesuch entschieden worden war. Das
BVerfG gab der Verfassungsbeschwerde statt, da die Entscheidung
iber die Verfahrenseinstellung auch in Anbetracht der Klageriick-
nahme nicht hétte ergehen diirfen, ohne dass zuvor iiber das Ableh-
nungsgesuch entschieden war. Auch die Entscheidung tiber die An-
horungsriige (§ 133a FGO) erachtete es als mit Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG unvereinbar, da auch sie ohne vorherige Entscheidung
iiber das Ablehnungsgesuch erfolgt war.

Zu der Frage, ob ein als befangen abge-
lehnter Richter nach der ohne seine Mitwirkung erfolgten
Zuriickweisung des Ablehnungsgesuchs in einem hierauf
bezogenen Anhdrungsriigeverfahren (§ 133a FGO) mit-
wirken darf, liegen uneinheitliche Entscheidungen obers-

ter Bundesgerichte vor (vgl. einerseits BFH v. 12.3.2009
— XI S 17-21/08, juris, und andererseits BGH w.
15.6.2010 — XI ZB 33/09, NJW-RR 2011, 427). Daher
hat das BVerfG in einem Verfassungsbeschwerdeverfah-
rens entschieden, dass eine grundsétzliche verfassungs-
rechtliche Bedeutung der Verfassungsbeschwerde (§ 93a
Abs. 2 Buchst. a BVerfGG) insoweit ernsthaft in Betracht
kommt (BVerfG v. 24.10.2011 — 1 BvR 1848/11, 1 BvR
2162/11)<

2. Richterablehnung im Verfassungsprozess

a) Grundsiitze

Auch im Verfassungsprozess gilt (selbstverstandlich) das
grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Richter
aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Dem tragen die Vorschrif-
ten der §§ 18 und 19 BVerfGG Rechnung. § 19 Abs. 1
BVerfGG regelt, dass auch Richter des BVerfG wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt werden kdnnen.
Die Ablehnung von Richtern des BVerfG wegen der Be-
sorgnis der Befangenheit war Gegenstand zahlreicher
Entscheidungen des BVerfG (s. hierzu z.B. Lechner/Zuck,
BVerfGG, 6. Aufl. 2011, § 19 Rz. 5; etwas ausflihrlicher
Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl.
2005, § 19 Rz. 20 ff).

Die nachfolgende Darstellung gibt einen Uberblick iiber
Ablehnungsgriinde, Verfahren und Rechtsfolgen der Ab-
lehnung eines Richters des BVerfG. Dabei soll die Mog-
lichkeit der Selbstablehnung ausgeklammert werden (s.
hierzu z.B. Lechner/Zuck, BVerfGG, 6. Aufl. 2011, § 19
Rz. 7 f; Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger,
BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 41 ff.; Schlaich/Kor-
ioth, Das BVerfG, 8. Aufl. 2010, Rz. 74, jeweils m.w.N.
der BVerfG-Rspr.).

b) Ablehnungsgriinde

Besorgnis der Befangenheit: Richter des BVerfG kon-
nen wegen der Besorgnis der Befangenheit abgelehnt
werden, wie aus § 19 Abs. 1 BVerfGG folgt. Die Besorg-
nis der Befangenheit eines Richters des BVerfG setzt vo-
raus, dass ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Zweifel an
seiner Unparteilichkeit zu rechtfertigen. Es kommt nicht
darauf an, ob der Richter tatsdchlich ,parteilich® oder
,oefangen® ist oder ob er sich selbst fiir befangen oder fiir
unbefangen hilt. Entscheidend fiir die Annahme einer Be-
sorgnis der Befangenheit ist allein, ob ein am Verfahren
Beteiligter bei verniinftiger Wiirdigung aller Umsténde
Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit des Richters
zu zweifeln (grundlegend BVerfG v. 2.3.1966 — 2 BVE 2/
65, BVerfGE 20, 1 [5]; seither st. Rspr., z.B. BVerfG v.
26.5.1998 — 1 BvL 11/94, BVerfGE 98, 134 [137]; v.
19.8.2011 — 2 BvE 3/11, juris; v. 11.10.2011 — 2 BvR
1010/10, 2 BvR 1219/10, ArbuR 2011, 460; weitere
Nachweise bei Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger,
BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 7).

Im Rahmen des vorliegenden Beitrags konnen und sollen
die Einzelfille, die in der Rspr. des BVerfG relevant ge-
worden sind, nur exemplarisch dargestellt werden. Eine
umfassendere Darstellung findet sich bei Heusch (Heusch
in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005,
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§ 19 Rz. 20 ff.; s. auch Lechner/Zuck, BVerfGG, 6. Aufl.
2011, § 19 Rz. 4 f.; Schlaich/Korioth, Das BVerfG,
8. Aufl. 2010 Rz. 72 ff.).

Beispiele

® Hinweise des Berichterstatters, die im Interesse einer sachge-
rechten Verfahrensgestaltung liegen, stellen eine zuléssige rich-
terliche Aufklarungstitigkeit dar und sind nicht geeignet, eine
Besorgnis der Befangenheit zu begriinden (vgl. z.B. BVerfG v.
6.4.1976 — 2 BvR 812/74, BVerfGE 42, 88 [90]). Dies gilt
auch, soweit sich der Hinweis auf die gesetzlich vorgesehene
Moglichkeit der Verhdngung einer Missbrauchsgebiihr (§ 34
Abs. 2 BVerfGG) bezieht (BVerfG v. 19.8.2011 — 2 BVE 3/11,
juris;  Heusch in  Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 21 m.w.N.).

e  Keinen Ablehnungsgrund sah das BVerfG in der bloen Zuge-
horigkeit eines Richters zu einer politischen Partei (z.B.
BVerfG v. 7.12.1976 — 1 BvR 460/72, BVerfGE 43, 126 [12]).

®  Mehrfach hat das BVerfG entschieden, dass die AuBerung ei-
ner wissenschaftlichen Meinung zu einer fiir das verfassungs-
gerichtliche Verfahren bedeutsamen Rechtsfrage grundsétzlich
nicht die Besorgnis der Befangenheit begriindet (z.B. BVerfG
v. 6.7.1999 — 2 BvF 2/98, 2 BvF 3/98, 2 BvF 1/99, 2 BvF 2/
99, BVerfGE 101, 46 [51]; v. 27.10.1999 — 1 BvR 385/90,
BVerfGE 101, 122 [125]; vgl. jingst BVerfG v. 11.10.2011 — 2
BVR 1010/10, 2 BvR 1219/10, ArbuR 2011, 460). Dabei stiitzt
sich das BVerfG auf die Wertung des § 18 Abs. 3 Nr. 2
BVerfGG, dass ein Richter des BVerfG in einem solchen Fall
nicht nach § 18 Abs. 1 BVerfGG kraft Gesetzes ausgeschlossen
ist (vgl. Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG,
2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 20).

®  Andererseits kann die AuBerung eines Verfassungsrichters die
Besorgnis der Befangenheit rechtfertigen, wenn sich ein Rich-
ter in einer Funktion vor der Berufung in sein Richteramt klar
inhaltlich zu einer verfahrensrelevanten Rechtsfrage positio-
niert hat (etwa als Mitglied einer Landesregierung; vgl.
BVerfG v. 4.6.1986 — 1 BvR 1046/85, BVerfGE 72, 296; v.
12.10.1994 — 2 BvR 1851/94, 2 BvR 1853/94, 2 BvR 1875/94,
BVerfGE 91, 226; v. 16.2.1995 — 2 BvR 1852/94, BVerfGE
92, 138). Entsprechendes gilt auch fiir die Erstattung von nicht
ergebnisoffenen Rechtsgutachten, die gezielt eine bestimmte
Meinung stiitzen sollen, z.B. ein Gutachten zur verfassungs-
rechtlichen Abstiitzung des Regierungsentwurfs eines Geset-
zes, das spiter in einem Verfahren vor dem BVerfG auf dem
Priifstand steht (vgl. z.B. BVerfGE 88, 1 [4]; s. zum Ganzen
Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl.
2005, § 19 Rz. 28 m.w.N.).

¢) Verfahren

Antrag: Die Besorgnis der Befangenheit muss — abgese-
hen vom Fall der Selbstablehnung (§ 19 Abs. 3
BVerfGG) — von einem Verfahrensbeteiligten in einem
Antrag geltend gemacht werden; sie wird nicht von Amts
wegen gepriift (BVerfG v. 5.10.1977 — 2 BvL 10/75,
BVerfGE 46, 34 [38]). Ein Ablehnungsgesuch scheidet
nach der Rspr. des BVerfG im Verfahren der konkreten
Normenkontrolle (Art. 100 Abs. 1 GG) aus, da dieses ei-
nen rein objektiven Charakter hat und die Verfahrensbe-
teiligten der (fachgerichtlichen) Ausgangsverfahren nicht
Beteiligte des verfassungsgerichtlichen Verfahrens sind
(BVerfG v. 5.10.1977 — 2 BvL 10/75, BVerfGE 46, 34
[36]; krit. Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger,
BVerfGQG, 2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 33).

In jeder Phase des Verfahrens: Der Antrag kann grds.
in jeder Phase des Verfahrens gestellt werden, spétestens

jedoch zu Beginn der miindlichen Verhandlung (§ 19
Abs. 2 Satz 3 BVerfGG), bei einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung bis zur Bekanntgabe der Ent-
scheidung (BVerfG v. 18.1.2001 — 1 BvR 2216/96 u.a.,
NIW 2001, 1482; Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger,
BVerfGQG, 2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 34).

Gegen namentlich zu benennenden Richter: Er muss
sich konkret gegen einen (oder mehrere) namentlich zu
benennende Richter des zur Entscheidung berufenen Se-
nats richten, der noch im Amt ist (vgl. BVerfG v.
16.8.2011 — 2 BvR 287/10, juris; Heusch in Umbach/Cle-
mens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 19 Rz. 34).

Substantiierte Begriindung des Ablehnungsgesuchs:
Das Ablehnungsgesuch ist substantiiert zu begriinden
(§ 19 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG), insb. muss es Ausfiihrun-
gen enthalten, die iberhaupt zur Begriindung der Besorg-
nis der Befangenheit geeignet sind, ansonsten ist es unzu-
lassig (vgl. z.B. BVerfG v. 22.2.1960 — 2 BvR 36/60,
BVerfGE 11, 1 [3]; v. 2.5.2006 — 1 BvR 698/06,
BVerfGK 8, 59 [60]; v. 16.8.2011 — 2 BvR 287/10, juris;
Heusch in Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl.
2005, § 19 Rz. 36).

Entscheidung iiber das Ablehnungsgesuch: Nach § 19
Abs. 2 Satz 2 BVerfGG hat sich der Betroffene dienstlich
zu duflern, es sei denn, das Ablehnungsgesuch ist miss-
brauchlich oder aus anderen Griinden offensichtlich unzu-
lassig. In diesem Fall entscheidet das BVerfG unter Mit-
wirkung des abgelehnten Richters, ansonsten in vermin-
derter Besetzung, d.h. unter Ausschluss des Abgelehnten
(§ 19 Abs. 1 BVerfGG), wenn es sich um eine Senatsent-
scheidung handelt. Ist die Zustindigkeit der Kammer
(§ 15a BVerfGG) gegeben, entscheidet der Vertreter (vgl.
§ 15a Abs. 2 BVerfGQG) des abgelehnten Richters iiber
das Ablehnungsgesuch mit. Die Entscheidung kann durch
einen gesonderten Beschluss oder zusammen mit der ab-
schlieBenden Entscheidung ergehen (s. Heusch in Um-
bach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 19
Rz. 39; s. dort auch die weiteren Einzelheiten unter
Rz. 34 ft).

d) Rechtsfolgen

Wird das Ablehnungsgesuch (als unzuldssig oder unbe-
griindet) zuriickgewiesen, wirkt der abgelehnte Richter
im weiteren Verfahren mit. Erklart das BVerfG die Ableh-
nung demgegeniiber fiir begriindet, wird in Senatsverfah-
ren durch Los ein Richter des anderen Senats als Vertreter
bestimmt (§ 19 Abs. 4 Satz 1 BVerfGG). In Kammerver-
fahren greift die auf § 15a Abs. 2 BVerfGG beruhende
Vertretungsregelung. Das Nahere regelt § 38 GeschO-
BVerfG.

IV. Zusammenfassung

Mit der vorstehenden Darstellung wurde — ausgehend
von den verfassungsrechtlichen Grundlagen — ein Uber-
blick iiber die wesentlichen Aspekte der Richterableh-
nung, soweit sie verfassungsprozessuale Bedeutung er-
langen konnen, gegeben. Dabei sollte insb. deutlich ge-
macht werden, dass ein ,,Gang nach Karlsruhe* nur dann
nicht von vornherein aussichtslos ist, wenn das Ableh-
nungsgesuch im FG-Verfahren sorgféltig und unter Be-
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achtung des verfahrensrechtlichen Rahmens verfolgt wur-
de, gegebenenfalls auch im Rechtsmittelverfahren.

Fehler, die in diesem Stadium begangen
werden, sind im Verfassungsbeschwerdeverfahren nicht
mehr zu heilen und fiihren zwangsldufig zum Scheitern
vor dem BVerfG, grobe Fehler werden obendrein u.U.
mit einer Missbrauchsgebiihr i.H.v. bis zu 2.600 € (§ 34
Abs. 2 BVerfGG) sanktioniert. Daher sollte nicht nur das
Ablehnungsgesuch im FG-Verfahren wohl erwogen wer-
den, sondern erst recht auch, ob es dem wohlverstande-

nen Interesse des Mandanten dient, eine auf die Verlet-
zung von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG gestlitzte Verfas-
sungsbeschwerde zu erheben.<

Mehr zum Thema: Kromker, Mitwirkungspflichten fiir Richter im
FG-Prozess, AO-StB 2003, 270; Loschelder, Zweifel an der Unpar-
teilichkeit des Richters?, AO-StB 2004, 102; Nieland, Selbstableh-
nung eines Richters, AO-StB 2003, 8; Bartone, Grundrechte und
grundrechtsgleiche Verfahrensrechte im Verfassungsbeschwerdever-
fahren gegen letztinstanzliche Entscheidungen des BFH, AO-StB
2008, 224.

Interessenwahrung im Steuerstrafverfahren

B Aktuelle Rechtsprechung zum Steuerstrafrecht
BVerfG-, BFH-, FG-, BGH- und LG-Entscheidungen

von Helmut Tormohlen™

I. Steuerhinterziehung (§ 370)

1. Unanwendbarkeit des § 46a StGB

Die Anwendung des § 46a StGB kommt bei Steuerdelik-
ten, deren geschiitztes Rechtsgut allein die Sicherung des
staatlichen Steueranspruchs ist, nicht in Betracht (gl.A.
BayObLG v. 28.2.1996 — 4 St RR 33/96, wistra 1996,
152; offen gelassen, ob Steuernachzahlung Schadenswie-
dergutmachung i.S.d. § 46a Nr. 2 StGB sein kann: BGH
v. 25.10.2000 — 5 StR 399/00, wistra 2001, 22; differen-
zierend Kohlmann, Steuerstrafrecht, B Rz. 573 ff. [Mai
20047).

BGH v. 18.5.2011 — 1 StR 209/11

2. Verfolgungsverjihrung (§§ 78 ff. StGB)

a) Verjiahrungsbeginn bei Nichtabgabe von Einkom-
men- und Gewerbesteuererklirungen

Der hypothetische Zeitpunkt, zu welchem das FA einen
Steuerbescheid erlassen hitte, wenn der Tater die Erkla-
rungen zur ESt und GewSt fristgerecht abgegeben hitte,
ist fiir die Frage der Beendigung der Tat, die wiederum
fir den Beginn der Verfolgungsverjdhrung maBgeblich
ist, bedeutungslos. Auch der Grundsatz ,,in dubio pro
reo” verlangt es nicht anzunehmen, dass der Angeklagte
als erster veranlagt worden wire (vgl. BGH v. 7.11.2001
— 5 StR 395/01, wistra 2002, 64; Schauf in Kohlmann,
§ 376 AO Rz. 90 [Juni 2009]; Tormohlen in Papperitz/
Keller, ABC Betriebspriifung, Fach 5 Stichwort ,,Verfol-
gungsverjahrung™ Rz. 6 [Jan. 2009]; Torméhlen, AO-StB
2011, 27: Entscheidend fiir den Verjdhrungsbeginn ist
i.d.R. das Ende der Veranlagungsarbeiten fiir den betref-
fenden Veranlagungszeitraum im jeweils zustdndigen FA).

BGH v. 18.5.2011 — 1 StR 209/11

*  Der Autor ist Vorsitzender Richter der Wirtschaftsstrafkammer
am LG Halle.

b) Verjihrungsunterbrechung

Bei mehreren Tatverdéchtigen kann sich ein Durchsu-
chungsbeschluss gegen einen der Beschuldigten auf die
iibrigen Beteiligten beziehen, indem er deren Verfolgung
erkennbar in den Blick nimmt. Deshalb werden tiber un-
mittelbar Betroffene hinaus auch andere Tatbeteiligte er-
fasst, wenn die Durchsuchungsanordnung erkennbar be-
zweckt, auch deren Tatbeitrag aufzukldren. Dies trifft
i.d.R. auch auf einen Beschlagnahmebeschluss zu, nicht
jedoch auf eine Beschuldigtenvernehmung (arg. § 78c
Abs. 4 StGB; vgl. BGH v. 2.9.1992 — 3 StR 110/92, StV
1993, 71; Sternberg-Lieben/Bosch in Schonke/Schroder,
28. Aufl. 2010, § 78c StGB Rz. 25).

BGH v. 3.5.2011 — 3 StR 33/11

3. Steuerhinterziehung in groflem Ausmaf}

Ab einem Hinterziehungsbetrag von 50.000 € sind gem.
§ 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO Steuern in groBem Ausmal
verkiirzt bzw. nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt,
wenn der Téter ungerechtfertigte Zahlungen vom FA er-
langt hat, etwa bei Steuererstattungen durch USt-Karus-
sellgeschifte, Kettengeschéfte oder durch Einschaltung
von sog. Serviceunternehmen. Wenn sich das Verhalten
des Téters darauf beschriankt, die Finanzbehorde pflicht-
widrig iiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkennt-
nis zu lassen, indem er etwa Umsétze nicht erklart, liegt
die Wertgrenze zum gro3en Ausmalf} bei 100.000 € (BGH
v. 2.12.2008 — 1 StR 416/08, BGHSt 53, 71; vgl. auch
Torméhlen, AO-StB 2011, 153).

BGH v. 12.7.2011 — 1 StR 81/11

4. Steuerhinterziehungen bei innergemeinschaftli-
chen Lieferungen
Wenn innergemeinschaftliche Lieferungen von Mobiltele-

fonen aus Deutschland nach Italien und Osterreich i.S.d.
§ 6a UStG tatséchlich stattgefunden haben, der Lieferant
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jedoch bei der Lieferung die wahre Identitit seines Ab-
nehmers verschleiert, um diesem die Hinterziehung der
Umsatzsteuer im Bestimmungsmitgliedstaat zu ermdgli-
chen, so beteiligt er sich (auch) an der Hinterziechung der
USt des Abnehmers (Anschluss an EuGH v. 7.12.2010 —
C-285/09, UR 2011, 15 = HFR 2011, 231 = DStR 2010,
2572; vgl. auch BFH v. 11.8.2011 — V R 50/09, DStR
2011, 1901; v. 11.8.2011 — V R 19/10, DStZ 2011, 883 =
HFR 2011, 1340).

BFH v. 17.2.2011 — V R 30/10

Ein Unternehmer, der in seinen USt-Jahreserkldrungen
Lieferungen von Gebrauchtwagen an Fahrzeughéindler in
Portugal vorsitzlich als steuerfrei behandelt, obwohl er in
einem ausgekliigelten System unter Verwendung unrichti-
ger Belege, die er auch in die Buchhaltung aufgenommen
hat, die wirklichen portugiesischen Erwerber verschleiert
hat und diese damit bei der Umgehung der Erwerbsbe-
steuerung in Portugal unterstiitzt, begeht Steuerhinterzie-
hung.

BGH v. 20.10.2011 — 1 StR 41/09

Die Auslegung des § 6a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG durch
den BGH, wonach eine steuerbefreite innergemeinschaft-
liche Lieferung nur vorliegt, wenn die Erwerbsbesteue-
rung im anderen Mitgliedstaat nicht unterlaufen wird, ist
mit dem Wortsinn der Norm vereinbar und verstoft nicht
gegen Art. 103 Abs. 2 GG (vorgehend BGH w.
20.11.2008 — 1 StR 354/08, HFR 2009, 1145 = UR 2009,
192 = DStR 2009, 577).

BVerfG v. 16.6.2011 — 2 BvR 542/09

5. Verlingerte Festsetzungsfrist bei Steuerhinterzie-
hung

Wenn ein StB in einem Einspruchsschreiben im Rahmen
eines Rechtsbehelfsverfahrens fiir einen Mandanten zur
Erlangung der Grundsteuervergiinstigung nach § 6 Abs. 3
GrEStG (Grundstiicksiibertragung von einer Gesamthand
auf eine andere Gesamthand) objektiv unvollstdndige An-
gaben zu den aktuellen Beteiligungsverhiltnissen macht
und wider besseres Wissen und in Kenntnis der einschla-
gigen hochstrichterlichen Rspr. einen unverdnderten Ge-
sellschafterbestand vortrégt, stellt dies eine Steuerhinter-
ziehung dar, die zur Verlingerung der Festsetzungsfrist
fiihrt.

FG Hessen v. 9.11.2010 — 5 K 3252/05; NZB cingelegt,
Az. des BFH: 11 B 10/11

Die verlidngerte Festsetzungsfrist gem. § 169 Abs. 2 Satz 2
AO setzt eine objektiv und subjektiv tatbestandsméaBige,
rechtswidrige und schuldhafte Steuerhinterziehung i.S.d.
§ 370 AO oder leichtfertige Steuerverkiirzung i.S.d.
§ 378 AO voraus (vgl. hierzu BFH v. 2.4.1998 — V R 60/
97, BStBL. 11 1998, 530; Torméhlen in Papperitz/Keller,
ABC Betriebspriifung, Fach 5 Stichwort ,,Festsetzungs-
frist Rz. 2 [Sept. 2011]). Dem gegeniiber fiihrt eine den
Anforderungen des § 371 AO geniigende Selbstanzeige
lediglich als StrafausschlieBungsgrund zur Straffreiheit
und ldsst die verlingerte Festsetzungsfrist unberiihrt
(BFH v. 2.2.2001 — IV B 162/99, BFH/NV 2001, 890;
Riisken in Klein, 10. Aufl. 2009, § 169 AO Rz. 26; Hart-
mann in Beermann/Gosch, § 169 AO Rz. 20 [Mirz

2003]; Joecks in Franzen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht,
7. Aufl. 2009, § 371 AO Rz. 219).

Auf die Festsetzungsfrist wirkt sich eine Selbstanzeige
durch eine Ablauthemmung bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 171 Abs. 9 AO aus. Danach endet die Fest-
setzungsfrist nicht vor Ablauf eines Jahres nach Eingang
der Anzeige, wenn der Steuerpflichtige vor Ablauf der
Festsetzungsfrist eine Anzeige nach § 153 AO oder eine
Selbstanzeige nach §§ 371, 378 Abs. 3 AO erstattet. Die
Regelung gibt der Finanzbehorde bei kurz vor Ablauf der
Festsetzungsfrist eingehenden Anzeigen zumindest ein
Jahr Zeit, um die berichtigten Angaben auszuwerten. Der
Hemmungstatbestand kommt dementsprechend nicht
zum Tragen, wenn die dort vorgesehene Jahresfrist vor
Ablauf der ggf. verldngerten Festsetzungsfrist endet. Die
fiinf- oder zehnjahrige Festsetzungsfrist ist eine Mindest-
frist, die durch eine Selbstanzeige nicht abgekiirzt werden
kann. Mit der Richtigstellung der Angaben entfillt nach
Ansicht des BFH nicht die Rechtfertigung fiir eine verlén-
gerte Festsetzungsfrist. Mit dieser wird ndmlich ein dop-
pelter Zweck verfolgt. Es soll zum einen den mit der
Steuerverkiirzung einher gehenden objektiven Erschwer-
nissen bei der Sachverhaltsaufklarung Rechnung getragen
und zum anderen festgelegt werden, wann Rechtsfrieden
zwischen dem Abgabeberechtigten und dem Steuerpflich-
tigen einkehrt.

BFH v. 24.3.2011 — IV R 13/09

II. Steuerhehlerei (§ 374 AO)

Nach Auffassung des BGH empfiehlt es sich in den Fil-
len von Zigarettenschmuggel von einem Drittland in die
EU und sodann nach Deutschland das Strafverfahren
gem. §§ 154, 154a StPO auf die Hinterzichung von Zoll
oder sogar nur auf die Hinterziechung der Tabaksteuer an-
lasslich der Verbringung in das deutsche Zollgebiet zu be-
schranken (vgl. bereits BGH v. 2.2.2010 — 1 StR 635/09,
wistra 2010, 226 [228]). Denn insb. die Berechnung und
Darstellung der in anderen Mitgliedstaaten hinterzogenen
Tabaksteuer — z.B. der polnischen sog. Akzise — stellt sich
bisweilen als schwierig dar (vgl. BGH v. 19.4.2007 — 5
StR 549/06, NStZ 2007, 595 = StV 2007, 468). Es ist
aber Aufgabe des Tatrichters, die steuerlichen Vorschrif-
ten auf den festgestellten Sachverhalt anzuwenden und
die daraus folgende Berechnung der Steuern vorzuneh-
men, durch welche der jeweilige Schuldumfang der Straf-
tat entscheidend determiniert wird (vgl. hierzu Tormohlen
in Papperitz/Keller, ABC Betriebspriifung, Fach 5 Stich-
wort ,,Steuerhinterziechung* Rz. 33 [Juli 2011]).

BGH v. 9.6.2011 — 1 StR 21/11

Der Steuerhehler erlangt weder aus der Tat noch fiir die
Tat die vom Importeur hinterzogenen Steuern und sonsti-
gen Abgaben. Er erspart sich aus der Tat auch nicht Auf-
wendungen, nur weil er wegen der Tat fiir die verkiirzten
Steuern gem. § 71 AO gesamtschuldnerisch haftet. Viel-
mehr erlangt der Steuerhehler, indem er die Zigaretten an-
kauft oder sich sonst verschafft, zunichst die Zigaretten
und durch den anschlieBenden Weiterverkauf den hieraus
erzielten Erlds. Zwar kann ein Téter auch dadurch etwas
i.S.v. § 73 Abs. 1 Satz 1 StGB erlangen, dass er sich Auf-
wendungen erspart. Dem steht allerdings i.d.R. entgegen,
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dass nach § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB der Verfall schon des-
halb nicht angeordnet werden kann, weil dem Steuerfis-
kus Anspriiche zustehen (vgl. hierzu BGH v. 28.11.2000
— 5 StR 371/00, wistra 2001, 96 = NStZ 2001, 155 =
NJW 2001, 693; Kiihl in Lackner/Kiihl, 27. Aufl. 2011,
§ 73 StGB Rz. 6; Torméhlen in Papperitz/Keller, ABC
Betriebspriifung, Fach 5 Stichwort ,,Verfall“ Rz. 4 [April
20107).

BGH v. 28.6.2011 — 1 StR 37/11

III. Strafverfahrensrecht
1. Durchsuchung

a) Formale Anforderungen an einen Durchsu-
chungsbeschluss

Keine ausreichende Begriindung (§ 34 StPO) eines
Durchsuchungsbeschlusses liegt vor, wenn der Richter in
ein Formular oder ein von ihm gefertigtes unvollstdndiges
Schriftstiick Blattzahlen, Klammern oder Kreuzzeichen
einsetzt, mit denen er auf in den Akten befindliche Text-
passagen Bezug nimmt (vgl. BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvVR
1619/00, NStZ 2002, 372; Kohlmann, Steuerstrafrecht,
§ 385 AO Rz. 221 [Juli 2007]; Torméhlen in Papperitz/
Keller, ABC Betriebspriifung, Fach 5 Stichwort ,,Durch-
suchung® Rz. 6 [Okt. 20091]).

LG Siegen v. 25.10.2010 — 10 Qs 104/09

b) Unwirksame Einwilligung in eine Durchsuchung

Wenn die fiir eine Durchsuchung erforderlichen gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht gegeben sind, kommt in Be-
tracht, dass der Beschuldigte in eine Durchsuchung ein-
willigt. Die Wirksamkeit einer solchen Einwilligung kann
nur angenommen werden, wenn eine ausdriickliche Be-
lehrung iber die Freiwilligkeit der Mafinahme erfolgt,
wobei der Betroffene dariiber zu belehren ist, dass die
Durchsuchung nicht ohne weiteres stattfinden werde, so-
fern ihr nicht zugestimmt werde (vgl. BVerfG w.
21.10.2003 — 2 BvR 1500/03, juris; LG Bremen wv.
20.4.2005 — 1 Qs 47/05, StV 2005, 318; Schmitt in Mey-
er-GoBner, 54. Aufl. 2011, § 105 StPO Rz. 1).

LG Hamburg v. 30.6.2010 — 706 Ns 17/10

2. Anklageschrift

Der Umgrenzungsfunktion der Anklageschrift ist nicht
Geniige getan, wenn der Tatzeitraum nicht genau festge-
legt ist. Die genaue Festlegung des Tatzeitraumes ist un-
abdingbar, um das dem Gericht zur Aburteilung gestellte
Geschehen, Fragen der Verfolgungsverjahrung sowie die
Reichweite der Rechtskraft unverwechselbar zu bestim-
men (zu den Anforderungen an den Anklagesatz vgl. den
Vorlagebeschluss an den Groflen Senat fiir Strafsachen:
BGH v. 24.2.2010 — 1 StR 260/09, wistra 2010, 232).

BGH v. 2.3.2011 — 2 StR 524/10

3. Verlesung einer Einlassung

Auf Grund der Verlesung einer vorbereiteten schriftlichen
Erklarung des Angeklagten durch diesen oder seinen Ver-
teidiger wird nicht der Wortlaut des Schriftstiicks zum In-

begriff der Hauptverhandlung, sondern allein der Inhalt
des miindlichen Vortrags, dessen wesentliche Punkte das
Tatgericht in den Urteilsgriinden festzustellen hat. Allein
diese Feststellungen sind Grundlage der revisionsgericht-
lichen Priifung (vgl. Becker in Lowe/Rosenberg, Die
StPO und das GVG mit Nebengesetzen, 26. Aufl. 2010,
§ 243 Rz. 78). Anders liegt es nur, wenn der Wortlaut der
schriftlichen Einlassung durch das Gericht im Wege des
formlichen Urkundsbeweises (§ 249 StPO) in die Haupt-
verhandlung eingefiihrt wird, worauf der Angeklagte in-
dessen keinen Anspruch hat (zu Erklarungen des Verteidi-
gers in der Hauptverhandlung als zu wertende Einlassung
des Angeklagten vgl. BGH v. 14.8.1997 — 1 StR 441/97,
NStZ-RR 1998, 51).

BGH v. 29.3.2011 — 3 StR 9/11

4. Unterbrechung der Hauptverhandlung

Eine Hauptverhandlung darf i.d.R. nur bis zu drei Wo-
chen unterbrochen worden. Die Frist wird nur durch ei-
nen Fortsetzungstermin gewahrt, in welchem das Verfah-
ren inhaltlich auf den abschlieBenden Urteilsspruch hin
gefordert wird (st. Rspr.; vgl. etwa BGH v. 25.7.1996 — 4
StR 172/96, wistra 1996, 351: unzuldssige Verteilung der
Verlesung einer aus zwei Seiten bestehenden Bundeszen-
tralregister-Auskunft auf drei Verhandlungstermine).

Die Abhaltung eines achtminiitigen Hauptverhandlungs-
termins (im Hinblick auf die Erkrankung einer Schoffin)
in einem Klinikum, in welchem wieder in die Beweisauf-
nahme eingetreten und lediglich gem. § 256 Abs. 1 Nr. 5
StPO ein Durchsuchungs- und Sicherstellungsprotokoll
verlesen wird, um das Verfahren ,nicht platzen zu las-
sen®, stellt einen unzuldssigen sog. Schiebetermin dar,
wenn zudem die Beweisaufnahme zuvor bereits geschlos-
sen worden war und die Staatsanwaltschaft ihren Schluss-

vortrag gehalten hatte.
BGH v. 7.4.2011 — 3 StR 61/11

5. Selbstleseverfahren

Die Durchfiihrung eines Selbstleseverfahrens kann als
wesentliche Verfahrensformlichkeit nur durch das Haupt-
verhandlungsprotokoll bewiesen werden (§ 274 StPO).
Die protokollierte Feststellung des Vorsitzenden, dass die
Schoffen Gelegenheit hatten, von den im Selbstlesever-
fahren eingefiihrten Urkunden Kenntnis zu nehmen, be-
legt im Umkehrschluss, dass die Berufsrichter diese Gele-
genheit nicht hatten (vgl. BGH v. 30.9.2009 — 2 StR 280/
09, wistra 2010, 31). AuBerdem geniigt die Gelegenheit
zur Kenntnisnahme nur fiir weitere Verfahrensbeteiligte;
fiir Berufsrichter und Schoffen muss unterschiedslos die
erfolgte Kenntnisnahme festgestellt werden (§ 249 Abs. 2
StPO).

BGH v. 15.3.2011 — 1 StR 33/11

6. Verstindigung

a) Hinweispflichten

Es ist rechtsfehlerhaft, wenn der Angeklagte wegen mitta-
terschaftlicher Begehungsweise (§ 25 Abs. 2 StGB) ohne
vorherigen rechtlichen Hinweis nach § 265 Abs. 1 StPO
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verurteilt wird, wenn er lediglich wegen Beihilfe (§ 27
Abs. 1 StGB) angeklagt worden ist.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus,
dass der gestidndigen Einlassung des Angeklagten eine
Verstandigung nach § 257c¢ StPO vorausgegangen ist.
Denn die sich aus einer Verstdndigung ergebenden Bin-
dungen des Gerichts haben nicht die Kraft, die Hinweis-
pflichten des § 265 StPO zu relativieren oder gar zu ver-
dréngen.

BGH v. 11.5.2011 — 2 StR 590/10

b) Vertrauen auf einen Hinweis des Vorsitzenden

Weist der Vorsitzende am dritten Hauptverhandlungstag
einen Verteidiger im Rahmen einer Erdrterung in einer
Verhandlungspause in Anwesenheit der gesamten Straf-
kammer einschlieBlich der Schoffen und der iibrigen Ver-
teidiger samtlicher Mitangeklagten sowie des Sitzungs-
vertreters der Staatsanwaltschaft darauf hin, dass der be-
treffende Angeklagte keine Verstdndigung briuchte, da
dieser ,,sowieso Bewidhrung* bekomme, begriindet dies
ein berechtigtes Vertrauen dieses Angeklagten, wenn er
nicht zuvor darauf hingewiesen worden ist, dass die Kam-
mer beabsichtigt, ihn zu einer zu vollstreckenden Frei-
heitsstrafe zu verurteilen.

Ein Angeklagter darf sich nicht nur auf solche AuBerun-
gen des Gerichts verlassen, die zum Inhalt einer formlich
zustande gekommenen Verstindigung und damit fiir das
Gericht grundsétzlich bindend geworden sind (zum Ver-
staindigungsvorschlag des Gerichts als gesamtem Spruch-
korper nach § 257¢ Abs. 3 Satz 1 StPO vgl. Nieméller in
Niemoller/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung
im Strafverfahren, 2010, § 257¢ StPO Rz. 24; ferner Tor-
méhlen, AO-StB 2010, 178).

BGH v. 30.6.2011 — 3 StR 39/11

¢) Urteilsfeststellungen

Ist dem Urteil eine Verstandigung (§ 257¢ StPO) voraus-
gegangen, gehort es gleichwohl zu den unerlédsslichen
Mindestvoraussetzungen des Urteils, dass es eine ge-
schlossene und fiir das Revisionsgericht nachvollziehbare
Darstellung des verwirklichten stratbaren Verhaltens ent-
hélt. Eine solche geschlossene Darstellung des Sachver-
halts, der das Tatgeschehen bildet, ist fiir die revisions-
rechtliche Uberpriifung des Urteils erforderlich. Die Fest-
stellungen der Strafkammer diirfen sich nicht nur in einer
knapp gehaltenen Schilderung des Vorgehens des Ange-
klagten erschopfen, die teilweise aus dem Anklagesatz
iibernommen ist und an die sich eine Zusammenfassung
der Einzeltaten in einer mehrspaltigen Tabelle anschlief3t.
Zwar ist es dem Tatrichter grundsétzlich nicht verwehrt,
bei einer Vielzahl von Straftaten, die denselben Tatbe-
stand erfullen, davon abzusehen, die konkreten Sachver-
halte der Einzeltaten ausfiihrlich mitzuteilen, und diese
stattdessen in einer Liste zusammenzufassen, in welcher
die jeweiligen Taten individualisiert werden. Dies gilt,
wenn die Taten in allen wesentlichen tatsdchlichen Um-
standen, die den Tatbestand erfiillen, gleich gelagert sind.
Auch dann miissen die Urteilsgriinde aber so abgefasst
sein, dass sie erkennen lassen, welche der festgestellten

Tatsachen den einzelnen Tatbestandsmerkmalen zuzuord-
nen sind und sie ausfiillen konnen.

BGH v. 9.3.2011 — 2 StR 428/10

7. Verwertungsverbot bei unterbliebener Unterrich-
tung der konsularischen Vertretung

Ein tiirkischer Staatsangehoriger muss nach seiner Fest-
nahme im Strafverfahren durch Polizeibeamte {iber sein
Recht auf konsularischen Beistand belehrt werden (Art. 36
Abs. 1 Buchst. b Satz 3 Wiener Konsularrechtsiiberein-
kommen — WUK; BGH v. 11.9.2007 — 1 StR 273/07,
BGHSt 52, 38; vgl. nunmehr auch § 114b Abs. 2 Satz 3
StPO n.F.). Zweck der Belehrung ist die Verwirklichung
des Rechts des Beschuldigten auf konsularische Unter-
stlitzung bei der effektiven Wahrnehmung der eigenen
Verteidigungsrechte (vgl. BVerfG v. 19.9.2006 — 2 BvR
2115/01 u.a., NJW 2007, 499).

Wenn die Belehrung unterblieben ist, kommt ein Verwer-
tungsverbot fiir die gleichwohl erfolgte Einlassung des
Beschuldigten in Betracht. Dabei kommt jedoch die von
der Rspr. entwickelte Abwigungslehre zur Anwendung.
Es hat dann eine Abwégung zwischen dem durch den
Verfahrensverstol bewirkten Eingriff in die Rechtsstel-
lung des Beschuldigten einerseits und den Strafverfol-
gungsinteressen des Staates andererseits stattzufinden,
wobei auf den Schutzzweck der verletzten Norm ebenso
abzustellen ist wie auf die Umstinde, Hintergriinde und
Auswirkungen der Rechtsverletzung im Einzelfall. Ist der
Beschuldigte in Deutschland geboren und aufgewachsen,
ist er von den Ermittlungsbeamten und vom Haftrichter
iiber sein Schweigerecht belehrt worden und hat er die
Aussage vor dem Ermittlungsrichter zunédchst verweigert,
weil er einen RA sprechen wollte, um dessen Beauftra-
gung er im Folgenden seine Familie gebeten hat, so ist
keine wegen ausldnderspezifischer Verteidigungsdefizite
konkret erhohte Schutzbediirftigkeit des Beschuldigten
erkennbar und ein Verwertungsverbot scheidet aus.

BGH v. 7.6.2011 — 4 StR 643/10

8. Rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung

Wenn eine im Einzelfall festgestellte iiberlange Verfah-
rensdauer auf einem konventions- oder rechtsstaatswidri-
gen Verhalten der Strafverfolgungsbehorden (vgl. Art. 6
Abs. Satz 1 MRK; Tormohlen in Papperitz/Keller, ABC
Betriebspriifung, Fach 5 Stichwort ,,Strafzumessung bei
Steuerhinterzichung™ Rz. 8.6 [Mirz 2009]) beruht, ist
von der Strafz7umessung im engeren Sinne gesondert und
hieran anschlielend zu priifen, ob zur Entschiddigung fiir
diese Verfahrensverzogerung die Feststellung der rechts-
staatswidrigen Verfahrensverzogerung geniigt. Reicht die-
se zur Entschiadigung des Angeklagten nicht aus, so hat
die Strafkammer festzustellen, welcher bezifferte Teil der
Strafe zur Kompensation der Verzogerung — analog § 51
StGB — als vollstreckt gilt und dies in der Urteilsformel
auszusprechen (vgl. BGH v. 17.1.2008 — GSSt 1/07,
BGHSt 52, 124).

Allgemeine Kriterien fiir diese Festlegung lassen sich
nicht aufstellen. Entscheidend sind stets die Umstéinde
des Einzelfalls. Dabei sind der Umfang der staatlich zu
verantwortenden Verzdgerung, das Mall des Fehlverhal-
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tens der Strafverfolgungsorgane sowie die Auswirkungen
all dessen auf den Angeklagten zu beriicksichtigen. Je-
doch muss auch beriicksichtigt werden, dass die Verfah-
rensdauer als solche sowie die hiermit verbundenen Be-
lastungen des Angeklagten bereits mildernd in die Straf-
bemessung eingeflossen sind und es daher in diesem
Punkt der Rechtsfolgenbestimmung nur noch um einen
Ausgleich fiir die rechtsstaatswidrige Verursachung dieser
Umsténde geht.

Das frither geltende sog. Strafabschlagsmodell (vgl. hier-
zu Fischer, 58. Aufl. 2011, § 46 StGB Rz. 129 m.w.N.)
und die nunmehr giiltige Vollstreckungslosung diirfen
nicht nebeneinander angewandt und damit der Sache nach
die rechtsstaatswidrige Verfahrensverzogerung zweifach
kompensiert werden.

BGH v. 21.4.2011 — 3 StR 50/11

9. Aussetzung des Verfahrens

Es stellt eine vom FA bzw. vom FG zu entscheidende
steuerrechtliche Vorfrage dar, ob ein Angeklagter als ver-
antwortlich Handelnder einer ausldndischen Domizilge-
sellschaft mit angeblichem Geschéftssitz in den USA im
Inland der unbeschriankten Steuerpflicht unterlegen hat,
wenn er pflichtwidrig Betriebseinnahmen im Inland nicht
versteuert und dadurch KSt und GewSt hinterzogen ha-
ben soll. In einem solchen Fall ist die Aussetzung des

Strafverfahrens nicht grob sachwidrig oder willkiirlich
(zum Gesetzeszweck des § 396 AO vgl. Jdger in Fran-
zen/Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 396
AO Rz. 6 m.w.N.).

LG Bremen v. 29.7.2010 — 31 Qs 245/10

10. Urteilsabsetzungsfrist

Eine versehentlich falsche Berechnung der Urteilsabset-
zungsfrist (§ 275 Abs. 1 Satz 2 StPO) begriindet keinen
unvorhersehbaren unabwendbaren Umstand i.S.d. § 275
Abs. 1 Satz 4 StPO (zu unvorhersehbaren Umstdnden
vgl. Meyer-Gofiner in Meyer-GofBner, 54. Aufl. 2011,
§ 275 StPO Rz. 13).

BGH v. 13.7.2011 — 2 StR 88/11

IV. Gerichtsverfassungsrecht — Schoffe mit unzureich-
ender Sprachkompetenz

Mingel in der Person eines Richters oder Schoffen, die
seine Unfahigkeit zur Teilnahme an Verhandlungen be-
griinden, fithren zu einer vorschriftswidrigen Gerichtsbe-
setzung 1.S.d. § 338 Nr. 1 StPO. Hierzu gehort auch die
nicht hinreichende Sprachkompetenz eines Schoffen (vgl.
§ 33 Nr. 5 GVG n.F.).

BGH v. 26.1.2011 — 2 StR 338/10

B Einfiihrung in das Unternehmensstrafrecht (Teil 3)
Die Sanktionierung der Unternehmensleitung wegen der Verletzung ihrer Aufsichts-

pflicht (§ 130 OWiG)

von Dr. Frank Heerspink, RA/FAStrafR/FAStR*

Mit Heft 6/2011 begann eine lose Folge von Aufsditzen,
die sich mit Fragen des Unternehmensstrafrechts befasst.
Themen dieser Reihe sind:

e Grundlagen und Verantwortlichkeit fiir Dritte (Heer-
spink, AO-StB 2011, 185 [f)

e Die Sanktionierung juristischer Personen und Perso-
nengesellschafien (§ 30 OWiG) (Heerspink, AO-StB
2011, 283 ff.)

e Die Sanktionierung der Unternehmensleitung wegen
Verletzung ihrer Aufsichtspflicht (§ 130 OWiG) (in
diesem Heft)

e Das Unternehmen als Adressat von Nebenfolgen des
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts (geplant).

1. Einleitung

Da die Ermittlungsbehdrden im Zusammenhang mit
Straf- oder BuB3geldverfahren ihren Blick verschérft auf
Unternehmen richten, gewinnt auch ein Sondertatbestand
zur Bekdmpfung unternehmerischer UnregelméaBigkeiten

*  Der Autor ist Partner von Hecker Werner Himmelreich,
Rechtsanwilte Koln-Berlin-Leipzig-Diisseldorf, und leitet dort
das Dezernat Steuer- und Wirtschaftsstrafrecht. Néheres erfah-
ren Sie unter www.Heerspink.de.

Bedeutung: § 130 OWiG, die Verletzung der unterneh-
merischen Aufsichtspflicht.

Anders als bei dem im letzten Beitrag (Heerspink, AO-
StB 2011, 283 ff.) behandelten Sondertatbestand des § 30
OWiG ist Adressat des § 130 OWiG nicht das Unterneh-
men sondern der Unternehmer. Insoweit wird — anders als
bei § 30 OWiG — die Ankniipfung an ein personal verur-
sachtes Unrecht nicht durchbrochen.

§ 130 OWIG ist sowohl fiir den Unternehmer als auch fiir

das Unternehmen von hoher Bedeutung.

e Die Norm bildet einen Sondertatbestand zur Sanktio-
nierung eines seine Aufsichtspflichten vernachlissi-
genden Unternehmers. Das ist die primédre Bedeutung
des Tatbestandes.

e Dem Tatbestand kommt aber auch fiir das Unterneh-
men eine besondere Bedeutung zu. Das personale
Unrecht des Unternehmers (§ 130 OWiQG) bildet die
haufigste Ankniipfungstat des § 30 OWiG und damit
die Grundlage fiir eine Unternehmensgeldbufe.

§ 130 OWiG lautet wie folgt:
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§ 130 — Verletzung der Aufsichtspflicht in Unternehmen und Be-
trieben

(1) Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens vorsétzlich
oder fahrlédssig die Aufsichtsmalnahmen unterlésst, die erforderlich
sind, um in dem Betrieb oder Unternechmen Zuwiderhandlungen ge-
gen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber treffen und deren Ver-
letzung mit Strafe oder Geldbufle bedroht ist, handelt ordnungswid-
rig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen wird, die durch
gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert worden wé-
re. Zu den erforderlichen Aufsichtsmafinahmen gehdren auch die
Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung von Aufsichts-
personen.

(2) Betrieb oder Unternehmen 1.S.d. Abs. 1 ist auch das offentliche
Unternehmen.

(3) Die Ordnungswidrigkeit kann, wenn die Pflichtverletzung mit
Strafe bedroht ist, mit einer Geldbuf3e bis zu einer Million Euro ge-
ahndet werden. Ist die Pflichtverletzung mit Geldbufle bedroht, so
bestimmt sich das Hochstmall der GeldbuBle wegen der Aufsichts-
pflichtverletzung nach dem fiir die Pflichtverletzung angedrohten
HochstmaB3 der Geldbufle. Satz 2 gilt auch im Falle einer Pflichtver-
letzung, die gleichzeitig mit Strafe und Geldbufle bedroht ist, wenn
das fiir die Pflichtverletzung angedrohte Hochstmal3 der Geldbuf3e
das Hochstmal} nach Satz 1 tibersteigt.

2. Uberblick

Verschuldensabhiingige Generalverantwortung des
Unternehmers/der Leitungsebenen: Der zur plastischen
Abgrenzung oben verwendete Begriff des ,,Unterneh-
mers* findet sich in § 130 OWiG nicht. Dieser spricht
vom ,,Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens®. Die-
ser kann sanktioniert werden, wenn aus dem Unterneh-
men heraus eine betriebsbezogene Pflicht verletzt wird
und dies durch ordnungsgemédfie Aufsichtsmafinahmen
hatte verhindert werden kénnen. § 130 OWiG statuiert ei-
ne verschuldensabhéngige Generalverantwortung des Un-
ternehmensinhabers und — diesem tiber § 9 OWiG gleich-
gestellt — der Leitungsebene flir die RechtméaBigkeit des
Unternehmensalltags (Venn in Ignor/Rixen, Arbeitsstraf-
recht, 2. Aufl. 2007, § 12 Rz. 1).

§ 130 OWIiG als Auffangtatbestand: § 130 OWiG ist
damit gegeniiber § 30 OWiG ein besonderer Auffangtat-
bestand (Venn in Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl.
2007, § 12 Rz. 2). Werden aufgrund der arbeitsteiligen
Organisation von Betrieben und Unternechmen Pflichten,
die origindr den Inhaber des Betriebes bzw. Unterneh-
mens treffen, auf einen nachgeordneten Dritten {ibertra-
gen und von diesem verletzt, kann der Inhaber sanktio-
niert werden. Die Vorschrift kniipft an das zur Problema-
tik der vertikalen Pflichtendelegation und im Hinblick auf
die Uberwachungs- und Auswahlpflichten bereits Gesag-
te an (Heerspink, AO-StB 2011, 186 [190 f.]). Im Ergeb-
nis wird dem Inhaber nicht das Verschulden des nachge-
ordneten Mitarbeiters zugerechnet, sondern dessen Tat
zum Priifungsanlass genommen, ob den Inhaber ein eige-
nes Verschulden trifft.

Insbesondere in Fallen, in denen zunichst keine BuBgel-
der nach § 30 OWiG verhédngt werden konnen, weil sich
das Unternehmensorgan bzw. die anderweitige Leitungs-
person nicht selbst an der Zuwiderhandlung beteiligt hat,
auch nicht im Rahmen fahrldssiger Nebentéterschaft, oder
insofern Beweisprobleme bestehen, wird von § 130
OWiG Gebrauch gemacht (KG, VRS Bd. 70, 29, 30;

Venn in Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl. 2007,
§ 12 Rz. 2, 3). Ist diese Hiirde {ibersprungen, kann auch
gegen das Unternehmen aus § 30 OWiG vorgegangen
werden.

§ 130 OWIiG erfasst nur die Fille, in de-
nen der Aufsichtspflichtige allein in Bezug auf die Auf-
sichtspflichtverletzung vorsétzlich oder fahrldssig ge-
handelt hat. Die eigentliche Zuwiderhandlung darf vom
Inhaber nicht zu verantworten sein. Bleibt unaufklarbar,
ob dem Betriebsinhaber die konkrete Zuwiderhandlung
zugerechnet werden kann oder ob ihm nur eine Aufsichts-
pflichtverletzung zur Last zu legen ist, kann wegen des
normativen Stufenverhéltnisses (bei Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen im Ubrigen) eine Ahndung
aus § 130 OWIiG nicht aber aus der Ankniipfungstat he-
raus erfolgen (Venn in Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht,
2. Aufl. 2007, § 12 Rz. 32)<

3. Tatbestand

a) Anlasstat

Bedingung der Strafbarkeit: § 130 OWiG setzt eine vo-
rausgehende Anlasstat voraus, sie ist Bedingung der
Strafbarkeit (BGH v. 9.7.1984, BGHSt 32, 389 [391]).

Betriebsbezogene Pflichten: Diese Anlasstat muss sich
auf betriebsbezogene Pflichten beziehen. Vergleichbar zu
§ 30 OWiG (Heerspink, AO-StB 2011, 283 [285]) sind
dies zunidchst Pflichten, die den Inhaber ,,als solchen*
treffen, etwa die Pflichten als ,,Steuerpflichtiger* oder als
Arbeitgeber etc. Auf diesem Weg — nicht tber § 377
Abs. 2 AO —soll § 130 OWiG nach h.M. (vgl. Nachweise
bei Joecks in Franzen/Gast/Joecks, 7. Aufl. 2009, § 377
Rz. 53; a.A. Suhr/Naumann/Bilsdorfer, Steuerstrafrecht —
Kommentar, 4. Aufl. 1986, Rz. 362, 411 ff.; kritisch auch
Sahan in Graf/Jager/Wittich, Kommentar zum Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, § 377 AO Rz. 18) auch
steuerstrafrechtlich anwendbar sein.

Enger Zusammenhang mit der Betriebsfithrung: Be-
triebsbezogen sind aber auch allgemeine Pflichten, wenn
ein enger Zusammenhang mit der Betriebsfithrung gege-
ben ist, es sich also um konkrete Pflichten des Betriebs
handelt. Auch die Vermeidung fahrlédssiger Kdrperverlet-
zungen (§ 229 StGB) oder gar Totungen (§ 222 StGB)
sind betriebliche Pflichten, soweit es in einem Betrieb
aufgrund unzureichender Verkehrssicherung oder des In-
verkehrbringens von gefahrlichen Giitern zu einer Verlet-
zung oder zum Tode eines Mitarbeiters (oder Kunden)
kommt (Rogall in KK-OWiG, 3. Aufl. 2006, § 130
Rz. 79, 81; Venn in Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl.
2007, § 12 Rz. 10). Der Inhaber hat als Arbeitgeber dafiir
einzustehen, dass seine Arbeitnehmer bei der Arbeit un-
versehrt bleiben, ihm obliegt die Rechtspflicht zur Gefah-
renabwendung (so schon 1929 RG v.23.4.1929 — 1 1265/
28, RGSt 63, 211 ff. bei Eidam, Unternehmen und Strafe,
Rz. 2432, ,,Ziegenhaarfall*).

b) Inhaber eines Betriebs oder Unternehmens

Betrieb/Unternehmen: Die Begriffe Betrieb und Unter-
nehmen werden vorausgesetzt und sind in der Praxis
i.d.R. auBler Streit. Eine terminologische Abgrenzung ist
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fiir Zwecke des § 130 OWIiG nicht erforderlich und auch
schwierig (im Einzelnen vgl. Rogall in KK-OWiG,
3. Aufl. 2006, § 9 Rz. 67).

Inhaber ist der, dem die Erfiillung der betrieblichen
Pflichten i.S.d. § 130 OWiG obliegt (KK-OWiG, Rogall,
§ 130 Rz. 23). Sofern es sich bei dem Betriebsinhaber
nicht um eine natiirliche Person sondern um eine juristi-
sche Person oder Personengesellschaft handelt, sind Ad-
ressaten die in § 9 Abs. 1 OWiG (dazu vgl. Heerspink,
AO-StB 2011, 186 [187 f.]) genannten vertretungsberech-
tigten Gesellschafter, Organe oder Organmitglieder. Ent-
sprechendes gilt fiir Beauftragte oder Teilbetriebsleiter
i.S.d. § 9 Abs. 2 OWiG.

Faktische Organschaftsverhiiltnisse: Die Rspr. wendet
§ 9 OWiG auch auf faktische Organschaftsverhiltnisse
an, was mit Blick auf das Gesetzlichkeitsprinzip zweifel-
haft ist (Giirtler in Gohler, OWiG, 15. Aufl. 2009, § 9
Rz. 9a), von der Rspr. aber — zur Vermeidung von Umge-
hungen — durchgehend anerkannt wird (vgl. Nachw. be-
reits bei Heerspink, AO-StB 2011, 186 [187 f.]).

¢) Tathandlung: Aufsichtspflichtverletzung

Unterlassung geeigneter Aussichtsmafinahmen: Liegt
eine Anlasstat eines Dritten vor, ist zu priifen, ob der In-
haber geeignete Aufsichtsmalinahmen unterlasen hat. Der
Inhaber ist dafiir verantwortlich, dass durch entsprechen-
de Organisation und Aufsicht, die betrieblichen Pflichten
erfiillt werden. Versdumt er dies, liegt in dem Versdumnis
die Tathandlung i.S.d. § 130 OWiG.

Objektiv erforderliche/zumutbare Mafinahmen: Wie
der Betrieb/das Unternehmen zu organisieren und zu be-
aufsichtigen hat, hingt vom Einzelfall ab. Die Rspr. for-
dert die Umsetzung von ,,objektiv erforderlichen und zu-
mutbaren* MaBinahmen (Schmid in Miiller-Gugenberger/
Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2010, § 30
Rz. 141; Hauschka/Greeve, BB 2007, 165 [166]; Pampel,
BB 2007, 1636 [1637]), ohne sie umfassend zu beschrei-
ben.

Beispiel

Der Inhaber hat sich {iber den zentralen rechtlichen Rahmen seiner
unternehmerischen Tétigkeit kundig zu machen und eine etwaigen
spezialgesetzlichen Anforderungen (z.B. GoB) geniigende sowie im
Ubrigen sachgerechte Organisation und Aufgabenverteilung vorzu-
nehmen. Dazu gehdrt insb. die sorgféltige Auswahl von Mitarbei-
tern, die Erstellung eines Organisationsplans (Rogall in KK-OWiG,
3. Aufl. 2006, § 130 Rz. 66) und die Durchfiihrung notwendiger In-
vestitionen in die sdchliche Ausstattung des Unternehmens. Die
Mitarbeiter miissen im Hinblick auf ihre Aufgaben und Pflichten
instruiert und tiberwacht werden. Gegen bekannt werdende Verstofie
muss eingeschritten werden, um kiinftigen Verstofen praventiv vor-
zubeugen (Rogall in KK-OWiG, 3. Aufl. 2006, § 130 Rz. 40; Venn
in Ignor/Rixen, Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl. 2007, § 12 Rz. 14). Bei
bekannt gewordenen Mingeln besteht — jedenfalls fiir eine Uber-
gangszeit — eine erhohte Uberwachungspflicht um neuerliche Ver-
stofe zu vermeiden (vgl. KG v. 26.8.1985 — 3 Ws [B] 101/85, VRS
Bd. 70, 29 ft. bzgl. Lenkzeitverstolen; OLG Celle v. 28.2.2007 —
322 Ss 39/07, VRS Bd. 112, 289 ff. zu Ladungssicherheitsvorschrif-
ten).

Compliance-System: Eine Pflicht zur Begriindung eines
Compliance-Systems — also eines gesonderten und mit
Personal ausgestatteten Systems zur Gewihrleistung

rechtstreuen Verhaltens der Mitarbeiter — ist § 130 OWiG
nach ganz h.M. nicht zu entnehmen, denn er kniipft an ei-
ne Aufsichtspflichtverletzung an, definiert aber keine
Aufsichtspflicht. Welche organisatorischen MafBinahmen
diese Voraussetzungen erfiillen, lisst sich § 130 OWiG
nicht entnehmen, insoweit ist man entweder auf spezial-
gesetzliche Vorgaben oder auf Kasuistik angewiesen (vgl.
etwa Nachweise bei Konig in Gohler, OWiG, 15. Aufl.
2009, § 130 Rz. 9 ff.; Rogall in KK-OWiG, 3. Aufl.
2006, § 130 Rz. 51 ff).

Geschiiftsverteilung bei Kollegialorganen: Da § 30
OWiG auf die individuelle Aufsichtspflicht des Einzelnen
abstellt spielt fiir die Haftung der Mitglieder von Kolle-
gialorganen die Geschéftsverteilung eine herausragende
Rolle. Das einzelne Mitglied der Geschéftsfithrung ist fiir
die Aufsicht des ihm iibertragenen Ressorts verantwort-
lich. Die nach der Ressortverteilung unzustindigen Ge-
schiftsfiihrungsmitglieder diirfen darauf vertrauen, dass
der Zustindige seiner Aufsichtspflicht gerecht wird, eine
allgemeine gegenseitige Uberwachungspflicht ohne be-
sondere Veranlassung besteht nicht (vgl. OLG Naumburg
v. 13.3.1997 — 1 Ss [B] 415/96, Nachweis bei Korte,
NStZ 1998, 450). Etwas anderes gilt fiir denjenigen, der
Kenntnis vom Unterlassen der Aufsicht durch das zustan-
dige Organ hatte oder aufgrund konkreter Anhaltspunkte
hitte handeln miissen (OLG Hamm v. 28.10.1970 — 4 Ss
OWi 423/70, NJW 1971, 817 f.; Venn in Ignor/Rixen, Ar-
beitsstrafrecht, 2. Aufl. 2007, § 12 Rz. 25). Dariiber hi-
naus kann aus besonderem Anlass — z.B. drohende Insol-
venz — der Grundsatz der Ressortverantwortlichkeit von
der Allzustindigkeit tiberlagert werden (vgl. zu Gremien-
verantwortlichkeit  Heerspink, AO-StB 2011, 186
[188 ff.]).

Ein Riickschluss vom Schaden auf den
Uberwachungsfehler ist immer wieder zu beobachten, je-
doch unzuldssig. An die Uberwachungsaufgabe diirfen
keine tiberspannten Anforderungen gestellt werden, sie
muss zumutbar bleiben. Dies insb. in Fillen, in denen
der Inhaber auf die Zuarbeit von — dafiir bezahlten — inter-
nen oder externen Spezialisten (z.B. Steuerberater) ange-
wiesen ist. Etwa im Bereich der Lohnsteuer sind die ge-
setzlichen Anforderungen so uniibersichtlich, dass sich
der Unternehmer als Nicht-Fachmann auf seine Steuerab-
teilung oder seinen Steuerberater muss verlassen kénnen
(Klein/Jdger, AO, § 377 Rz. 19). Dies jedenfalls solange,
wie er nicht aufgrund besonderer Vorkommnisse (z.B.
kritischer BP-Bericht) davon ausgehen muss, dass seine
Spezialisten fehlerhaft arbeiten.<|

d) Kausalitit

Hypothetischer Kausalverlauf: Es besteht ein nur lo-
ckeres Kausalitdtsverhdltnis zwischen Aufsichtspflicht-
verletzung und Anlasstat. Einer nachweisbaren Kausali-
tdt, dass der missbilligte Erfolg bei gehoriger Aufsicht si-
cher unterblieben wire, bedarf es nicht. § 130 OWiG lasst
es bereits gentigen, dass der Eintritt des missbilligten Er-
folgs bei gehoriger Aufsicht ,,wesentlich erschwert wor-
den wire“ (hypothetischer Kausalverlauf, vgl. KG v.
26.8.1985 — 3 Ws [B] 101/85, VRS Bd. 70, 29 ft.).
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Vor diesem Hintergrund lésst sich die Urséchlichkeit der
Pflichtverletzung oftmals leicht begriinden. Denn die Or-
ganisation soll Pflichtverletzungen und Schidden vorbeu-
gen, so dass jeder einschldgige Organisationsmangel pri-
ma vista den Eintritt des missbilligten Erfolgs erleichtert.
Allerdings ist die Pflichtverletzung zu begriinden, ein
Schluss vom Schaden auf den Organisationsmangel —
weil der Mitarbeiter die Voranmeldungen verspitet ab-
gibt, war die Fristenkontrolle unzureichend, was bei ge-
hériger Uberwachung aufgefallen und geédndert worden
ware — ist unzuléssig.

Der Verteidiger muss hier herausarbei-
ten, warum nur ein nie zu verhinderndes Einmalversagen
vorlag oder warum der Ablauf so atypisch war, dass er
nicht vorhergesehen und durch Organisation verhindert
werden konnte <]

e) Subjektiver Tatbestand

Vorsatz oder Fahrlissigkeit: Der Inhaber muss seine
Aufsichtspflicht vorsétzlich oder fahrldssig verletzt ha-
ben. Thm muss dabei zumindest erkennbar gewesen sein,
dass seine Aufsichtspflichtverletzung die Gefahr fiir eine
Verletzung betriebsbedingter Pflichten i.S.d. Anlasstat be-
griindet. Er muss also die erhohte Gefahr der Anlasstat
aufgrund seiner mangelnden Aufsicht vorhersehen, zu-
mindest vorhersehen konnen (Rogall in KK-OWiG,
3. Aufl. 2006, § 130 Rz. 103).

Da auf die Aufsichtspflicht abzustellen ist, kann der Inha-
ber auch dann zur Verantwortung gezogen werden, wenn
er selbst nur fahrldssig handelt und die fahrlissige Bege-
hung der Anlasstat nicht strafbar wire. So wire eine
fahrldssige Steuerhinterziehung oder Steuerverkiirzung
nicht moglich, es ist Vorsatz (§ 370) oder Leichtfertigkeit
(§ 378) erforderlich. Den fahrldssigen Inhaber an Stelle
des die Anlasstat begehenden Mitarbeiters gedacht, lage
keine Straftat oder Ordnungswidrigkeit vor, denn er hat
nicht mindestens leichtfertig seine Pflicht verletzt. Dies
ist der Hintergrund, warum teilweise (Suhr/Naumann/
Bilsdorfer, Steuerstrafrecht-Kommentar, 4. Aufl. 1986,
Rz. 413; kritisch auch Sahan in Graf/Jager/Wittich, Kom-
mentar zum Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 377 AO
Rz. 18: teleologische Reduktion des Verschuldensmali-
stabs) vertreten wird, § 130 OWIiG sei auf Steuerdelikte
nicht anwendbar.

4. Rechtsfolgen, Konkurrenzen, Verfahren

Geldbufie im Ermessen: Zur GeldbuBle gelten die Aus-

fithrungen zu § 30 OWiG (Heerspink, AO-StB 2011, 283

[285 f.]) entsprechend, d.h. insb. dass die Festsetzung der

GeldbuBe nicht zwingend ist, sondern im Ermessen der

Behorde oder des Gerichts steht.

Die Hohe der GeldbuB3e betrédgt auch hier

e bis zu 1 Mio. € bei vorsitzlicher Aufsichtspflichtver-
letzung,

e bis zu 500.000 € bei fahrldssiger Pflichtverletzung
(§ 17 Abs. 2 OWIG).

Bei Ankniipfungsordnungswidrigkeiten gilt das

Hochstmal der dort angedrohten GeldbufBle (§ 130 Abs. 3

Satz 2 OWiG). Wenn die GeldbuBle hoher wére als die fiir

eine Straftat maximal zu verhdngende Strafe, ist der BuB3-

geldtatbestand anzuwenden; diese Sonderregel des § 130
Abs. 3 Satz 3 OWIiG zielt primir auf Kartelldelikte.

Abschopfung der Vorteile: Auch im Falle des § 130
OWiG soll die GeldbuBle etwa gezogene Vorteile des In-
habers abschopfen (§ 17 Abs. 4 OWiG). Dies wird aber
nur selten der Fall sein. Zumeist wichst der Vorteil dem
Unternehmen an. Wo er gezielt beim Inhaber anfillt wird
der Inhaber zumeist an der Anlasstat beteiligt sein, so
dass § 130 OWiG ausscheidet (s.o. 2.).

Selbstanzeige: Eine Selbstanzeige (§§ 371, 378 Abs. 3
AO) des gegen § 130 OWiG verstoBenden Aufsichts-
pflichtigen hétte keine strafbefreiende Kraft; an §§ 370,
378 AO ist er nicht beteiligt, §§ 371, 378 Abs. 3 AO er-
fassen nicht § 130 OWiG. In derartigen Fillen wird das
Opportunitétsprinzip (§ 47 OWiG) einer Ahndung regel-
miBig entgegenstehen, zumal héufig ein Spannungsver-
hiltnis zu § 153 AO vorliegen wird.

§ 130 OWIG tritt hinter der Anlassnorm
zuriick, sofern diese unmittelbar vom Inhaber verletzt
wurde. Dies gilt auch, sofern ein Mitarbeiter die Pflicht-
verletzung aktiv begangen hat, der Inhaber aber dies be-
wusst geschehen lie3. In einem solchen Fill ldge in dem
Unterlassen des Inhabers eine eigenstéindige Pflichtverlet-
zung in Nebentiterschaft, die auch als Fahrléssigkeitsde-
likt denkbar ist (Rogall in KK-OWiG, 3. Aufl. 2006,
§ 130 Rz. 108)<

Antrag: Gemal § 131 Abs. 2 OWiG gelten etwaige An-
tragserfordernisse der Anlasstat entsprechend fiir § 130
OWiG.

Die Verjiahrung folgt den allgemeinen Regeln (§§ 130
Abs. 3, 31 ff. OWiG). Da § 130 OWiG keine Steuerord-
nungswidrigkeit ist, gilt § 384 AO nicht. Die Verjdhrung
beginnt mit der Beendigung der Anlasstat. Soweit der
BGH den Beginn dadurch verzogert, dass er eine Beendi-
gung bei moglichen kiinftigen Anlasstaten gleicher Art
verneint (BGH v. 9.7.1984 — KRB 1/84, BGHSt 32,
392 f)), ist ihm zu widersprechen. Nach Beendigung der
Anlasstat fangt ggf. eine neue Aufsichtspflichtverletzung
an. Dies @ndert an der Beendigung der ersten Tat aber
nichts, daran konnen vage prognostische Uberlegungen
nichts dndern (Rogall in KK-OWiG, 3. Aufl. 2006, § 130
Rz. 112).

Zustindigkeit: Die sachliche Zustiandigkeit liegt bei der
Behorde, die auch fiir die Verfolgung der Anlasstat zu-
stindig wire (§ 131 Abs. 3 OWiG).

Beispiel

Ist die Anlasstat ein Steuerdelikt ergibt sich die sachliche Zustén-
digkeit der Finanzbehorde fiir die Verfolgung des § 130 OWiG aus
§§ 131 Abs. 3, 36 Abs. 1 OWIG, 409, 387 AO (Jdger in Franzen/
Gast/Joecks, Steuerstrafrecht, 7. Aufl. 2009, § 377 AO Rz. 65).

5. Fazit

Vermeidung von Sanktionen ...: Mittels § 130 OWiG
kann die Leitungsebene fiir eine fehlerhafte Organisation
des Unternehmens verantwortlich gemacht und empfind-
lich sanktioniert werden.

Wie das Unternehmen zu organisieren ist, 14sst sich § 130
OWIG allerdings nicht entnehmen, so dass die Norm auch
keine bestimmte Organisationsform determiniert. Dies
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kann man mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot kritisie-
ren, gibt einem aber auch die unternehmerische Freiheit
eine eigene Organisationsform zu gestalten — sie muss
sich nur als tragfahig erweisen.

Aus Sicht des Gesetzgebers besteht nur dann Anlas fiir
die Uberpriifung der Geeignetheit der Organisation, wenn
etwas passiert ist: die Anlasstat. Kommt es nicht zur An-
lasstat, kann das Unternehmen so schlecht organisiert sein
wie es will, eine Sanktionierung ist fiir die bloe Fehlor-
ganisaton nicht vorgesehen.

... durch sachgerechte Unternehmensorganisation ..

Gleichwohl empfehlen sich priventive Uberlegungen zur
sachgerechten Unternehmensorganisation. Eine solche
wird langfristig Reibungsverluste vermeiden und so zum
Unternehmensgewinn beitragen. Unabhingig davon ist
eine sachgerechte Unternehmensorganisation geeignet,
Anlasstaten zu verhindern oder weniger wahrscheinlich
zu machen. Sie ist damit auch sanktionsvermeidend oder
— dort wo die redlichen Bemiihungen um sachgerechte
Organisation zu kurz griffen — doch sanktionsmindernd.

... und ggf. Compliance-System ...: Letzteres — die Her-
absetzung der Wahrscheinlichkeit von Anlasstaten und

der Sanktionierung der Inhaber — gilt insb. bei der Imple-
mentierung eines Compliance-Systems. Bei der Abwehr
des Vorwurfs einer Aufsichtspflichtverletzung kann ein —
gesetzlich i.d.R. nicht erforderliches — Compliance-Sys-
tem helfen.

.. auch im Interesse ds Unternehmens: Die Vermei-
dung eines solchen Vorwurfs dient nicht nur dem Unter-
nehmer/Inhaber sondern auch dem Unternehmen selbst.
Denn wenn dem Inhaber ein Aufsichtsversto3 (§ 130
OWiG) nachgewiesen wird, kann auch das Unternechmen
sanktioniert werden (§ 30 OWiG); § 130 OWiG ist die
haufigste Ankniipfungstat des § 30 OWiG. Es ist daher
im Interesse des Unternehmens, wenn die Unternehmens-
leitung eine auch mit Blick auf die Einhaltung von
Rechtsnormen effiziente Unternehmensorganisation (ggf.
einschlieBlich Compliance) durchfiihrt.

Mit dem Interesse der Staatsanwaltschaften an der Auf-
kldrung unternehmensbedingter Straftaten sollte auch das
Interesse der Unternehmen und ihrer Inhaber an der sach-
gerechten Unternechmensorganisation steigen. Letztere
vermeidet deren straf- und zivilrechtliche Haftung.

B Der Ex-Lebensgefihrte als Informant und ein unvorhergesehenes Ergebnis

Ein Fall aus der Praxis

von Dirk Beyer, RA*

1. Einleitung

Die Anzeige eines Informanten kann durch das Einfallstor
der StPO erheblichen steuerlichen Schaden anrichten.
Der Gegenstand des Schadens kann u.U. von der Inten-
tion des Informanten abweichen, wie folgender Fall zeigt.

2. Sachverhalt

Eine langjdhrige Lebensgemeinschaft endete im Streit
tiber das Geld der Frau (F). F hatte eine Geldsumme von
200.000 € in Luxemburg angelegt, auf Drangen des Man-
nes (M) nach Deutschland gebracht und dem M als Darle-
hen zur Verfiigung gestellt. Nach erheblichen Zweifeln an
seinen finanziellen Absichten verlangte F das Geld (nur
teilweise erfolgreich) zuriick, gab in 2010 eine wirksame
(Teil-)Selbstanzeige fiir die luxemburger Kapitaleinkiinfte
ab und erklirte die Kapitaleinkiinfte fiir die Jahre ab 1999
zutreffend nach (alle Werte in Euro). Das FA legte in den
am 15.6.2010 ergangenen Anderungsbescheiden die
nacherkérten Euro-Werte fiir die Jahre 1999 bis 2001 ver-
sehentlich (zugunsten F) als DM-Werte zugrunde. M hat-
te F mittlerweile gegentiber der Steuerfahndungsstelle de-
tailliert aber unzutreffend der Gewinnentnahmen und
Geldwische i.H.v. rund 900.000 € beschuldigt, so dass ei-
ne Durchsuchung in der Wohnung der F erfolgte. Die Be-
schuldigung war zwar nicht nachweisbar. Das FA schaute

*  Der Autor ist Rechtsanwalt bei der Kanzlei KONLUS in Ber-
gisch Gladbach und war Sachgebietsleiter in einer Steuerfahn-
dungsstelle.

sich jedoch erneut die Anderungsbescheide 1999 bis
2001 vom 15.6.2010 an und korrigierte diese, als es die
eigene DM-Euro-Verwechslung bemerkte.

3. Anfangsverdacht durch Informant

Die Angaben eines Informanten koénnen Anlass fiir
steuerstrafrechtliche Ermittlungsmafinahmen sein. Infor-
manten sind typischerweise z.B. ehemalige Lebensge-
féhrten oder Gesellschafter sowie gekiindigte Arbeitneh-
mer, die aufgrund ihres Insiderwissens dem Betroffenen
erheblichen Schaden zufligen kénnen. Zudem sind sie in
der Lage, Details vorzutragen, die ihrer Anzeige den An-
strich der Wahrheit geben. Fiir die Ermittlungsbehérden

ist es daher nicht immer einfach, den Wahrheitsgehalt im

Vorfeld einzuschatzen. Wesentliche Gesichtspunkte sind

z.B.

e Ergeben sich bereits aus dem Vortrag des Anzeigeer-
statters Widerspriichlichkeiten?

e [Kann der Anzeigeerstatter sein besonderes Insider-
wissen durch nachpriiftbare Angaben nachweisen
(z.B. Kenntnis iiber familidre Umstdnde, besondere
geschiftliche Aktivitdten des Betroffenen etc.)?

e Welche Motive konnte der Anzeigerstatter besitzen?

Ergeben die Angaben des Informanten nach kriminalisti-
scher Erfahrung einen durch tatsdchliche Anhaltspunkte
gestiitzten Verdacht, muss die Ermittlungsbehdrde nach
dem Legalititsgrundsatz tdtig werden und ermitteln
(§ 152 Abs. 2, § 160 Abs. 1 StPO). Diese Entscheidung
betriftt jedoch nur das ,,Ob* der Ermittlungen. Es liegt im
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pflichtgemiBen Auswahlermessen, welche Maflnahmen
ergriffen werden. Der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz ge-
bietet hierbei bei Anhaltspunkten fiir Zweifel an der An-
zeige eine schonende Verfahrensweise (z.B. durch eine
eher mafivolle Anzahl der an einer Durchsuchungsmaf-
nahme teilnehmenden Fahndungspriifer). In der Praxis ist
der Anfangsverdacht und das Auswahlermessen naturge-
mal auch durch die personliche Einstellung des jeweili-
gen Entscheidungstrigers geprigt. Die Schwelle fiir ein
Strafverfahren ist — wenn die Ermittlungsbehdrde will —
recht niedrig.

Der BFH geht davon aus, dass die Iden-
titdt eines Anzeigeerstatters gegeniiber dem Steuerpflich-
tigen dem Steuergeheimnis unterliegen kann (§ 30 AO),
wobei im Einzelfall eine Abwégung vorzunehmen ist
(BFH v. 7.12.2006 — V B 163/05, AO-StB 2007, 63 mit
Besprechung durch Ballof). Dabei kommt dem Informan-
tenschutz nach Ansicht des BFH regelméfig ein hoheres
Gewicht gegeniiber dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
des Steuerpflichtigen zu, ,, wenn sich die vertraulich mit-
geteilten Informationen im Wesentlichen als zutreffend er-
weisen und zu Steuernachforderungen fiihren <l

4. DM-Euro-Verwechslung

Sowohl bei Steuerberatern als auch in FA (wie es hier
versehentlich geschah) kann es in der Hektik des Alltags
vorkommen, dass eine Wéhrungsverwechslung geschieht.
In der Rspr. ist anerkannt, dass es sich hierbei um eine of-
fenbare Unrichtigkeit i.S.d. § 129 AO handelt (BFH v.
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19.8.2008 — IX R 71/07, BStBI. I1 2009, 13). Da im Straf-
verfahren die Anderungsbescheide nochmals genau ge-
sichtet worden waren, hat das FA nach Erkennen seines
Versehens die unzutreffenden Anderungsbescheide 1999
bis 2001 vom 15.6.2010 berichtigt (DM statt Euro). Die
verlangerte Festsetzungsverjahrung von 10 Jahren (§ 169
Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 AO), beginnt mit Ablauf des 31.12.
des Jahres, in dem die jeweilige Steuererklarung einge-
reicht wird (§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO) und war hier
fiir 1999 nach der Grundregel abgelaufen. Fiir den Fall
der offenbaren Unrichtigkeit besteht allerdings die beson-
dere Ablaufhemmung von einem Jahr, welche ab Be-
kanntgabe des unrichtigen Bescheides beginnt (§ 171
Abs. 2 AO). Startpunkt ist mithin nicht der Zeitpunkt der
Kenntnis oder des Kennensmiissens.

5. Fazit

Die StPO ermdglicht und verlangt die Einleitung eines
Strafverfahrens bereits bei hinreichenden Anhaltspunk-
ten. Auch wenn sich der Wahrheitsgehalt der Anzeige ei-
nes Informanten im Nachhinein nicht bestitigt, so bleibt
die Anzeige trotzdem rechtmaBiger Anlass flir die straf-
rechtlichen Ermittlungsmafinahmen. Unter dem Aspekt,
dass steuerrechtliche Verwertungsverbote die strenge
Ausnahme sind, bedeutet dies ein erhebliches Risiko fiir
den Betroffenen, das anderweitige steuerliche Sachver-
halte durch die Anzeige aufgedeckt werden. So hatte auch
hier M sein Ziel, F steuerlich zu schédigen, auf andere
Weise (Korrekturbescheide gem. § 129 AO) erreicht.
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