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__Editorial

I

Gesegnet seien jene, die nichts zu sagen haben und den
Mund halten.

Oscar Wilde

1.

In diesem Sinne: Steuern zahlen? Jeder hat seine Antwort:
»Paulus selbst zog Nutzen aus dem Schutz, den die rémische
Regierung bot. Als er beispielsweise von einer Menschen-
menge bedroht wurde, kamen ihm romische Soldaten zu
Hilfe. Und spater berief er sich auf das romische Gerichts-
wesen, um seinen Dienst als Missionar fortsetzen zu kon-
nen (Apostelgeschichte 22:22-29; 25:11, 12).

Paulus nannte daher drei Griinde, Steuern zu bezah-
len. Erstens erwdhnte er den ,Zorn“ der Regierenden, die
Gesetzesiibertreter bestrafen wiirden. Zweitens erklarte er,
dal Unehrlichkeit beim Bezahlen von Steuern das Gewis-
sen eines gottesfiirchtigen Menschen belasten wiirde. Und
schlieflich deutete Paulus an, dafl Steuern einfach ein Aus-
gleich fiir die Leistungen sind, die Regierungen als ,6ffent-
liche Diener” erbringen (Romer 13:1-6). (...)

Christen steht es natiirlich frei, die gesetzlichen Steuer-
erleichterungen zu nutzen. In manchen Féllen mogen sie
Steuerermafligungen in Anspruch nehmen, die denjenigen
gewahrt werden, die Religionsgemeinschaften durch Spen-
den unterstiitzen. Doch aus Gehorsam gegentiber Gottes
Wort machen sich wahre Christen niemals der Steuerhin-
terziehung schuldig. Sie zahlen ihre Steuern und iiberlas-
sen die Verantwortung fiir deren Gebrauch voll und ganz
dem Staat.

Aus: www.wol.jw.org

.

Positiv sei die Reform nur fiir ein paar Legastheniker gewe-
sen, urteilte die Pddagogin Almut Schladebach von der Ham-
burger Volkshochschule: ,Fiir Leute, die vorher Schwiachen
hatten, ist die Reform ungeheuer entlastend. Denn sie sind
jetzt nicht mehr die Einzigen, die damit Schwierigkeiten
haben.”

Spiegel.online iiber 20 Jahre ,Rechtschreibreform”

Einen schonen Sommer wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin
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erstellen, um die Herausforderungen in Bezug
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same Losungsideen zum Wohl aller Beteiligten
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mente im Arbeitsbereich
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Beitrige

Gewerbeuntersagung wegen Steuerschulden - Untersagung, Wiedergestattung,

Strohméanner

RA/StB/FA Handels- und Gesellschaftsrecht Andreas Jahn, Meyer-Koring, Bonn

In der anwaltlichen Praxis erscheinen regelmiflig Recht-
suchende, denen eine Gewerbeuntersagung wegen Steu-
erschulden droht oder schon angeordnet ist oder die eine
Wiedergestattung nach vorheriger Gewerbeuntersagung
durchsetzen mochten. Kommt es zu einer Gewerbeunter-
sagung, kann dies fiir den Betroffenen gravierende Folgen
nach sich ziehen, insbesondere, wenn eine sogenannte er-
weiterte Gewerbeuntersagung ausgesprochen wird. Dabei
spielt es im Ergebnis kaum eine Rolle, ob es sich um erlaub-
nispflichtige Gewerbe! handelt (dann regelmiRig Widerruf
der erteilten Erlaubnis, bspw. § 15 Abs. 2 i.V.m. § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 GastG bzw. Untersagung nach § 31 GastG i.V.m.
§ 35 Abs. 1 GewO) oder nicht erlaubnispflichtige Gewerbe
(vgl. § 35 Abs. 1 GewO).

So mancher Betroffene verféllt dann auf den Gedan-
ken, sich der Gewerbeuntersagung durch die Begriindung
einer Strohmann- oder Treuhandkonstruktion zu entzie-
hen. Darauf spezialisierte ,Dienstleister” werben im Inter-
net ganz offen mit Ihrem ,Service” bei Gewerbeuntersagung
iber angeblich anonyme Firmengriindungen, anonyme
GmbH, anonyme UG, Treuhand-GmbH oder Treuhand-
UG. Der ,Service” erstreckt sich dann regelmaflig auch auf
die Gestellung eines Treuhand-Gesellschafters und eines
Treuhand-Geschiftsfiihrers.

Der nachfolgende Beitrag gibt auf der Grundlage der
aktuellen Rechtsprechung einen Uberblick iiber Rechts-
lage bei Gewerbeuntersagung wegen Steuerschulden, die
Voraussetzungen einer Wiedergestattung, und wirft einen
Ausblick auf die (Un-)Tauglichkeit von Strohmann-Gestal-
tungen.

1. Gewerbeuntersagung wegen
Unzuverldssigkeit

a) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die gewerberechtlichen Untersagungen
ist regelmdflig § 35 Abs. 1 GewO. Danach ist die Austibung
eines Gewerbes ganz oder teilweise zu untersagen, wenn
Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverldssigkeit des Ge-
werbetreibenden oder einer mit der Leitung des Gewerbe-
betriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe
dartun, sofern die Untersagung zum Schutze der Allgemein-
heit oder der im Betrieb Beschiftigten erforderlich ist. Die
Untersagung kann auch auf die Tatigkeit als Vertretungs-
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berechtigter eines Gewerbetreibenden oder als mit der Lei-
tung eines Gewerbebetriebes beauftragte Person sowie auf
einzelne andere oder auf alle Gewerbe erstreckt werden, so-
weit die festgestellten Tatsachen die Annahme rechtferti-
gen, dal der Gewerbetreibende auch fiir diese Tatigkeiten
oder Gewerbe unzuverlissig ist (sog. erweiterte Gewerbeun-
tersagung, § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO).

b) Entscheidungserheblicher Zeitpunkt

Was im Rechtsbehelfs- und Klageverfahren gerne iibersehen
wird: Der entscheidungserhebliche Zeitpunkt fiir die feh-
lende Zuverlassigkeit, auf den abzustellen ist, ist der Erlaf
des Bescheids als letzte Verwaltungsentscheidung.?2 Spa-
tere Entwicklungen kdnnen regelmaflig nur noch im Ver-
fahren auf Wiedergestattung beriicksichtigt werden.3 Denn
es besteht eine deutliche Trennung zwischen dem Unter-
sagungsverfahren einerseits und dem Wiedergestattungs-
verfahren andererseits. Ist ein Gewerbe wirksam untersagt
worden, hat die Behorde nicht mehr zu priifen, ob die Un-
tersagungsgriinde die ergangene Gewerbeuntersagung wei-
terhin tragen. Haben sich die tatsdichlichen Umstdnde ge-
andert, muf} die Initiative zur Wiederzulassung nach § 35
Abs. 6 GewO vom Gewerbetreibenden ausgehen.*

¢) Steuerschulden als Merkmal der Unzuverlédssigkeit

§ 35 GewO enthilt selbst keine Definition des Begriffs der
Unzuverldssigkeit. Bei der gewerberechtlichen Unzuverlés-
sigkeit handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbe-

1 Schaustellungen von Personen, § 33a GewO; Aufstellen von Spiel-
gerdten mit Gewinnmdglichkeit, § 33c GewO; Pfandleihgewerbe,
§ 34 GewO; Bewachungsgewerbe, § 34a GewO; Versteigerergewerbe,
§ 34b GewO; Makler und Anlageberater, § 34c GewO; Versicherungs-
vertreter, § 34d GewO; Personenbeforderungsgewerbe, § 2 PBefG;
Gaststdttengewerbe, § 2 GastG.

2 OVG Luneburg, BeschluB vom 16.02.2018 — 7 LA 109/17, BeckRS
2018, 2241, Tz. 6.; OVG Miinster, BeschluB vom 23.06.2017 — 4 A
1295/15 —, juris; Tz. 8.

3 OVG Miinster, BeschluB vom 23.06.2017 — 4 A 1295/15 —, juris; Tz. 14.

4 Vgl. BVerwG, Urteil vom 15.04.2015 — 8 C 6.14 —, juris, Tz. 15, m.w.N.;
OVG Minster, Beschliisse vom 23.06.2017 — 4 A 1660/16 —, juris,
Tz. 7; vom 08.05.2017 — 4 A113/16 —, juris, Tz. 7; vom 06.12.2016 — 4
A 1425/14 —, juris, Tz. 7 f., und vom 26.01.2016 — 4 A 454/15 —, juris,
Tz. 4 f., 10.
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griff, der gerichtlich voll tiberpriifbar ist. Gewerberechtlich
unzuverldssig ist nach stindiger Rechtsprechung derjenige,
der nach dem Gesamteindruck seines Verhaltens nicht die
Gewadhr dafiir bietet, daf er sein Gewerbe kiinftig ordnungs-
gemafl ausiiben wird, weil er hierzu nicht willens oder in
der Lage ist.> Oder anders formuliert: Nicht ordnungsge-
maf ist die Gewerbeausiibung durch eine Person, die nicht
willens oder nicht in der Lage ist, die im 6ffentlichen Inte-
resse zu fordernde einwandfreie Fiihrung ihres Gewerbes zu
gewihrleisten.®

Die Unzuverldssigkeit mufi sich aus in der Vergangen-
heit eingetretenen Tatsachen ergeben. Die Beurteilung hat
Prognosecharakter. Ihr miissen Tatsachen zugrundeliegen,
insbesondere auch friitheres oder aktuelles Verhalten, die
eine Beurteilung ermoglichen, ob der Gewerbetreibende
willens und in der Lage ist, in Zukunft seine beruflichen
Pflichten zu erfiillen.”

Die Annahme der Unzuverldssigkeit kann aus einer
lang andauernden wirtschaftlichen Leistungsunfahigkeit
abzuleiten sein, die infolge des Fehlens von Geldmitteln
eine ordnungsgemaifie Betriebsfiihrung verhindert, ohne
dafl Anzeichen fiir eine Besserung erkennbar sind. Die ge-
werberechtliche Unzuverldssigkeit erfordert kein Verschul-
den des Gewerbetreibenden.® Erforderlich ist weder ein
Verschulden im Sinne eines moralischen oder ethischen
Vorwurfs, noch ein Charaktermangel. Es kommt auch nicht
darauf an, welche Ursachen zu der Uberschuldung und der
wirtschaftlichen Leistungsunfdahigkeit des Gewerbetrei-
benden gefithrt haben.? Im Interesse eines ordnungsge-
maflen und redlichen Wirtschaftsverkehrs mufl von einem
Gewerbetreibenden vielmehr erwartet werden, dafy er bei
anhaltender wirtschaftlicher Leistungsunfidhigkeit ohne
Riicksicht auf die Ursachen seiner wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten seinen Gewerbebetrieb aufgibt.10

Die Tatsachen, auf die die Unzuverldssigkeit gestiitzt
werden soll, missen allerdings gewerbebezogen sein, d.h.
die Zuverldssigkeit des Gewerbetreibenden im Hinblick auf
das konkret ausgeiibte Gewerbe in Frage stellen. Die Ver-
letzung von steuerrechtlichen Zahlungspflichten ldf3t nach
der stindigen Rechtsprechung regelmifiig auf die Unzuver-
lassigkeit des Gewerbetreibenden schliefen. Denn zur ord-
nungsgemadfien Ausiibung eines Gewerbes gehoéren auch
die mit der Gewerbeausiibung zusammenhéingenden steu-
erlichen und sozialversicherungsrechtlichen Erklarungs-
und Zahlungspflichten sowie die Geordnetheit der Vermo-
gensverhiltnisse.!1

Dies gilt jedoch nur dann, wenn die Steuerriickstdnde
sowohl ihrer absoluten Hohe nach als auch im Verhiltnis
zur Gesamtbelastung des Gewerbetreibenden von Gewicht
sind. Auch die Zeitdauer, wihrend deren der Gewerbetrei-
bende seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht nachge-
kommen ist, ist zu beriicksichtigen.!? Feste Betragsgrenzen,
deren Uberschreiten die Unzuverlissigkeit nach sich ziehen,
gibt es nicht. In der Literatur!3 werden Grenzen bei 5.000
€ diskutiert, wovon wohl auch die Finanzverwaltung!4 aus-
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geht. Dem folgt die Rechtsprechung zu Recht nicht. Denn
zu berticksichtigen sind die gesamten Umstdnde des Einzel-
falls. So fithrt das OVG Bautzenl5 zur Unzuverldssigkeit bei
Steuerschulden in Hoéhe von lediglich 2.970,48 € instruk-
tiv aus:

,Von besonderem Gewicht ist dabei die Nichtabfiih-
rung der treuhdndisch fiir den Staat vereinnahmten, aber
nicht an den Staat abgefiihrten Steuerbetrige wie etwa
die Umsatzsteuer (...). Das Bestehen von Steuerschulden
rechtfertigt jedenfalls dann die Annahme der Unzuverlds-
sigkeit, wenn auch in Zukunft dhnliche Verstofie des Ge-
werbetreibenden zu befiirchten sind. Sein Verhalten muf}
auf einen eingewurzelten Hang zur Mifachtung der ihm
obliegenden steuerlichen Verpflichtungen schliefien las-
sen, und es muf} sich um nachhaltige, dauernde Verlet-
zungen handeln. Dies kann unter Umstidnden aus einer
hartnackigen Weigerung, eine Steuererkldrung abzugeben,
oder aus einer mangelnden Bereitschaft, mit dem Finanz-
amt einen Zahlungsplan bzw. ein erfolgsversprechendes
Sanierungskonzept zu vereinbaren, hergeleitet werden.
Hierbei kann insbesondere auch Berticksichtigung finden,
ob der Gewerbetreibende nur unter Androhung von Voll-
streckungsmaflinahmen und nur schleppend Zahlungen
leistet.

Welche Hohe die Steuerriickstinde erreichen miissen,
1aRt sich nicht allgemein vorgeben. Die Steuerriickstinde
sind aber nur dann geeignet, den Gewerbetreibenden als

5 BVerwG, Urteil vom 02.02.1982 — 1 C 146/80, NVWZ 1982, 503 — seit-
her standige Rechtsprechung.

6 Fir viele: VG Regensburg Beschluf vom 19.02.2018 — 5 S 17.2089,
BeckRS 2018, 3075.

7 VG Regensburg Urteil vom 26.11.2015 — 5 K 14.2148, BeckRS 2016,
40820, m.w.N; BeschluB vom 19.02.2018 - 5 S 17.2089, BeckRS
2018, 3075.

8 Seit BVerwG, Urteil vom 29.03.1966 — | C 62.65 — bis heute stdndige
Rechtsprechung; vgl. BVerwG, Beschlu vom 30.09.1994 — 8 B
158.94, BeckRS 1994, 31224412 und jiingst OVG Bautzen, Beschluf}
vom 03.05.2018 — 3 A 17/18 —, juris Tz. 11.

9 Vgl. BVerwG, BeschluB vom 02.12.2014 — 8 PKH 7.14 —, juris, Tz. 4;
OVG Miinster, Beschluff vom 21.01.2016 — 4 B 826/15 —, juris, Tz. 7 f.;
BeschluB vom 23.06.2017 — 4 A 1295/15 —, juris; Tz. 6.

10 BVerwG, Urteil vom 02.02.1982 — 1 C 146/80, NVwZ 1982, 503; OVG
Bautzen, BeschluB vom 03.05.2018 — 3 A 17/18 —, juris Tz. 11.

11 Letzteres ist dann nicht mehr gegeben, wenn der Gewerbetreibende
wirtschaftlich leistungsunfahig ist, worauf z.B. die Abgabe der Ver-
mogensauskunft (friiher: Eidesstattliche Versicherung) die Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens bzw. dessen Abweisung mangels Masse
hinweist. So: VG Wirzburg, Urteil vom 24.02.2016 - W 6 K 14.713 —,
juris, Rz. 21.

12 BVerwG, Beschlu vom 09.04.1997 — 1 B 81.97, BeckRS 1997,
31222266; OVG Bautzen, Beschluf? vom 23.05.2018 - 3 B 334/17,
BeckRS 2018, 10252; BeschluB vom 03.05.2018 — 3 A 17/18 —, juris
Tz. 9; Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 77. EL,
Stand: Oktober 2017, § 35 GewO Tz. 49.

13 Marcks in Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, 2013, § 35 Tz. 52.

14 BMF-Schreiben vom 14.12.2010, i.d.F. vom 19.12.2013, BStBl | 2014,
19, BeckVerw 279920, Tz. 2.2.1.

15 OVG Bautzen, Beschluf vom 08.03.2011 — 3 B 354/10, BeckRS 2011,
49435.
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unzuverldssig erscheinen zu lassen, wenn sie sowohl ihrer
absoluten Hohe nach als auch im Verhiltnis zur Gesamtbe-
lastung des Gewerbetreibenden von Gewicht sind; hier ist
auch die Zeitdauer, wihrend deren der Gewerbetreibende
seinen steuerlichen Verpflichtungen nicht nachgekommen
ist, von Bedeutung. Von Bedeutung ist ferner die Entwick-
lung des Steuerriickstands iiber ldngere Zeit; standig schlep-
pender Zahlungseingang kann auch bei verhdltnismafig
geringen Steuerriickstinden die Unzuverldssigkeit begriin-
den. (...) Im Ubrigen ist der Antragsteller (...) — anders
als angekiindigt — seinen steuerrechtlichen Mitwirkungs-
pflichten erneut nicht nachgekommen. Angesichts der
iiber einen lingeren Zeitraum (seit 2007) zu beobachten-
den beharrlichen Weigerung, seinen steuerlichen Pflichten
nachzukommen, ist auch die Hohe von derzeit 2.970,48 €
(Stand 08.02.2011) ausreichend, um hier von der Unzuver-
lassigkeit des Antragstellers auszugehen.

(...) Besonders fillt dabei auch ins Gewicht, da vor-
liegend treuhdndisch fiir den Staat vereinnahmte Um-
satzsteuerschulden bestehen; dies und das Verhalten des
Antragstellers zur Reduzierung seiner Steuerschulden be-
griindet im vorliegenden Fall selbst bei einer Unterschrei-
tung eines Steuerschuldbetrags von 5.000,00 € (...) oder
- wie vom Verwaltungsgericht Dresden seiner Entschei-
dung zugrunde gelegt — von 2.500,00 € (...) die negative
Prognose. Schliefilich haben diese Steuerschulden ange-
sichts des erkennbaren Umfangs des Geschaftsbetriebs
des Antragstellers auch nicht nur ein geringes Gewicht im
Verhiltnis zu den hieraus entstehenden Betriebseinnah-
men.”

Der beharrliche Verstofy gegen steuerliche Pflichten,
insbesondere fehlende Buchhaltung, fehlende Jahresab-
schliisse, Steuererkldrungen, Steueranmeldungen, verbun-
den mit Steuerriickstinden, kann also im FEinzelfall selbst
bei Bagatellbetragen zur Unzuverldssigkeit des Gewerbe-
treibenden fiihren. Das gilt insbesondere bei riickstindigen
Steuerarten gewerbespezifischer Art (Lohn-, Einkommens-,
Gewerbe- und Umsatzsteuer).16

Nach VG Regenburg kann bereits die Nichtabgabe von
Steuererkldrungen fiir sich allein eine Unzuverldssigkeit be-
griinden, wenn die Erkldrungen trotz Erinnerung hartna-
ckig tiber ldngere Zeit nicht abgegeben werden, wobei wie-
derum die Nichtabgabe von Lohnsteueranmeldungen oder
von Umsatzsteuer-Voranmeldungen in der Regel beson-
deres Gewicht haben.!?

Kommen noch Schulden gegeniiber Sozialversiche-
rungstragern, Berufsgenossenschaften, Kammern hinzu,
ferner die Fintragung in Schuldnerverzeichnisse, erfolglose
Vollstreckungsversuche, Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung, Festsetzung von Zwangsgeld durch das Finanz-
amt, Versuche, Vollstreckungsmafinahmen des Finanzamts
zu vereiteln, oder gar Steuerstrafverfahren, wird sich kaum
noch eine positive Zuverldssigkeitsprognose begriinden las-
sen.
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d) Herkunft der Steuerschulden ist unerheblich

Unerheblich ist zudem, ob sich die Steuerschulden aus
gemifd § 162 AO geschiétzten oder aus exakt ermittelten Be-
steuerungsgrundlagen ergeben. Miissen die Besteuerungs-
grundlagen deswegen, weil der Gewerbetreibende seinen
steuerlichen Erkldarungspflichten nicht nachkommt, ge-
schétzt werden, so ist die auf dieser Grundlage festgesetzte
Steuerschuld nicht von anderer rechtlicher Qualitit und
daher nicht anders zu wiirdigen als eine Steuerschuld, die
sich aus exakt ermittelten Besteuerungsgrundlagen ergibt.18
Denn fiir die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden ist
allein mafigeblich, in welcher Hohe er bis zum Erla} der
Ordnungsverfiigung Steuern zuziiglich Zinsen und Zuschla-
gen nicht gezahlt hatte, die er bereits deshalb von Rechts
wegen hitte zahlen miissen, weil die an ihn ergangenen
Steuerbescheide vollziehbar waren.1? Dabei sind auf Schit-
zungen beruhende Steuerschulden in gleicher Weise von
Bedeutung.20

Die Berechtigung der Steuerforderungen ist weder von
der Verwaltungsbehorde noch im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren zu priifen. Mafigeblich ist allein, daf die Steuern
zuziiglich Verspatungs- und Sdumniszuschlige fallig und zu
entrichten waren.21

Daher geht auch der hiufig vorgebrachte Einwand fehl,
daB es angezeigt sei, zundchst die tatsdchliche Steuerschuld
zu berechnen und erst dann dariiber zu entscheiden, ob
Unzuverldssigkeit vorliegt. Denn hitte der Gewerbetrei-
bende die entsprechenden Erkldrungen fristgerecht abge-
geben, wire es dem Finanzamt ohne weiteres moglich ge-
wesen, die genaue Steuerschuld zu berechnen. Daher liegt
es an dem Gewerbetreibenden selbst, Schitzungen des Fi-
nanzamts durch Einreichung von Steuererklarungen zu ver-
meiden. Der Gewerbetreibende kann sich daher nicht da-
rauf berufen, da8 die Steuerriickstinde nach Uberpriifung
der steuerrechtlichen Situation gar nicht so hoch seien wie
vom Finanzamt geschitzt.22

Die Zahlungsriickstdnde sind auch insoweit zu bertick-
sichtigen, als sie Sdumniszuschldge umfassen. Fin Heraus-

16 VG Regensburg Beschluff vom 19.02.2018 — 5 S 17.2089, BeckRS
2018, 3075, Tz. 32; zur Umsatzsteuer: OVG Bautzen, Beschluf? vom
03.05.2018 — 3 A 17/18 —, juris Tz. 9.

17 VG Regensburg Beschluf vom 19.02.2018 — 5 S 17.2089, BeckRS
2018, 3075, Tz. 36.

18 BVerwG, Beschluf vom 29.01.1988 - 1 B 164/87 -, juris — seither
standige Rechtsprechung.

19 OVG Mdinster, Beschliisse vom 29.05.2017 — 4 A 590-16 —, juris, Tz. 4;
vom 25.3.2015 — 4 B 1480/14 -, juris, Tz. 8 f., m.w.N.

20 OVG Liineburg, BeschluB vom 16.02.2018 — 7 LA 109/17, BeckRS
2018, 2241; OVG Miinster, BeschluB vom 06.12.2016 — 4 A 1425/14 —,
juris.

21 OVG Miinster, Beschliisse vom 08.08.2017 — 4 B 661/17, BeckRS 2017,
120376, Tz. 4, m.w.N.; vom 08.05.2017 — 4 A 113/16 —, juris, Tz. 10.

22 VG Regensburg Beschluff vom 19.02.2018 — 5 S 17.2089, BeckRS
2018, 3075, Tz. 36.
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rechnen der Sdumniszuschlage und ein Abstellen lediglich
auf die Hauptforderung ist nicht moglich.23

Ebenso fruchtlos ist der hadufig vorgebrachte Einwand,
der Steuerberater habe die Fristversiumnisse und damit die
y,<uiberhohten” Schdtzungen verschuldet. Auch die gelegent-
lich zu findende Einwendung, der Gewerbetreibende sei
aufgrund Krankheit verhindert gewesen, ist unerheblich.
Denn auch insoweit setzt die Unzuverldssigkeit kein Ver-
schulden voraus. Und schlief8lich ist unbeachtlich, wenn
sich nachtréglich die urspriinglich zu hoch festgesetzte (ge-
schatzte) Steuerschuld reduziert.

e) Sanierungskonzept

Bei Vorhandensein von Schulden gegeniiber privaten und/
oder offentlichen Kassen kann nach der Rechtsprechung
die positive Prognose der Zuverldssigkeit nur dann gestellt
werden, wenn der Gewerbetreibende darlegen kann, daf er
nach einem wirkungsvollen und nachvollziehbaren Sanie-
rungskonzept Zahlungen leistet, die erwarten lassen, daff in
absehbarer Zeit seine Schulden begleichen kann.24

Die Trauben fiir ein solches von der Rechtsprechung
akzeptiertes Sanierungskonzept hdngen hoch. Grundsitz-
lich setzt ein erfolgversprechendes Sanierungskonzept
voraus, dafy mit den Gldubigern eine verbindliche Raten-
zahlungsvereinbarung geschlossen und auch ein Tilgungs-
plan effektiv eingehalten wird.2> Dem Tilgungsplan miis-
sen konkrete Ratenzahlungen und insbesondere das Ende
der Ruickfiithrung der (gesamten) Riickstinde zu entnehmen
sein.26

f) Ausweg Insolvenz und Restschuldbefreiung?

Hoffnung setzen Betroffene in die Rechtsprechung bspw.
des OVG Saarlouis?’, wonach wihrend eines laufenden Ge-
werbeuntersagungsverfahrens vor Ergehen einer abschlie-
Benden Entscheidung der Widerspruchsbehorde die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des
Gewerbetreibenden beachtlich sei. Hatte der Insolvenz-
verwalter das ausgelibte Gewerbe nach Maf3gabe des § 35
Abs. 2 Satz 1 InsO freigegeben und endete das Insolvenz-
verfahren unter der Geltung des § 291 InsO a.F. mit der An-
kiindigung der Restschuldbefreiung durch einen am Ende
des Insolvenzverfahrens ergehenden Beschlufy, so waren
die Verwaltungs- bzw. Widerspruchsbehorden wihrend der
sich hieran anschlieflenden Wohlverhaltensphase gehin-
dert, wegen Schulden, die zur Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens gefiihrt haben, an der Annahme ungeordneter Ver-
mogensverhdltnisse festzuhalten.

Diese Rechtsprechung ist seit dem Auflerkrafttreten des
§ 291 InsO zum 01.07.2014 tiberholt. Stattdessen stellt nun-
mehr das Insolvenzgericht im Falle eines zuldssigen Rest-
schuldbefreiungsantrags nach § 287a Abs. 1 InsO bereits
bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens durch Beschluf fest,
dafl der Schuldner Restschuldbefreiung erlangt, wenn er

126

Andreas Jahn Gewerbeuntersagung wegen Steuerschulden — Untersagung, Wiedergestattung, Strohménner

den Obliegenheiten nach § 295 InsO nachkommt und die
Voraussetzungen fiir eine Versagung nach den §§ 290, 297
bis 298 InsO nicht vorliegen. Im Unterschied zur Ankiindi-
gung der Restschuldbefreiung nach § 291 InsO a.E. erfolgt
der Beschlufl gemifd § 287a InsO nicht nach der Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens, sondern — als Eingangsent-
scheidung — bereits mit oder unmittelbar nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Die Restschuldbefreiung hat
sich daher zum Zeitpunkt der Eingangsentscheidung noch
nicht zu einer konkreten Aussicht verdichtet. Die Vermo-
gensverhaltnisse des Schuldners sind in diesem friihen Sta-
dium noch nicht in vergleichbarer Weise geordnet wie im
Fall eines angenommenen Schuldenbereinigungsplans,
einer auflergerichtlichen Tilgungsvereinbarung oder einer
am Ende des Insolvenzverfahrens erfolgenden Ankiindi-
gung der Restschuldbefreiung nach § 291 InsO a.E28 Die
Flucht in Insolvenz mit Ankiindigung einer Restschuldbe-
freiung und Freigabe im Rahmen des § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO
ist dem Betroffenen somit seit 2014 abgeschnitten.

g) Typische Inhalte der Untersagungsverfiigung

= Untersagung des bestimmten Gewerbes (ganz oder teil-
weise), § 35 Abs. 1 Satz 1 GewO bzw. §§ 15, 31 GastG und
andere Spezialnormen fiir erlaubnispflichtige Gewerbe
einschliefflich Widerruf und Riicknahme der Erlaubnis,
bspw. § 3 Abs. 5 Giiterkraftverkehrsgesetz, § 25 Abs. 3
Personenbeforderungsgesetz.

= Erweiterte Gewerbeuntersagung, § 35 Abs. 1 Satz 2
GewO.

= Anordnung der sofortigen Vollziehung, § 80 Abs. 3
VwGO.

= Androhung eines Zwangsgelds fiir den Fall der Zuwider-
handlung.

m Verpflichtung bzw. Aufgabe, die Gewerbetétigkeit einzu-
stellen.

= Verpflichtung bzw., das Gewerbe abzumelden.

= Verpflichtung zur Abwicklung des Betriebs mit Abwick-
lungsfrist.

23 OVG Liineburg, BeschluB vom 16.02.2018 — 7 LA 109/17, BeckRS
2018, 2241; OVG Miinster, BeschluB vom 06.12.2016 — 4 A 1425/14 —,
juris.

24 VG Wirzburg, Urteil vom 24.02.2016 — W 6 K 14.713 —, juris, Rz. 21.

25 OVG Liineburg, BeschluB vom 16.02.2018 - 7 LA 109/17, BeckRS
2018, Tz. 10; vgl. auch Bayerischer VGH, Beschlufl vom 08.07.2013 —
22 C 13.1163 -, juris; BeschluB vom 26.03.2013 — 22 ZB 12.2633 —,
juris.

26 Vgl. OVG Miinster, Beschliisse vom 11.06.2018 — 4 B 566/18 —, juris,
Tz. 8; vom 23.06.2017 — 4 A 1295/15 —, juris; Tz. 12; vom 09.03.2017
— 4 B 1334/16 -, juris, Tz. 7 f., und vom 29.05.2017 — 4 A 590/16 —,
juris, Tz. 7 f., jeweils m.w.N.

27 Urteil vom 05.10.2016 — 1 A 188/15 —, juris.

28 BVerwG, BeschluB vom 21.12.2017 — 8 B 70/16 —, Tz. 6, juris, unter
Verweis auf vgl. BGH, Be-schluss vom 29.12.2016 — AnwZ (Brfg) 53/16
— juris Tz. 7 ff.
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= Zwangsweise Schlieffung und Versiegelung der Betriebs-
rdume.2?

= Anordnung der Kostentragung.

= Festsetzen einer Gebiihr fiir den behordlichen Bescheid.

Bei allen diesen Anordnungen fillt auf, daf? sich die Recht-
sprechung regelmaflig und recht stereotyp mit der Gewerbe-
untersagung wegen Unzuverlassigkeit befafdt, sobald die Vo-
raussetzungen hierfiir aber — wie nahezu durchgingig immer
in der veroffentlichten Rechtsprechung — bejaht werden,
alle sonstigen Anordnungen quasi durchgewunken werden.

Lediglich mit der Frage der erweiterten Gewerbeun-
tersagung wegen gewerbetibergreifender Unzuverldssigkeit
befassen sich die Gerichte gelegentlich intensiver, wenn
auch nicht weniger stereotyp. Zumeist begniigen sich die
Gerichte mit dem Hinweis, es sei in der Rechtsprechung ge-
klart, daf die nach § 35 Abs. 1 Satz 2 GewO erforderliche
gewerbetibergreifende Unzuverldssigkeit dann gegeben ist,
wenn die aufgrund von erheblichen Steuerriickstinden an-
zunehmende wirtschaftliche Leistungsunfahigkeit den Be-
troffenen fiir die Ausiibung aller Gewerbe als unzuverldssig
erscheinen lafst. Weil die Verletzung steuerrechtlicher und
sozialversicherungsrechtlicher Zahlungspflichten fiir jeden
Gewerbetreibenden gelten und nicht nur Bezug zu einer be-
stimmten gewerblichen Tatigkeit haben, rechtfertigt dies re-
gelmifig eine erweiterte Gewerbeuntersagung.30 Insoweit
sei die erweiterte Gewerbeuntersagung zum Schutz der All-
gemeinheit erforderlich und steht mit dem Verhdltnisma-
Rigkeitsgrundsatz in der Ausprdagung durch Art. 12 GG in
Einklang.3! Sehr deutlich wird das VG Regensburg32 im Fall
einer Gaststattenuntersagung und stellt auf gemeinschad-
liches Verhalten und im Einklang mit dem OVG Miinster33
auf eine ohne Untersagung nicht zu rechtfertigende Wett-
bewerbsbegiinstigung ab:

»Die [erweiterte] Untersagung war zudem zum Schutze
der Allgemeinheit erforderlich. Staat und Gemeinden sind
auf den fristgerechten Eingang der von ihnen erhobenen
Steuern und Abgaben angewiesen, um ihren stindig zuneh-
menden Verpflichtungen gegeniiber der Allgemeinheit ge-
niigen zu konnen. Wenn ein Gewerbetreibender sich sei-
nen finanziellen Verpflichtungen gegeniiber dem Staat und
der Gemeinde entzieht, so stellt dies ein gemeinschddliches
Verhalten dar, vor dem die Allgemeinheit zu bewahren ist. ...

Da sich die Ordnung ihrer Vermogensverhdltnisse
nicht verbessert hat, besteht somit konkret Anlaf} zu be-
firchten, dafl diejenigen wichtigen Gemeinschaftsgiiter,
deren Schutz das Erfordernis eines zuverldssigen Gastwirts
dient, auch bis zum Abschluff des Hauptsacheverfahrens
beeintrachtigt werden. Der Staat hat ein berechtigtes In-
teresse am Eingang der félligen Steuern, um seine Aufga-
ben gegeniiber der Allgemeinheit erfiillen zu kdonnen. Die
Allgemeinheit ist davor zu schiitzen, dafy die bendtigten
Geldmittel vom Gewerbetreibenden vorenthalten werden.
Wenn ein Gewerbetreibender sich seinen finanziellen Ver-
pflichtungen gegeniiber dem Staat und der Gemeinde ent-
zieht, so schadigt er nicht nur die Allgemeinheit, sondern
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versucht damit zugleich, sich in unlauterer Weise im Ge-
schiftsleben einen Vorsprung vor den mit ihm im Wett-
bewerb stehenden Gewerbetreibenden zu verschaffen, die
ihre Steuerpflichten in redlicher Weise erfiillen. Auch im
Rahmen der Steuergerechtigkeit, die die Gleichbehandlung
aller Steuerpflichtigen erfordert, kann nicht hingenommen
werden, daf? sich die Antragstellerin ihren steuerlichen Ver-
pflichtungen nachhaltig und in erheblichem Umfang ent-
zieht. Daher hat das rein wirtschaftliche Interesse der An-
tragstellerin im vorliegenden Fall zurtickzutreten.”

Der VGH Miinchen34 erhebt die erweiterte Gewerbe-
untersagung bei gewerbeiibergreifender Unzuverlassigkeit
(Steuerschulden) sogar zur Regel und belastet den Betrof-
fenen, einen ,ganz extremen Ausnahmefall” — was immer
das konkret sein mag - darzulegen:

»Ist ein Gewerbetreibender gewerbeiibergreifend unzu-
verldssig und ist die Untersagung zur Gefahrenabwehr er-
forderlich, so ist eine erweiterte Gewerbeuntersagung auch
im Hinblick auf Art. 12 GG in aller Regel rechtmaifiig. Aus
den Darlegungen des Klagers ergibt sich nicht, inwieweit
ein ganz extremer Ausnahmefall vorliegen wiirde, in dem
eine Untersagungsverfiigung trotz gewerberechtlicher Un-
zuverldssigkeit und trotz Untersagungserforderlichkeit un-
verhdltnisméflig sein konnte”.

Mit der Einwendung der Gefahr einer wirtschaftlichen
Existenzvernichtung wird der Betroffene regelmaflig nicht
gehort.35 In Fillen der Unzuverldssigkeit wegen lang an-
dauernder wirtschaftlicher Leistungsunfdhigkeit steht der
Ausschlufl des Betroffenen aus dem Wirtschaftsverkehr
nach standiger Rechtsprechung mit dem Verhéltnismafiig-
keitsgrundsatz in Einklang, und zwar selbst dann, wenn der
Betroffene dadurch den sozialen Sicherungssystemen zur
Last fallen sollte. Ist die Untersagung des Gewerbes wegen
wirtschaftlicher Leistungsunfdhigkeit zum Schutz der All-
gemeinheit erforderlich, so ist es nicht unverhéltnismafig,
dem Schutz der Allgemeinheit Vorrang vor dem Interesse
des Betroffenen zu geben, seine Existenzgrundlage behal-
ten zu kdnnen.

29 Vgl. OVG Miinster, BeschluB vom 23.06.2017 — 4 A 1295/15 —, juris;
Tz. 20.

30 OVG Bautzen, BeschluB vom 23.05.2018 — 3 B 334/17 —, juris, Tz. 10.

31 Exemplarisch OVG Minster, Beschlufy vom 06. Dezember 2016 — 4 A
1425/14 —, juris, Tz, 12 mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 16.03.1982
—1 C 124.80 -, GewArch 1982, 303 f. = juris, Tz. 24, und Beschluf
vom 19.01.1994 — 1 B 5.94 —, GewArch 1995, 115 f. = juris, Tz. 9; OVG
Minster, Beschluf vom 14.12.2015 - 4 A 730/15 —, juris, Tz. 8.

32 VG Regensburg BeschluB vom 19.02.2018 — 5 S 17.2089, BeckRS
2018, 3075, Tz. 44 ff., 55f.

33 OVG Miinster, BeschluB vom 27.04.2017 — 4 B 308/17 -, juris, Tz. 16.

34 VGH Miinchen, Beschluff vom 27.02.2018 — 22 ZB 17.1949, BeckRS
2018, 3001, Tz. 11.

35 OVG Bautzen, Beschliisse vom 23.05.2018 — 3 B 334/17 —, juris,
Tz. 9;vom 03.05.2018 — 3 A 17/18 —, juris Tz. 12; vom 23. April 2018
- 3 B 210/17 —, juris Tz. 10; OVG Miinster, Beschluf vom 09.03.2017
- 4 B 1334/16, Tz. 6 unter Verweis auf BVerwG, Beschluf vom
09.03.1994 — 1 B 33/94 —, juris, Tz. 3.
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2. Wiedergestattung der Gewerbeausiibung
a) Rechtsgrundlage

Nach § 35 Abs. 6 Satz 1 GewO ist dem Gewerbetreibenden
von der zustindigen Behorde auf schriftlichen Antrag die
personliche Ausiibung des Gewerbes wieder zu gestatten,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, daf eine Un-
zuverldssigkeit im Sinne des § 35 Abs. 1 GewO nicht mehr
vorliegt. Vor Ablauf eines Jahres nach Durchfiihrung der
Untersagungsverfiigung kann die Wiederaufnahme nur ge-
stattet werden, wenn hierfiir besondere Griinde vorliegen
(vgl. § 35 Abs. 6 Satz 2 GewO).

Diese Entscheidung fordert wie die Gewerbeuntersa-
gung eine Prognose iiber die Zuverldssigkeit nach Wieder-
aufnahme der gewerblichen Tatigkeit. Sie mufl prospektiv,
das heifdt bezogen auf eine mogliche Gefahrdung des red-
lichen Geschiftsverkehrs in der Zukunft begriindet werden,
wobei allerdings in der Vergangenheit gezeigtes Verhalten
als Indiz gewertet werden kann. Zu beachten ist dabei, dafl
durch die Gewerbeuntersagung und ihre Aufrechterhaltung
nicht vergangenes Verhalten ,gleichsam bestraft” werden
soll.36

Aus der Gewdhrleistung der Berufsfreiheit in Art. 12
Abs. 1 GG ergibt sich, dal niemand ldnger von der Gewer-
beaustibung ferngehalten werden darf, als dies durch tiber-
wiegende Interessen der Allgemeinheit geboten ist. Auf die
Wiedergestattung besteht daher ein Rechtsanspruch, wenn
etwa die den Untersagungsbescheid tragenden Griinde in-
zwischen entfallen oder Gefahrdungen i.S.d. § 35 Abs. 1
GewO nicht mehr zu befiirchten sind oder es inzwischen
an der Verhdltnismafliigkeit des Fortbestehens der Untersa-
gung mangelt.37

b) Entscheidungserheblicher Zeitpunkt

Entscheidungserheblicher Zeitpunkt fiir die Begriindetheit
eines Anspruchs auf Wiedergestattung der Gewerbeaus-
tibung ist nach § 35 Abs. 6 GewO die Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
bei Gericht.38 Die mit dem Ausspruch der Gewerbeunter-
sagung festgestellte gewerberechtliche Unzuverldssigkeit
darf dann nicht mehr bestehen. Der betreffende Gewerbe-
treibende mufd nunmehr die Gewiahr dafiir bieten, dafl er
sein Gewerbe — auch im Hinblick auf 6ffentlich-rechtliche
Erkldrungs- und Zahlungspflichten — ordnungsgemafd aus-
iiben wird. Die Beweislast fiir die Rechtmafiigkeit des Ab-
lehnungsbescheides und die Aufrechterhaltung der Unter-
sagungsverfiigung liegt bei der Gewerbeaufsichtsbehorde.

¢) Sperrjahr

Gemadfd § 35 Abs. 6 Satz 2 GewO setzt die Wiedergestat-
tung der Gewerbeausiibung grundsatzlich voraus, daf die
Untersagungsverfiigung ein Jahr lang durchgefiihrt sein
muf. Durchfiihrung bedeutet, dafy die Untersagung minde-
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stens ein Jahr vollzogen gewesen ist, sei es, dafy die Untersa-
gungsverfiigung freiwillig beachtet, sei es, dafl sie zwangs-
weise durchgesetzt worden ist.39

Vorangegangene Weigerungen des Betroffenen, sein
Gewerbe zu schlieflen oder der Verdacht der heimlichen
Fortfiihrung lassen das Sperrjahr gar nicht erst anlaufen.

d) Weitere materielle Voraussetzungen

Insoweit kann auf die Ausfithrungen zur Gewerbeuntersa-
gung verwiesen werden, insbesondere, soweit es das not-
wendige Sanierungskonzept angeht.49 Die Rechtsprechung
verlangt allerdings zusdtzlich einen belegten und tiberpriif-
baren Verhaltenswandel im Sinne eines Reifeprozesses.4! Je
langer das zuvor gezeigte Fehlverhalten andauerte, desto
mehr miissen sich auch die Tatsachen auf einen lingeren
Zeitraum erstrecken, also nachhaltig sein, die die Grund-
lage fiir die Annahme eines gelduterten Verhaltens sein
konnen. Ein kurzfristiges Wohlverhalten kann eine tiber
lange Zeit zu Tage getretene Unzuverldssigkeit nicht ohne
weiteres ausrdumen, insbesondere wenn dieses Wohlver-
halten nicht Teil eines durchdachten und erfolgverspre-
chenden Sanierungskonzepts oder Ergebnis eines inneren
Reifeprozesses des Gewerbetreibenden ist.42 Die blofie Be-
kundung der Bereitschaft, ein tragfahiges Sanierungskon-
zept vorzulegen, geniigt nicht.

Tilgungsbemithungen im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren fallen zudem auch nicht ohne weiteres ins Ge-
wicht. Nach der Rechtsprechung ist ein unter dem Druck
eines verwaltungsgerichtlichen Verfahrens momentan ge-
zeigtes ,Wohlverhalten” nicht ohne weiteres geeignet, eine
zuvor gezeigte Unzuverlissigkeit aufzuheben.43 Ein nach-
tragliches ordnungsgemafies Verhalten wéahrend des Ver-
waltungsgerichtsprozesses ist demnach im Allgemeinen
wenig bedeutsam. Dies gilt vor allem dann, wenn die-
ses Wohlverhalten erforderlich erscheint, um ein gerade
schwebendes Verfahren zu einem giinstigen Ende zu brin-
gen.44

36 OVG Liineburg, Urteile vom 02.10.2014 — 12 A 291/13 —, juris, Tz. 15;
und vom 08.09.2014 — 7 LB 93/13, jeweils m.w.N.

37 OVG Liineburg, Urteil vom 02.10.2014 — 12 A 291/13 -, juris, Tz. 15,
m.w.N.

38 BayVGH, BeschluB vom 02.05.2011 — 22 ZB 11.184 — juris Tz. 10.

39 VG Minchen, Urteil vom 31.05.2016 — M 16 K 15.4365 —, juris, Tz. 25;
vgl. auch Landmann/Rohmer, Gewerbeordnung, Stand Juni 2015,
§ 35 Tz. 175 m.w.N.; VG Hannover, Urteil vom 21.11.2012 — 11 A
5260/10 -, juris, Tz. 21.

40 Vgl. BVerwG, Beschluff vom 02.12.2014 — 8 PKH 7-14 —, juris; OVG
Bautzen, Beschlufl vom 23.04.2018 — 3 b 210/17 —, BeckRS 2018,
6804; Tz. 8.

41 VG Minchen, Urteil vom 31.05.2016 — M 16 K 15.4365 —, juris, Tz. 31.
42 BayVGH, BeschluB vom 24.01.2013 — 22 7ZB 12.2778 —, juris Tz. 8.

43 VG Miinchen, Urteil vom 31.05.2016 — M 16 K 15.4365 —, juris, Tz. 33
m.w.N.

44 BayVGH, BeschluB vom 02.05.2011 — 22 ZB 11.184 — juris Tz. 15.
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Die fiir die Wiedererlangung der personlichen Zuverlas-
sigkeit erforderliche grundlegende Verhaltensdnderung er-
gibt sich nicht bereits aus der Durchfiihrung eines Insol-
venzverfahrens.*> Eine Restschuldbefreiung (§ 301 Abs. 1
InsO) kann eine gewerberechtliche Unzuverldssigkeit des
ehemaligen Gewerbetreibenden wegen finanzieller Leis-
tungsunfahigkeit im Hinblick auf die in der Vergangenheit
entstandenen Schulden beseitigen. Aus ihr ergibt sich indes
nicht, ob und in welcher Hohe hiervon ausgenommene
Forderungen i.S.d. § 302 InsO bestehen und den Erlaubnis-
bewerber weiterhin belasten. Sie sagt ferner nichts tiber die
finanzielle Leistungsfahigkeit des Erlaubnisbewerbers im
fir die Wiedergestattung mafigeblichen Zeitpunkt der letz-
ten Tatsachenverhandlung aus sowie dariiber, ob aufier der
Frage der finanziellen Leistungsfiahigkeit andere Umstdnde
bestehen, die gegen eine gewerberechtliche Zuverldssigkeit
des Erlaubnisbewerbers sprechen.46

3. Strohmé&nner und Strohfrauen+’

Bedient sich der gewerberechtlich Unzuverléssige Dritter,
um das untersagte Gewerbe zu erhalten oder fortzusetzen,
mufd das nicht unzuldssig sein. Er kann sein Unternehmen
bspw. verpachten. Er darf dann aber kein Strohmann-Ver-
héltnis eingehen und auch keinen im Bereich seiner Gewer-
beuntersagung liegenden bestimmenden Einfluf nehmen,
auch nicht auf zwischengeschaltete Gesellschaften. Eben
darauf aber zielen die Angebote verschiedener , Dienstlei-
ster” ab, die zudem Anonymitdt versprechen. Sie riskieren
damit selbst, Adressat einer Gewerbeuntersagung zu wer-
den.

Soweit die Unzuverldssigkeit desjenigen, der ein Ge-
werbe betreibt, aus dem Einfluf eines Dritten abzuleiten ist,
ist zwischen Strohmannverhiltnissen einerseits und dem
bestimmenden Einfluf} eines unzuverldssigen Dritten ande-
rerseits zu unterscheiden.

a) Begriffsbestimmungen: ,,Strohmann* vs. ,,bestim-
mender Einfluf3*

aa) Von einem ,Strohmann” spricht man im Gewerbe-
recht, wenn jemand (der Strohmann) zur Verschlei-
erung der tatsdchlichen Verhiltnisse als Gewerbe-
treibender vorgeschoben wird, das in Frage stehende
Gewerbe in Wirklichkeit aber von einem anderen be-
trieben wird. Die eine Person gibt nur ihren Namen fiir
den Gewerbebetrieb her und dient dem wahren Gewer-
betreibenden als ,Aushdngeschild”. In der Rechtspre-
chung ist der Strohmann auch als jederzeit steuerbare
Marionette bezeichnet worden, die von dem , Hinter-
mann” vorgeschoben wird, um zwecks Tduschung des
Rechts- und Wirtschaftsverkehrs die wahren faktisch-
wirtschaftlichen Machtverhiltnisse zu verschleiern.
Ein Strohmannverhiltnis ist nur dann anzunehmen,
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wenn eine genaue Analyse der Innenbeziehungen er-
weist, dafy ein Gewerbetreibender zur Verschleierung
der wirklichen Machtverhéltnisse eine natiirliche oder
juristische Person vorschiebt, die ohne eigene unter-
nehmerische Tatigkeit nur als Marionette des Gewer-
betreibenden am Wirtschaftsleben teilnimmt. Dabei
liegt der eigentliche Sinn der rechtlichen Erfassung
des Strohmannverhiltnisses darin, den Hintermann
in den gewerblichen Ordnungsrahmen einzubeziehen,
nicht darin, den Strohmann daraus zu entlassen.48
Kennzeichnend ist danach die Teilnahme des Stroh-
mannes am Wirtschaftsleben, die von dem Hinter-
mann gesteuert wird. Der Strohmann hat keinen au-
tonom bestimmten Handlungsspielraum. Vielmehr ist
die Stellung des Hintermanns so umfassend, daf dieser
selbst Gewerbetreibender ist.4?

Bei der Fallgruppe des bestimmenden Einflusses
eines unzuverldssigen Dritten ist dagegen derjenige
unzuverldssig, der Dritten, welche die fiir diesen Beruf
erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzen, einen Ein-
flufy auf die Fiihrung des Gewerbebetriebes einrdumt
oder auch nur nicht willens oder nicht in der Lage ist,
einen solchen Einflufy auszuschalten. Denn wenn er
einen Gewerbebetrieb fiithren will und hierbei Drit-
ten, die selbst nicht die hierfiir erforderliche Zuverlas-
sigkeit besitzen, eine EinfluBnahme auf die Fiihrung
des Betriebes ermoglicht oder sie nicht ausschalten
will oder kann, so rechtfertigt dies den Schluf3, daf} er
selbst nicht willens oder nicht in der Lage ist, alle Vo-
raussetzungen fiir eine einwandfreie Fiihrung des Be-
triebes zu schaffen, also auch in seiner eigenen Person
keine Gewdhr fiir eine ordnungsgemaéfie Betriebsfiih-
rung bietet.>9 Neben dem bestimmenden Einflu§ des
Dritten und dessen Unzuverldssigkeit setzt diese Fall-
gruppe voraus, dafy der Einfluf auf demselben Gebiet
des betrieblichen Rechts- oder Wirtschaftsverkehrs zu-
tage tritt, auf dem der Dritte unzuverlassig ist. Zudem
mufd der Gewerbetreibende die Tatsachen, die die Un-
zuverldssigkeit des Dritten begriinden, kennen.>1

OVG Magdeburg, Urteil vom 02.12.2015 — 1 L 17/14 —, Tz. 43, juris;
m.w.N.

OVG Magdeburg, BeschluB vom 27.12.2013 — 1 L 112/13 —, juris, Tz. 7.

Dazu zur Lektiire empfohlen: Scheidler, Der Strohmann im Gewerbe-
recht, VR 2015, 150-155.

BVerwG, Urteil vom 14.07.2003 — 6 C 10/03 —, NVWZ 2004, 103; OVG
Bremen, Beschluf vom 09.10.2012 — 2 B 240/12 —, Tz. 6, juris.; vgl.
auch VG Arnsberg, BeschluB vom 04.05.2016 — 1 L 1671/15 —, Rn. 28,
juris.

VG Koln, Urteil vom 19.05.2016 — 1 K 65/16 —, Tz. 31, juris.

VG K&ln, Urteil vom 19.05.2016 — 1 K 65/16 —, Tz. 35, juris.

VG K&éln, Urteil vom 19.05.2016 — 1 K 65/16 —, Tz. 39, juris; OVG Bre-
men, Beschluf vom 09.10.2012 — 2 B 240/12 -, TZ. 19, juris.
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b) Adressaten der Verfiigung

Bei einem Strohmannverhéltnis ist neben dem Hinter-
mann auch der Strohmann, der als Gewerbetreibender
nach aufien aktiv wird, geeigneter Adressat einer Gewerbe-
untersagung.52 Ist der Hintermann unzuverlissig, so folgt
die Unzuverldssigkeit des Strohmannes bereits daraus, dafy
er einem unzuverldssigen Hintermann die gewerbliche Be-
tatigung ermoglicht. ,Die Unzuverldssigkeit des Hintermanns
wird sich in der Praxis in der Regel leicht begriinden lassen, da
gerade seine Unzuverldssigkeit der Grund dafiir ist, dafS er nach
aufSen hin einen ,an sich unbescholtenen” Strohmann vorge-
schoben hat. Und ist der Hintermann unzuverldssig, so ldft
sich damit gleichzeitig auch eine Unzuverldssigkeit des Stroh-
manns begriinden, die daraus folgt, dafs er einem unzuverlds-
sigen Hintermann die gewerbliche Betiitigung ermiglicht”.53

Nicht anders sieht es im Fall des bestimmenden Ein-
flusses eines unzuverldssigen Dritten aus. Die Konse-
quenzen sind nicht weniger einschneidend, wie u.a. das
VG Koéln zeigt. Nach dessen Auffassung berechtigt alleine
der zugunsten unzuverldssiger Dritter eingerdumte bestim-
mende Einflufy die erweiterte Gewerbeuntersagung. Die
Ausdehnung der Gewerbeuntersagung auf alle anderen Ge-
werbe sowie die Tatigkeit als Vertretungsberechtigter eines
Gewerbetreibenden oder als mit der Leitung eines Gewer-
bebetriebes beauftragte Person sei angesichts der gewerbe-
ubergreifenden Pflichtverstofie nicht zu beanstanden. Das
Einrdumen des Einflusses eines unzuverldssigen Dritten auf
die gewerbliche Tatigkeit begriindet eine gewerbeiibergrei-
fende Unzuverldssigkeit. Der dortige Kldger habe Verpflich-
tungen verletzt, die fiir jeden Gewerbetreibenden gelten
und nicht nur einen Bezug zu einer bestimmten gewerb-
lichen Tatigkeit haben. Die maf3geblichen Erwdgungen des
Beklagten hierzu sein ermessensfehlerfrei.>4

Das gilt auch bei der Zwischenschaltung einer GmbH.
Ist eine GmbH rechtlich und/oder tatsdchlich so struktu-
riert, dafd der unzuverldssige Alleingesellschafter [oder ein
sonstiger Dritter] mafigeblichen Einflu auf die Geschifts-
fihrung ausiibt, begriindet dies ihre gewerberechtliche Un-
zuverldssigkeit, ohne dafy es auf die Frage ankdme, ob der
Geschiftsfiihrer seinerseits unzuverlissig ist.>>

¢) Angebliche Anonymitdt iiber Treuhandgestaltungen

Vordergriindig ist es Betroffenen ohne weiteres maoglich,
iiber ein verdecktes Treuhandverhiltnis eine Gesellschaft
(GmbH, UG, etc.) zu griinden oder zu kaufen. Vordergriin-
dig ist es Betroffenen dabei genauso moglich, tiber diese
Gesellschaften das Gewerbe ,verdeckt” oder ,anonym* fort-
zufithren. Anonym bleiben sie damit dennoch nicht, zu-
mindest nicht gegeniiber dem Finanzamt. Denn das Treu-
handverhiltnis ist gegentiber dem Finanzamt offenzulegen,
entweder durch den Notar (Anzeigepflichten aus § 34
ErbStG, § 54 EStDV, § 40 GmbHG), wenn er davon erfahrt,
oder durch den Hintermann oder aber durch den Treuhédn-
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der/Strohmann selbst, um eine zutreffende Zuordnung der
Einkiinfte und damit auch zutreffende Besteuerung sicher-
zustellen. Treuhdnder/Strohmédnner miissen im eigenen Be-
steuerungsverfahren alles Zumutbare unternehmen, um
den Nachweis zu erbringen, daf es sich bei den von ihnen
verwahrten Rechten nicht um eigenes, sondern um frem-
des Vermogen handelt.5¢ Nach der Rechtsprechung des
BFH ist fiir die Anerkennung der Treuhandschaft ein klarer
und eindeutiger Nachweis erforderlich.>”

Wird das Treuhandverhidltnis nicht offengelegt, erfol-
gen Vermogens- und Einkiinftezurechnung und auch die
daraus resultierenden Steuerfolgen ausschlief}lich beim
Treuhdnder/Strohmann. Das kénnen weder Hintermann
noch Treuhdnder wollen.

d) Bufigeld

Dazu kommt die Gefahr eines Buf3gelds wegen des Ver-
stofles gegen die vorausgegangene behordliche Untersa-
gungsverfiigung — auch als Hintermann oder Treugeber,
§ 146 Abs. 1 Nr. 1a GewO.

e) Ordnungswidrigkeitsverfahren

Wird ein zulassungspflichtiges Handwerk iiber einen Stroh-
mann betrieben, liegt ein Verstof gegen § 1 Handwerksord-
nung in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 1d und e Schwarz-
ArbG>8 nahe.

f) Selbststindiges Verfallsverfahren, § 29a OWiG

Unrecht darf sich nicht lohnen. Das muf fiir kriminelles
Unrecht gleichermafien gelten wie fiir Verstofie gegen Nor-
men, die der Durchsetzung einer bestimmten Ordnung
dienen.>? Es ist dafiir Sorge zu tragen, dafl ein Titer nicht
glinstiger steht, als er ohne die Zuwiderhandlung stiinde.
Der Gesetzgeber will mit der strafrechtlichen Gewinnab-
schopfung eine Storung der VermoOgensordnung beseiti-

52 VGH Kassel, BeschluB vom 04.09.2012 — 6 B 1557/12 —, Rn. 20, juris.

53 Zitat aus: Scheidler, Der Strohmann im Gewerberecht, VR 2015, 150-
155.

54 VG Koln, Urteil vom 19.05.2016 — 1 K 65/16 —, Tz. 46, juris.

55 VGH Mannheim, BeschluB vom 08.11.2004 — 6 S 593/04 -, juris.

56 BFH-Beschluf® vom 23.02.2011 — VIII B 126/10, und BFH-Urteil vom
27.09.2006 IV R 45/04.

57 BFH-BeschluB vom 23.02.2011 — VIII B 126/10, und BFH-Urteil vom
13.10.1998 — VIII R 61/96.

58 Nichtnachkommen der Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des
selbststdandigen Betriebs eines stehenden Gewerbes nach § 14 GewO
bzw. selbststandiges Betreiben eines zulassungspflichtigen Hand-
werks als stehendes Gewerbe, ohne in die Handwerksrolle eingetra-
gen zu sein.

59 Schmidt, Gewinnabschopfung im Straf- und Bufigeldverfahren, 2006,
Rn. 1241.
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gen und so der materiellen Rechtsordnung Geltung ver-
schaffen.%0 Abgeschopft werden soll durch den Verfall also
alles, was die Beteiligten durch die Ordnungswidrigkeit er-
langt haben. Der Verfall kann gemif: § 29a Abs. 1 OWiG bis
zu der Hohe des Geldbetrages, der dem Wert des Erlangten
entspricht, angeordnet werden. Exemplarisch verwiesen sei
auf den Beschluft des OLG Stuttgart vom 29.03.2017,6! wo
es um eine Strohmanngestaltung eines Malers und Stucka-
teurs ging, bei dem 390.000 € dem Verfall ausgesetzt waren.

g) Dinglicher Arrest

Durch den dinglichen Arrest kann Vermogen der Betrof-
fenen (Strohmann und Hintermann!) beschlagnahmt wer-
den, wenn ein Verfall im Raum steht. Hierzu wiederum das
OLG Stuttgart im zitierten Beschlufs vom 29.03.2017:

»Die Voraussetzungen der Anordnung des dinglichen
Arrests nach §§ 46 Abs. 1, 29a Abs. 1 — hilfsweise Abs. 2 —
und Abs. 4 OWiG, 111b Abs. 2, 111d, 111e StPO gegen die
Betroffene als Beteiligte i.S.d. § 14 OWiG liegen vor (...). Der
fiir eine Arrestanordnung gemafd §§ 46 Abs. 1 OWiG, 111b
Abs. 2 StPO erforderliche Arrestanspruch liegt nach Auf-
fassung des Senats in Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungen des Landgerichts Stuttgart in dem angefochtenen
Beschlufd vor. Das Landgericht hat die Verdachtsmomente,
die fiir ein Tatigwerden der Betroffenen als Strohfrau und
damit fiir das Vorliegen von Ordnungswidrigkeiten gemaf3
§ 8 Abs. 1 Nr. 1d und e SchwarzArbG i.V.m. § 1 Handwerks-
ordnung, §§ 146 Abs. 1 Nr. 1a, 35 GewO, § 14 OWiG spre-
chen, zutreffend gewertet.”

> Beitrdge

Zusammenfassung

Aufgrund der zwischenzeitlich uniibersehbar reichlichen
und nahezu vollstindig einheitlichen Rechtsprechung ten-
dieren die Verteidigungsmoglichkeiten des Betroffenen
einer Untersagungsverfiigung wegen Steuerschulden gegen
Null. Vor allem bei wiederholten bzw. nachhaltigen Versto-
fen gegen abgabenrechtliche Erklarungs- und Mitwirkungs-
pflichten, bei Nichtabfiihren vereinnahmter Umsatzsteuer
und von Sozialversicherungsbeitragen und Lohnsteuern
zeigt sich die Rechtsprechung unnachgiebig. Eine erfolg-
reiche Verteidigungsstrategie mufd vorher ansetzen und
erscheint ohne ein mit den Glaubigern vereinbartes trag-
fahiges Entschuldungs- und Sanierungskonzept unmoglich.
Nach erfolgter Untersagung kann die Griindung von Ge-
sellschaften, sei es auch im Wege eines (voriibergehenden)
Joint Ventures angezeigt sein, die dem Betroffenen - bspw.
durch Einbindung geeigneter Dritter/Investoren — die ge-
werbliche Wiederbetdtigung, wenn auch nicht als Betriebs-
leiter oder Geschiftsfiihrer, gestatten. Auch eine (voriiber-
gehende) Betriebsverpachtung kann in Betracht kommen.
In jedem Fall aber: Hinde weg von Strohmanngestaltungen!

60 BeckOK OWiG/Meyberg OWIG § 29a Rn. 1-5, beck-online.
61 OLG Stuttgart vom 29.03.2017 — 1 Ws 8/17 —, juris.
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Die Verfassungsmifligkeit der Zinsschranke (§ 4h EStG i.V.m. § 8a KStG)
und die Auswirkungen der ATAD-Richtlinie

Wirt. Jurist (FH) Elvin Jabrayilov, LL.M. Eur.!

A. Allgemeines

Seit ihrer Einfiihrung durch das Unternehmenssteuerre-
formgesetz 2008 vom 14.08.20072 als eine Unterkapitalisie-
rungsnorm (Thin Capitalisation Rule) ist die Zinsschranke
Gegenstand kontrovers gefiihrter Diskussionen und sieht
sich verfassungsrechtlicher Kritik ausgesetzt. Die verfas-
sungsrechtlichen Zweifel bestehen insb. hinsichtlich der
moglichen Verletzung des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG), der
Eigentumsgarantie (Art. 14 GG), des Bestimmtheitsgebots
(Art. 20 Abs. 3 GG) sowie der Berufsfreiheit des Art. 12 GG.

Wiéhrend einige erstinstanzliche Finanzgerichte eine
mogliche Verfassungswidrigkeit der Zinsschrankenrege-
lung ausdriicklich ablehnen,3 halten andere Finanzgerichte
diese Norm fiir verfassungswidrig.# Erhebliche Zweifel an
der Verfassungsmafligkeit der Zinsschranke hatte der BFH
bereits in seinen Beschliissen vom 18.12.20135 und vom
13.3.20126 betreffend das AdV-Verfahren gedufert. Jiingst
war er von der Verfassungswidrigkeit der Zinsschranke der-
art iberzeugt, daf$ er das Verfahren gem. Art. 100 Abs. 1 GG
ausgesetzt und die Frage der Verfassungskonformitit dieser
Norm dem BVerfG vorgelegt hat.”

Ziel der vorliegenden Abhandlung ist es herauszuarbei-
ten, ob die deutsche Zinsschrankenregelung des § 4h EStG
(ggf. i.V.m. § 8a KStG) mit dem Grundgesetz im Einklang
steht. Danach wird insb. auf die Auswirkungen der vor
kurzem erlassenen ATAD-Richtlinie8 auf die Verfassungs-
mafligkeit der deutschen Zinsschranke eingegangen und
das Verhiltnis des EU-Rechts zum nationalen Recht erldu-
tert. Die Arbeit wird mit einem Fazit und einem kurzen Aus-
blick beendet.

B. Regelungsgehalt der Zinsschranke

Die Zinsschrankenregelung nach § 4h Abs. 1 EStG ordnet
ein (partielles oder vollstindiges) Betriebsausgabenabzugs-
verbot beziiglich der Zinsaufwendungen von Unternehmen
an, und dies unabhingig von deren Rechtsform.? So sind
die Zinsaufwendungen eines Betriebs nach § 4h Abs. 1S. 1
EStG grds.nur bis zur Hohe des Zinsertrages unbeschrénkt,
dartiber hinaus lediglich bis zu 30% des sog. steuerlichen
EBITDA!Y abzugsfihig.11 Soweit ein nichtabziehbarer Zins-
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aufwand entsteht, ist dieser gem. § 4h Abs. 1 Sitze 5 und 6
EStG in die folgenden Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zins-
vortrag) und mit den Zinsaufwendungen dieser Wirt-
schaftsjahre in den Grenzen der Zinsschranke abziehbar.12
Es besteht nach § 4h Abs. 1 S. 3 EStG ebenso die Moglich-
keit, das nicht genutzte EBITDA fiir fiinf Wirtschaftsjahre
vorzutragen (EBITDA-Vortrag).

Von diesem Grundsatz sieht § 4h Abs. 2 S. 1 EStG drei
Ausnahmen vor und 1d8t in diesen Féllen den uneinge-
schriankten Betriebsausgabenabzug zu. Die erste und we-
sentliche Ausnahme ist die Freigrenze i.H.v. 3 Mio.€13 gem.
§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG. Danach konnen Unterneh-
mer ihre Zinsaufwendungen vollstindig zum Abzug brin-
gen, wenn ihr negativer Zinssaldo die Grenze von 3 Mio.€

[

Elvin Jabrayilov ist angehender Rechtsreferendar im OLG-Bezirk K6ln
und als wissenschaftlicher Mitarbeiter in einer Steueranwaltskanzlei
in Koln tatig.

2 BGBL. | 2007, 1912.

3 FG Miinchen 06.03.2015 — 7 K 680/12, EFG 2015, 1126, Rev. einge-
legt, Az.: BFHIR 20/15; BFH 06.03.2015 — 7 K 3431/12, EFG 2015,
1127, Rev. eingelegt, Az.: BFHIR 21/15; FG Baden-Wiirttemberg
26.11.2012 — 6 K 3390/11, DStRE 2014, 452, aufgehoben durch BFH
12.08.2015 — IR 2/13, BFH/NV 2016, 47.

4 FG Miinster 29.04.2013 — 9 V 2400/12 K, EFG 2013, 1147; FG Berlin-
Brandenburg v. 13.10.2011 — 12 V 12089/11, EFG 2012, 358

5 BFH 18.12.2013 — | B 85/13, BStBl. Il 2014, 947; Nichtanwendungs-
erla BMF-Schreiben v. 13.11.2014 — IV C 2 = S 2742-3/07/10001:009,
BStBI. | 2014, 1516.

6 BFH 13.03.2012 - | B 111/11, BStBL. Il 2012, 611.

7 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240; Az. des BVerfG 2 BvL
1/16.

8 Richtlinie (EU) 2016/1164 mit Vorschriften zur Bekampfung von Steu-
ervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das
Funktionieren des Binnenmarkts, ABL. L 193/1 vom 19.07.2016, i.d.F.
der Richtlinie (EU) 2017/952, ABL. L 144/1 vom 07.06.2017.

9 Vgl. Heuermann in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 4h EStG Rn. 1 (Mai
2016); Herzig, IStR 2009, 870 (872).

10 Earnings before interest, taxes, depreciation and amortization: der
steuerliche Gewinn vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen, s. § 4h
Abs. 1 S. 2 EStG.

11 Die Zinsschrankenregelung gilt gem. § 8a Abs. 1 KStG mit einigen
Modifikationen auch fiir Kérperschaftsteuersubjekte.

12 Vgl. Weggenmann/ClaB, BB 2016, 1175 (1175).

13 Die Freigrenze wurde erst durch das Wachstumsbeschleunigungsge-
setz v. 22.12.2009 (BGBL. | 2009, 3950) von 1 Mio.€ auf 3 Mio.€
heraufgesetzt.
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nicht tiberschreitet. Die Zinsschranke ist zudem nicht an-
wendbar, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilmafig zu
einem Konzern gehort (sog. Stand-alone-Klausel gem. § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG) oder der Betrieb zwar zu einem
Konzern gehort, jedoch seine Eigenkapitalquote am Schluf3
des vorangegangenen Abschlufistichtages gleich hoch oder
hoher ist als die des Konzerns oder diese um maximal zwei
Prozentpunkte unterschreitet (sog. Escape-Klausel gem. § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG).14

Die Stand-alone- bzw. Escape-Klausel gilt fiir die Korper-
schaftsteuersubjekte nur dann, sofern keine schadliche Ge-
sellschafterfinanzierung vorliegt (vgl. § 8a Abs. 2 bzw. Abs.
3 KStG).

C. Verfassungsrechtliche Wiirdigung

Fraglich ist, ob die Zinsschranke in dieser Fassung mit dem
Verfassungsrecht im Einklang steht. Zunachst kommt eine
mogliche Verletzung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1
GG in Betracht.

I. Verstofl gegen den Gleichheitssatz, Art. 3 Abs.1 GG

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebie-
tet als eine ,Fundamentalnorm staatlicher Verteilungsge-
rechtigkeit”,15 wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln.1® Aus diesem Grund-
satz wird sowohl Rechtssetzungsgleichheit (Adressat: Ge-
setzgeber) als auch Rechtsanwendungsgleichheit (Adressat:
Verwaltung und Gerichtsbarkeit) hergeleitet.17 Je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen erge-
ben sich unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die
vom gelockerten Willkiirverbot bis hin zu strengen Verhilt-
nismaBigkeitserfordernissen reichen kénnen.1® Nach Auf-
fassung des BVerfG bediirfen Differenzierungen stets der
Rechtfertigung durch Sachgriinde, die dem Differenzie-
rungsziel und dem Ausmafl der Ungleichbehandlung an-
gemessen sind.1? Grds. kann davon ausgegangen werden,
dafl der Gesetzgeber hinsichtlich der Auswahl der Steuerge-
genstande dem Willkiirverbot, beziiglich der Ausgestaltung
des Steuertatbestands jedoch der strengen Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung (i.R. des Gebots der Folgerichtigkeit) unter-
liegt.20

1. Vorliegen einer Ungleichbehandlung

a) Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit

Im Bereich des Steuerrechts bedeutet der allgemeine Gleich-
heitssatz zundchst die Ausrichtung der steuerlichen Be-
lastung am Prinzip der finanziellen Leistungsfihigkeit.21
Dies gebietet, dafl im Interesse verfassungsrechtlich ge-
botener steuerlicher Lastengleichheit Steuerpflichtige bei
gleicher Leistungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteu-
ernsind.2?2 Zudem ergibt sich aus dem Gebot der Folge-
richtigkeit,23 daf der Gesetzgeber grds. an die einmal ge-
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troffene Belastungsentscheidung gebunden ist und diese
folgerichtig i.S.d. Belastungsgleichheit umzusetzen hat.24
Zwar kann der Gesetzgeber neue Regeln einfiihren, ohne
durch das Gebot der Folgerichtigkeit an frithere Grundent-
scheidungen gebunden zu sein, dies setzt allerdings voraus,
daf wirklich ein neues Regelwerk geschaffen wird.25

Die finanzielle Leistungsfahigkeit im Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht richtet sich nach dem objektiven
und subjektiven Nettoprinzip.26 Nach dem objektiven Net-
toprinzip2’ sind die durch Beruf oder Betrieb veranlaften
Aufwendungen vom Bruttoeinkommen abzuziehen (vgl. §
4 Abs. 4 EStG) und ist nur das Nettoeinkommen der Be-
steuerung zu unterwerfen.28 Dies 148t sich damit begriin-
den, daf der Steuerpflichtige nur aus demjenigen Teil des
erworbenen Vermogens zur Steuerzahlung verpflichtet wer-
den soll, der ihm real fiir den eigenen Verbrauch zur Ver-
fiigung steht.2? Folgerichtig sind die der Aufrechterhaltung

14 Der Eigenkapitalvergleich wird bei Konzernen unter Beriicksichtigung
der IFRS durchgefiihrt, § 4h Abs. 2 Buchst. ¢) Sitze 3 ff. EStG. Zu den
damit zusammenhdngenden Fragestellungen s. Hennrichs, DStR
2007, 1926 ff.

15 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 20. Aufl. 2017, § 2 Rn. 186.
16 BVerfG 08.05.2013 — 1 BvL 1/08, BVerfGE 120, 1.

17 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3 Rn. 110;
Marquart, Zinsabzug und steuerliche Gewinnallokation, Diss., 2013,
S. 91.

18 BVerfG 21.07.2010 — 1 BVR 611/07, 1 BVR 2464/07, BVerfGE 126, 400;
BVerfG 04.02.2009 — 1 BvL 8/o5, BVerfGE 123,1; BFH v. 14.10.2015 — |
R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 13. Das BVerfG fiihrte bis 1980 allein
eine Willkiirpriifung durch. Spater hat es seine Rechtfertigungspri-
fung an der sog. neuen Formel orientiert (BVerfG 07.10.1980 — 1 BvL
50/79, 1 BvL 89/79, 1 BVR 240/79, BVerfGE 55, 72 (88)) und dies
spater als ,,Bindung an VerhéltnisméaBigkeitserfordernisse* bezeich-
net (BVerfG 26.01.1993 — 1 BvL 38/92, 1 BvL 40/92, 1 BvL 43/92,
BVerfGE 88, 87 (96 f.)), ohne jedoch die Willkuirpriifung jemals zu
verwerfen oder aufzugeben. Dazu ausf. Kischel, in Epping/Hillgruber,
BeckOK Grundgesetz, Art. 3 Rn. 24 ff. (Nov. 2017).

19 BVerfG 18.12.2012 — 1 BVR 1509/10, NJW 2013.
20 Vgl. Hey, DStR 2009, 2561 (2562).

21 BVerfG 07.05.2004 — 2 BvL 17/02, DStRE 2004, 396 (401); BFH
14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 14; Marquart/jehlin,
DStR 2013, 2301 (2301).

22 BVerfG 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224; BFH 14.10.2015
— | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 14; Weggenmann/Claj3, BB 2016,
1175 (1176). Zu dem Gebot der horizontalen und vertikalen Steuerge-
rechtigkeit vgl. Schén, StuW 1995, 366 (369).

23 Zur Geltung dieses Gebots im Unternehmenssteuerrecht s. Hey, DStR
2009, 2561.

24 Vgl. BVerfG 18.12.2012 — 1 BvR 1509/10, NJW 2013, 1357 (1357).
25 BVerfG 09.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 (242).
26 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 15 m.w.N.

27 Das objektive Nettoprinzip ist einfachrechtlich geregelt in § 2 Abs. 2
EStG i.V.m. § 4 Abs. 4 und § 9 EStG. Es ist umstritten, ob dem objek-
tiven Nettoprinzip ein Verfassungsrang zukommt, jedoch wird eine
mittelbare verfassungsrechtliche Wirkkraft angenommen, vgl. Jehlin,
Die Zinsschranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung und
Steigerung der Eigenkapitalausstattung, Diss. 2013, S. 143 ff. mit
umfassender Verweisung auf die BVerfG-Entscheidungen.

28 Stellv. s. BFH 10.02.2008 - VI R 17/07, BStBL. Il 2008, 234 (236).
29 Vgl. Miinchen/Miickl, DStR 2014, 1469 (1470).
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und Verbesserung der Einkunftsquelle dienenden Aufwen-
dungen bei der Besteuerung gewinnmindernd zu bertick-
sichtigen.30

Daher betrachtet das BVerfG3! jede Abweichung von
der folgerichtigen Umsetzung der mit dem objektiven Net-
toprinzip getroffenen Belastungsentscheidung als einen
schweren Eingriff und verlangt in einem solchen Fall einen
besonderen, sachlich rechtfertigenden Grund.

Unter Berticksichtigung dieser Grundsidtze lafit sich
schlufdfolgern, daf’ die Zinsschranke gem. § 4h Abs. 1 EStG
(ggf. i.V.m. § 8a KStG), da sie bei Vorliegen bestimmter Vo-
raussetzungen entgegen § 4 Abs. 4 EStG den Betriebsausga-
benabzug fiir Zinsen versagt, eine Abweichung von dem ob-
jektiven Nettoprinzip darstellt.32
b) Veranlagungszeitraumiibergreifende Abziehbarkeit
Nach einer Ansicht ist die Zinsschranke ,veranlagungszeit-
raumiibergreifend” konzipiert und die Durchbrechung des
objektiven Nettoprinzips aufgrund der Zinsvortragsmog-
lichkeit zu verneinen.33 Dieser Ansicht ist mit der h.M. ent-
gegenzutreten.34 Denn der vorgetragene Zinsaufwand kann
zum einen mit erheblicher Zeitverzogerung geltend ge-
macht werden, obgleich solche Betriebsausgaben nicht ir-
gendwann, sondern in dem Wirtschaftsjahr, in dem sie an-
gefallen sind, abzuziehen sind.3® Zum anderen muf sich
die wirtschaftliche Situation des Steuerpflichtigen we-
sentlich verbessern und dadurch ein wesentlich hoheres
EBITDA entstehen,36 damit er den Zins- und EBITDA-Vor-
trag iiberhaupt nutzen kann.3” Jedoch hat die spitere Vor-
tragsnutzung eine negative Auswirkung. Denn um erfolg-
reich wirtschaften zu kdnnen, benétigt der Steuerpflichtige
Finanzmittel, diese werden ihm jedoch, wie Hey zutreffend
darlegt,38 aufgrund des (teilweisen) Abzugsverbots gerade
ohne zeitlichen Aufschub entzogen.3? Mit anderen Wor-
ten ist die Nutzung des Zinsvortrags bei unverdnderter Fi-
nanzierungsstruktur bzw. konstant bleibendem Gewinn
und Zinsaufwand ausgeschlossen.40 Andererseits kann der
Zinsvortrag dazu fithren, daf3 der Steuerpflichtige seinen
im Vortragsjahr entstandenen Zinsaufwand (bzw. den ne-
gativen Zinssaldo), der geringer als 3 Mio. € ist, gem. § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG nicht abziehen kann. Dies hingt
damit zusammen, daf} der Zinsvortrag im Vortragsjahr
nicht die ertragsbezogene Maf3grofie (Einkommen i.e.S.) er-
hoht, sondern als (weiterer) Zinsaufwand zu erfassen ist,
was die Uberschreitung der Freigrenze von 3 Mio. € zur
Folge haben kann.#! Erschwerend kommt hinzu, da§ nicht
hinreichend gewéhrleistet ist, dafy der Zinsvortrag jemals
genutzt werden kann. Dies ist darin begriindet, daf3 der
Zinsvortrag infolge der Betriebsaufgabe oder -tibertragung
(§ 4h Abs. 5 S. 1 EStG), Umwandlung (§§ 4 Abs. 2 S. 2; 15
Abs. 3, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG) oder Anteilsverduf3e-
rung (§§ 8a Abs. 1 S. 3 i.V.m. 8¢ KStG) - anteilig oder ganz-
lich - untergeht.42 Daher ist bzgl. der Zinsschranke eine
veranlagungszeitraumiibergreifende Abziehbarkeit abzuleh-
nen. Der Gesetzgeber hat daher die Durchbrechung des ob-
jektiven Nettoprinzips zu rechtfertigen.
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2. Rechtfertigung

a) Forderungs- und Lenkungsziele

Als ein Rechtfertigungsgrund kommt zunéchst ein Forde-
rungs- und Lenkungsziel in Betracht. Nach Ansicht des
BVerfG#*3 ist der Steuergesetzgeber grds. frei, aufierfiska-
lische Forderungs- und Lenkungsziele aus Griinden des Ge-
meinwohls zu verfolgen und damit durch mittelbare Ver-
haltenssteuerung gestaltenden Einfluf3 auf Wirtschaft und
Gesellschaft zu nehmen. Der Forderungs- und Lenkungs-
zweck muf} aber ,,von einer erkennbaren gesetzgeberischen
Entscheidung getragen und gleichheitsgerecht ausgestaltet
sein“.44 Im Folgenden ist zu priifen, ob die Zinsschranke
durch einen solchen Zweck gerechtfertigt ist.

(1) Stiarkung der Eigenkapitalquote

Ausweislich der Gesetzesbegriindung will der Gesetzge-
ber mit der Zinsschranke die im internationalen Vergleich
geringe Eigenkapitalquote deutscher Unternehmen stei-
gern und somit den Insolvenzschutz erhéhen.45 Dies stellt
unter Beriicksichtigung der Tatsache, daf die durchschnitt-

30 Marquart, Diss., 2013, S. 92; Schdn, StuW 1995, 366 (370): Die Auf-
wendungen sind nicht die Konsequenz, sondern Voraussetzung der
Erzielung von Roheinnahmen.

31 Vgl. BVerfG 06.07.2010 — 2 BvL 13/09, DStR 2010, 1563 (1566).

32 So auch BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBl. Il 2017, 1240 Rn. 16;
Gosch, DStR 2007, 1553 (1559); Kaligin in Lademann, EStG, § 4h
Rn. 10 (Dez. 2014).

33 FG Miinchen 06.03.2015 — 7 K 680/12, EFG 2015, 1126; BMF-Schrei-
ben v. 13.11.2014 — IV C 2 — S 2742-3/07/10001:009, BStBl. | 2014,
1516 (1516); Heuermann, in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 4h EStG
Rn. 25 a.E. (Mai 2016); ders., DStR 2013, 1 (2); Staats, Ubg 2014, 520
(522 f).

34 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 17 ff., 22 ff;
Schaden/Kidshammer, BB 2007, 2317 ff.; Kéhler, DStR 2007, 597
(604); Miinchen/Miickl, DB 2016, 497 (498); Hoffmann/Riisch, DStR
2007, 2079 (2080); Hey, BB 2007, 1303 (1305); Weggenmann/Clap,
BB 2016, 1175 (1176).

35 Hey in Brahler/Lésel (Hrsg.), FS Djanani, 2009, S. 110 (122).

36 Ein von der Zinsschranke betroffener Unternehmer muf3 sein verre-
chenbares EBITDA um beachtliche 3,33 € steigern, um 1€ Zinsvortrag
nutzen zu konnen, was insb. bei Unternehmen in Krisen- und Sanie-
rungszeiten eher realitatsfremd ist, vgl. Weggenmann/Claf3, BB 2016,
1175 (1177); Eilers, FR 2007, 733 (735).

37 Vgl. Miinchen/Miickl, DB 2016, 497 (498); Hoffmann/Riisch, DStR
2007, 2079 (2080); Korn, in: Korn, EStG, § 4h Rn. 21 (Okt. 2011);
Kersten, Zinsschranke und IFRS, Diss. 2011, S. 56.

38 Hey in Bréhler/Losel (Hrsg.), FS Djanani, 2009, S. 110 (122).
39 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 20.

40 Vgl. Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2302); Kdhler, DStR 2007,
597 (603).

41 So BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL Il 2017, 1240 Rn. 18. Diese
bittere  Rechtsfolge zugebend die FinVerw.: BMF-Schreiben
04.07.2008 — IV C 7 -S 2742-a/o7/10001, BStBL. | 2008, 718 Rn. 46.

42 Vgl. BFH v. 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 20; Hick,
FR 2016, 409 (412); Weggenmann/ClaB, BB 2016, 1175 (1177); Hey in
Brahler/Lésel (Hrsg.), FS Djanani, 2009, S. 110 (122); Schaden/Kds-
hammer, BB 2007, 2317 (2319); Miinchen/Miickl, DB 2016, 497
(498); Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2302).

43 BVerfG 09.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 (242).
44 BVerfG 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (168).
45 Vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 31.
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liche Eigenkapitalquote deutscher Unternehmen hinter der
Quote anderer Industriestaaten zuriickbleibt,46 zwar einen
legitimen Zweck dar.’ Jedoch muf, wie der BFH in sei-
nem Vorlagebeschluf zutreffend darlegt, das Ziel der Stér-
kung der Eigenkapitalquote als gesamtwirtschaftliche Auf-
gabe auf eine moglichst grofle Zahl der Unternehmen
abzielen.*® Dieses Ziel wird jedoch gerade in vielerlei Hin-
sicht, insb. bei einer Verschonung kleiner und mittlerer Un-
ternehmen, verfehlt.4? So werden kleine und mittlere Be-
triebe, die vor allem diinne Eigenkapitalquoten aufweisen,
wegen der Freigrenze von 3 Mio. € (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst.
a EStG) oder wegen fehlender Konzernzugehorigkeit (§ 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG) von der Zinsschranke gar nicht
erfafRt.50 Ebenfalls miissen grofle, konzernangehérige Be-
triebe mit hoher Fremdfinanzierung nicht notgedrungen
ihre Eigenkapitalquote steigern, um den vollen Zinsabzug
in Anspruch nehmen zu kénnen. Wenn sie nicht ungiin-
stiger finanziert sind als der Konzern und damit den Ei-
genkapitalvergleich des § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG be-
stehen, scheidet eine Anwendung der Zinsschranke von
vornherein aus.5! Andererseits werden die von der Zins-
schranke betroffenen Unternehmen nicht unbedingt den
Versuch unternehmen, ihr Eigenkapital zu erhéhen. Denn
laut einer Unternehmensbefragung>2 reagieren solche Un-
ternehmen auf die Zinsschranke mit der Nutzung von Aus-
weichmoglichkeiten, z.B. durch Factoring, Leasing, Auf-
hebung oder Griindung einer Organschaft, Steigerung des
Zinsertrags usw.>3 Es 148t sich somit sagen, daf die Zins-
schranke in ihrer derzeitigen Ausgestaltung ungeeignet ist,
die Verbesserung der Eigenkapitalbasis deutscher Unterneh-
men tatsichlich zu erreichen.>4

(2) Anreize fiir Inlandsinvestitionen

Als ein Rechtsfertigungsgrund kommt zudem der Anreiz fiir
Inlandsinvestitionen in Betracht. Dieses Lenkungsziel wird
in der Gesetzesbegriindung mit der Argumentation ins Feld
gefiihrt, aufgelaufene Zinsvortrage konnten mit den Ge-
winnen aus solchen Investitionen im Inland ausgeglichen
werden.>S Damit bezieht sich dieses Motiv des Gesetzgebers
auf die Nutzung eines Zinsvortrags, die Grundlage dieser
Grofle bzw. den rechtfertigungsbedirftigen Eingriff durch
ein Betriebsausgabenabzugsverbot aber nicht trifft.5¢ Daher
stellt auch dieses Ziel keinen tragfdhigen Rechtfertigungs-
grund dar.57

(3) Sicherung des deutschen Steuersubstrats

Als einer der Griinde fiir die Einfiihrung der Zinsschranke
wird dariiber hinaus die Sicherung des inldndischen Steu-
ersubstrats mittels Verhinderung asymmetrischer Finan-
zierungsstrukturen zu Lasten Deutschlands®® genannt.>?
Allerdings stellt der Steuergesetzgeber hinsichtlich des Zins-
abzugs auf das Betriebsergebnis als maf3gebliche Bezugs-
grofie (sog. EBITDA) ab, anstatt die Abgrenzung zwischen
betrieblicher und privater Veranlassung (vgl. §§ 12 Nr. 1, 4
Abs. 5 EStG, § 8 Abs. 3 S. 2 KStG) zugrunde zu legen.%0 Eine
solche Handhabung spricht, wie Marquart und Jehlin zu-
treffend darlegen,®! eher gegen eine Lenkungsabsicht und
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fiir einen reinen Fiskalzweck.62 Denn wihrend das gewinn-
schwache Unternehmen, wenn es den (vollen) Zinsabzug
begehrt, durch die Zinsschranke gezwungen wird, sein Fi-
nanzierungsverhalten zu dndern, wird dem gewinnstarken
Unternehmen nicht nur der volle Zinsabzug gewdhrt, son-
dern es kann tiberschiissige Gewinne auch straflos ins Aus-
land verlagern.63 Somit 143t der Steuergesetzgeber eine —
auch miflbrauchliche - Gewinnverlagerung ins Ausland
zu, solange das verrechenbare EBITDA nicht tiberschritten
wird.64 Dies zerstort insoweit die Struktur der Ertragsteuer
als ,Ist-Ertragsteuer” und verwandelt sie in eine fiir Ertrag-
steuer systemfremde ,Soll-Ertragsteuer”.65

46 Vgl. Jehlin, Diss. 2013, S. 179 mit Verweis auf verschiedene Studien.

47 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 32; Jehlin,
Diss. 2013, S. 179; Weggenmann/Claf3, BB 2016, 1175 (1177).

48 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 34. In Rn. 35
weist der BFH darauf hin, da3 das BMF in anderen anhdngigen Revi-
sionsverfahren dargelegt habe, dafl von den rund einer Million in
Deutschland steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften im Jahr 2008
weniger als 1200 Unternehmen (0,12 % der steuerpflichtigen Kérper-
schaften) einen Nettozinsaufwand von mehr als 3 Mio.€ hatten.

49 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 34.

50 BFH 14.10.2015 - | R 20/15, BStBl. Il 2017, 1240 Rn. 34; BFH
18.12.2013 — | B 85/13, BStBL. Il 2014, 947 Rn. 29; Weggenmann/
ClaB, BB 2016, 1175 (1177); Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2304);
Marquart, Diss., 2013, S. 198 f.

51 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBl. Il 2017, 1240 Rn. 34; Marquart/
Jehlin, DStR 2013, 2301 (2304).

52 Herzig/Lochmanny/Liekenbrock, DB 2008, 593 ff.

53 Vgl. Jehlin, Diss. 2013, S. 184 m.w.N.; allg. zur Zinsschrankenvermei-
dung s. Jacobs/Endres/Spengel in Jacobs, Unternehmensbesteue-
rung, 8. Aufl., 2016, S. 985 f. Dieser Umstand selbst stellt eine Ein-
schrankung des Grundsatzes der Finanzierungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) dar. Denn Steuerpflichtige mit Betriebsausgaben in Form von
Zinsaufwendungen werden schlechter behandelt als Steuerpflichtige,
die ihren wirtschaftlichen Erfolg mit anderen Mitteln finanzieren, vgl.
Knopf/Bron, BB 2009, 1222 (1223); Kaligin, in Lademann, EStG, § 4h
Rn. 10 (Dez. 2014); Hallerbach, StuB 2007, 487 (493); Forster, in
Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 8a Rn. 50.

54 So auch BFH v. 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 34;
Jehlin, Diss. 2013, S. 186; Marquart/Jehlin, DStR 2013, 2301 (2304).

55 Vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 31, 48.
56 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBI. Il 2017, 1240 Rn. 36.

57 A.A. Heuermann in Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 4h EStG Rn. 26
(Mai 2016).

58 BT-Drs. 16/4841, S. 29, 35, 48.

59 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 37. Zu den inter-
nationalen Aspekten (In- und Outbound-Fall) der Zinsschranke s.
Kaminski, IStR 2011, 783 ff.

60 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 39.
61 Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2305).

62 Reiner Fiskalzweck, also das Bemiihen des Fiskus um die Deckung
des staatlichen Finanzbedarfs, kann einen Eingriff nicht rechtfertigen.
Siehe BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBI. Il 2017, 1240 Rn. 4o0.

63 Marquart/Jehlin, DStR 2013, 2301 (2305); ebenso BFH 14.10.2015 — |
R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 38 a.E. mit Verweis auf Jehlin, Diss.
2013, S. 168.

64 So zutreffend Jehlin, Diss. 2013, S. 168; Schwarz, IStR 2008, 11 (13).
65 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 38 m.w.N.
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Zudem sieht der Steuergesetzgeber in jeder Belastung
der inldndischen Bemessungsgrundlage mit Fremdfinan-
zierungsaufwand eine Verlagerung des inldndischen Steu-
ersubstrats, ohne eine Miflbrauchsabsicht des Steuerpflich-
tigen nachzuweisen.®6 Damit werden von der Zinsschranke
nicht nur Auslandsfille, sondern auch reine Inlandsfille
betroffen, obgleich der Verlust des inlandischen Steuersub-
strats ginzlich ausgeschlossen ist.®” Daher geht die Begriin-
dung der Mindermeinung,%8 die auf dem vom EuGH®? fiir
grenziiberschreitende Fille als Rechtfertigungsgrund ent-
wickelten Grundsatz der ausgewogenen Aufteilung der Be-
steuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten’? beruht,
wegen des Nichtvorliegens eines grenziiberschreitenden
Falles, fehl.”! Im Inlandsfall kann es nicht um eine faire
Verteilung des Steueraufkommens zwischen verschiedenen
Steuergldubigern gehen.”2
(4) Sog. qualifizierter Fiskalzweck
Des Weiteren ist anerkannt, dafy jede Steuererhebung die
Sicherung des Steuersubstrats zum Ziel hat (vgl. § 3 Abs. 1
AO), weswegen dieses Ziel als reiner Fiskalzweck die Steu-
erhebung nicht aus sich heraus rechtfertigen kann.”3 Die
Finanzverwaltung mif3t indes der Zinsschranke einen sog.
qualifizierten Fiskalzweck’4 (bzgl. der Sicherung des Steu-
ersubstrats) bei und bejaht die verfassungsrechtliche Recht-
fertigung dieser Norm damit, da die Zinsschranke zielge-
richtet Gewinnverlagerungen im Konzern einschrinke.”s
Zwar hat der BFH® den sog. qualifizierten Fiskalzweck bis-
her als Rechtfertigungsgrund fiir die Durchbrechung des
objektiven Nettoprinzips anerkannt. Jedoch hatte sich
der Gesetzgeber dort auf ein anerkennungswiirdiges Len-
kungsziel der Verstetigung des Steueraufkommens infolge
der Dampfung der Steuerauswirkungen konjunktureller
Schwankungen berufen und dieses Ziel gleichheitsgerecht
umgesetzt, was das BVerfG77 voraussetzt.”8

Dies alles trifft eben bzgl. der Zinsschranke nicht zu.
Zum einen hat der Gesetzgeber die Absenkung der Steu-
ersatze mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008
nicht durch eine alle Steuerpflichtige moglichst gleich be-
lastende Erweiterung der Bemessungsgrundlage gegenfi-
nanziert. Denn, wie oben erortert (vgl. Fn. 47), waren von
der Zinsschranke im Jahr 2008 weniger als 1200 Unterneh-
men betroffen.”? Zum anderen mufl die Gewinnverlage-
rung bei Konzernunternehmen mithilfe der Fremdfinan-
zierung als solche nach dem im Steuerrecht anerkannten
Grundsatz der Finanzierungsfreiheit nicht sanktioniert
werden, wenn die Grenze des Rechtsmif3brauchs (§ 42 AO)
nicht tiberschritten wird.89 Die Zinsschranke ist aber un-
abhdngig vom Rechtsmifibrauch bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 4h Abs. 1 EStG stets anwendbar. Daher
ist der Fiskalzweck einer Beschrankung des Betriebsaus-
gabenabzugs bei Fremdfinanzierung nicht durch einen in
der Folge weitergehenden rechtfertigenden Zweck qualifi-
ziert.81

Es 1af3t sich somit festhalten, dal keines der 0.g. gesetz-
geberischen (Lenkungs-)Ziele geeignet ist, die Abweichung
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der Zinsschrankenregelung von dem objektiven Nettoprin-
zip zu rechtfertigen.

b. Zweck der Mi3brauchsabwehr

Die Zinsschranke konnte jedoch dadurch gerechtfertigt
sein, daf sie als eine typisierende Mifsbrauchsabwehrnorm
die Verhinderung mif8brauchlicher Steuergestaltungen
zum Ziel hat. Laut der Gesetzesbegriindung soll die Zins-
schranke, wie bereits erldutert, der ,Sicherung inldndischen
Steuersubstrats” und der ,Vermeidung mifibrduchlicher
Gestaltungen” dienen.82 Sie soll die Konzerne daran hin-
dern, im Inland erwirtschaftete Ertrdge durch grenziiber-
schreitende konzerninterne Fremdkapitalfinanzierung ins
Ausland zu transferieren.83 Somit stellt die Zinsschranke
eine Mifbrauchstypisierung dar.84

66 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 37.

67 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 38; Oppel,
SteuK 2016, 167 (168); Hey in Brahler/Losel (Hrsg.), FS Djanani,
2009, S. 110 (125).

68 Vgl. Heuermann, DStR 2013, 1 (3 f.).

69 Vgl. stellv. EuGH 13.12.2005 - Rs. C-446/03, Marks & Spencer,
Slg. 2005, 1-10837, DStR 2005, 2168 (2171).

70 Vgl. zu diesem Rechtfertigung Jabrayilov, IWB 2018, 153.
71 Vgl. Miinchen/Miickl, DB 2016, 497 (499).
72 So zu Recht BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 38.

73 Vgl. Miinchen/Miickl, DB 2016, 497 (499); Musil/Volmering, DB 2008,
12 (14).

74 Ein solcher Zweck liegt vor, wenn eine {ber die bloe Einnahme-
erzielung hinausgehende zuldssige Lenkungsabsicht verfolgt wird,
vgl. Desens, FR 2011, 745 (748).

75 BMF-Schreiben 13.11.2014 — IV C 2 — S 2742-a/07/10001:009, BStBL. |
2014, 1516 (1516). Ebenso FG Miinchen 06.03.2015 — 7 K 680/12, 7 K
3431/12, EFG 2015, 1126 f.; FG Miinster 29.04.2013 — 9 V 2400/12 K,
DStRE 2014, 107 (109 a.E.), aufgehoben durch BFH 18.12.2013 - | B
85/13, BStBL. Il 2014, 947; Staats, Ubg 2014, 520 (527); Heuermann
in Blumich, EStG/KStG/GewsStG, § 4h EStG Rn. 26, mit Hinweis auf die
Starkung der Eigenkapitalbasis und den Investitionsanreiz.

76 Vgl. BFH 22.08.2012 — | R 9/11, BStBL. Il 2013, 512 Rn. 23; BFH
26.02.2014 — | R 59/12, BStBL. Il 2013, 1016 Rn. 29, beide betreffend
die Mindestbesteuerung.

77 Vgl. BVerfG 21.06.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 Rn. 75.
78 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 43.
79 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 41 a.E.

80 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBlL. Il 2017, 1240 Rn. 46; Prinz,
FR 2013, 145 (147); Hey, BB 2007, 1303 (1304).

81 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 46; so bereits
BFH 18.12.2013 - | B 85/13, BStBLl. Il 2014, 947 Rn. 22; Jehlin, Diss.
2013, S. 162 f.

82 S. BT-Drs. 16/4841, S. 35, 48.
83 BT-Drs. 16/4841, S. 31.

84 So die h.M.: BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 47;
BFH 18.12.2013 — | B 85/13, BStBL. Il 2014, 947 Rn. 24; BFH 13.03.2012
— | B 111/11, BStBL Il 2012, 611 Rn. 32 f.; Weggenmann/Claj3, BB
2016, 1175 (1177 f.); Hey, in: Brahler/Lésel (Hrsg.), FS Djanani, 2009,
S. 110 (123); Miinchen/Miickl, DB 2016, 497 (499). A.A. Heuermann in
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 4h EStG Rn. 12; ders., DStR 2013, 1
(2): Wer Disparitaten ausnutze oder seinen Gewinn in Hochsteuerlan-
dern (durch Zinsaufwendungen) im Konzernverbund mindere, ver-
halte sich legal und 6konomisch verniinftig, umgehe kein Steuerge-
setz und handele deshalb nicht miBbrduchlich. Wenn der Staat
dieses Verhalten verhindert, so Heuermann, geht es ihm nicht nur
um Einnahmeerzielung, sondern vorrangig um Lenkung.
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Zweifelhaft ist mithin, ob die Zinsschrankenregelung
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Mif3-
brauchstypisierung entspricht. Nach Auffassung des BVerfG
darf eine gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als
Leitbild wihlen,85 sondern mufl sich realititsgerecht am
typischen Fall orientieren.86 Eine Typisierung ist dann zu-
lassig, wenn sie mit dem Verhdltnismaigkeitsgrundsatz
im Einklang steht, lediglich eine kleine Zahl von Personen
trifft und der Verstofl gegen den Gleichheitssatz nicht sehr
intensiv ist.87

Zwar erfafdt die Zinsschranke auch schddliche Gewinn-
verlagerungen, infolge deren das inldndische Steuersub-
strat gefdhrdet wird. Dies belegen auch unterschiedliche
empirische Untersuchungen, die im Ergebnis besagen, daf3
Deutschland mit der auf knapp unter 30% gesenkten No-
minalbelastung fiir Kapitalgesellschaften im internationa-
len Vergleich ein Hochsteuerland bleibt und daher einer
steuerindizierten Motivation zur tibermafligen Fremdka-
pitalausstattung von Konzerngesellschaften unterliegt.88
Dabher stellt dieses Ziel einen legitimen Zweck dar.

Die Zinsschranke als Mif$brauchsabwehrnorm ist trotz
dieser Erkenntnis indes nicht zielgenau formuliert.8° Dies
ist darin begriindet, daf sie zum einen mif3brauchliche Ge-
staltungen unterhalb der Freigrenze von 3 Mio. € gem. § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG nicht erfafit, obgleich eine gleich-
heitsgerechte Besteuerung dies erfordert.”0 Zum anderen
unterfallen dem Anwendungsbereich der Zinsschranke
solche Finanzierungsgestaltungen, die marktiiblich, sinn-
voll und nicht mifibriuchlich sind.?! Dies hingt damit zu-
sammen, daf} der Steuergesetzgeber jedes 30% des EBITDA
ubersteigende Zinssaldo als mif$brduchlich erachtet, ohne
branchenspezifische Situationen oder Phasen gesteigerten
Finanzbedarfs zu beriicksichtigen.?2 So werden von dem
Zinsabzugsverbot insb. fremdkapitalbediirftige Unterneh-
men in der Griindungsphase oder kurz danach sowie vor
allem in Krisenzeiten betroffen, ohne dafl bei ihnen der
Verdacht der Gewinnverlagerung bestehen miifite.3 Da-
neben kann die Zinsschranke bei diesen Unternehmen
zur Verschdrfung der wirtschaftlichen Krise bzw. zur Sub-
stanzbesteuerung fiihren, die eine weitere Fremdkapital-
aufnahme zwecks Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs
unumginglich machen kann.?# Damit ist wiederum die Ge-
fahr der Entwertung des Zinsvortrags sowie der Erhéhung
des Insolvenzrisikos verbunden.?5

Auflerdem fiihrt die Zinsschranke zu einer Doppelbe-
lastung, die daraus resultiert, dafy der Zinsaufwand im In-
land beim Zinszahler nicht abgezogen und die Zinsertrdage
beim Empfinger im Ausland gleichzeitig besteuert wer-
den.?6 Nicht unbedenklich ist auch die Annahme des Ge-
setzgebers, dafd i.R.d. Escape-Klausel (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst.
¢ EStG) neben Eigenkapital nur zinstragendes Fremdkapi-
tal vorliegt.?” Er verkennt jedoch, dafl viele inldndische
Betriebe hohe Pensionsriickstellungen ausweisen, die das
Eigenkapital mindern und bei auslandischen Konzernun-
ternehmen nicht in dieser Hohe vorkommen.8 Von dem
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Anwendungsbereich der Zinsschranke betroffen sind

zudem nicht nur die mif8brauchlichen, grenziiberschreiten-
den Konzernstrukturen, sondern auch reine Inlandsfille,%°
in denen eine schédliche, steueroptimierte Gewinnverlage-
rung ins Ausland nicht denkbar ist.100 Daher ist die Erfor-
derlichkeit der Zinsschranke zur Erreichung des gesetzgebe-
rischen Ziels abzulehnen.

85 Vgl. stellv. BVerfG 12.10 2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 Rn. 52
a.E.

86 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 48.
87 BVerfG 04.04.2001 — 2 BvL 7/98, BVerfGE 103, 310, unter B.l.2.b.
88 Jehlin, Diss. 2013, S. 163 f. m.w.N.

89 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 52 f.; Schwed-
helm in Streck, KStG, 9. Aufl. 2018, § 8a Rn. 4 m.w.N.; Hick in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4h EStG Rn. 6 m.w.N. (Sep.
2016).

90 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 53.

91 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 53; ebenso Prinz,
FR 2008, 441 (443); Marquart/ehlin, DStR 2013, 2301 (2305);
Loschelder in Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 4h Rn. 4; Weggen-
mann/Claf3, BB 2016, 1175 (1178); Hey in Brahler/Losel (Hrsg.), FS
Djanani, 2009, S. 110 (124); Glahe, Ubg 2015, 454 (456 f.).

92 Vgl. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 53 f.; BFH
18.12.2013 — | B 85/13, BStBL. Il 2014, 947 Rn. 27; Jehlin, Diss. 2013,
S. 165 f.; Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2305 f.); Weggenmann/
Claf, BB 2016, 1175 (1178).

93 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 54; Hick, FR
2016, 409 (411); Herzig, IStR 2009, 870 (873); Goebel/Eilinghoff,
DStZ 2010, 550 (555).

94 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBlL. Il 2017, 1240 Rn. 54; BFH
13.03.2012 — | B 111/11, BStBL. Il 2012, 611 Rn. 36; Herzig, IStR 2009,
870 (873).

95 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 54. Zu den durch
die Riickausnahmen des § 8a KStG fiir die Kapitalgesellschaften
geschaffenen vergleichbaren unangemessenen Folgen s. BFH v.
14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 55; Herzig, IStR 2009,
870 (873); Schaden/Kidshammer, BB 2007, 2259 (2261).

96 Vgl. Hey, in Brahler/L6sel (Hrsg.), FS Djanani, 2009, S. 110 (124).
97 Marquart/Jehlin, DStR 2013, 2301 (2305 a.E.).

98 Marquart/lehlin, DStR 2013, 2301 (2305 a.E.); Kohler, DStR 2007,
597 (600 f.); Miinchen, Diss. 2010, S. 71.

99 Es besteht eine auf den verfassungsrechtlichen Bindungen uberge-
ordnete europarechtliche Pflicht zur Anwendung der Substratsiche-
rungsnorm des § 4h EStG auch auf den Inlandsfall nicht. Der Gesetz-
geber hédtte die Zinsschrankenregelung innerhalb der in den
Rechtssachen ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation“ und
,Cadbury Schweppes“ des EuGH aufgezeigten Grenzen in unions-
rechtskonformer Weise auf grenziiberschreitende Sachverhalte
beschranken kénnen, indem er eine zielgenaue Mif’brauchsklausel
beschrankt auf die identifizierten MiBbrauchsfalle geschaffen hitte.
Bspw. hatte er im Rahmen des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit
den Unternehmern die (Exkulpations-)Moglichkeit einrdumen kon-
nen, fiir ihre Fremdfinanzierung wirtschaftliche Griinde als Gegenbe-
weis vorzubringen.

100 H.M.: BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 49 f.; FG
Miinster 29.04.2013 — 9 V 2400/12 K, DStRE 2014, 107 (110); Weg-
genmann/Claj8, BB 2016, 1175 (1178); Hick, FR 2016, 409 (411 f.);
Ernst, BB 2014, 1379 (1383); Hey, BB 2007, 1303 (1305); Prinz, FR
2013, 145 (147); Lukas, Zinsschranke und Leveraged Buy-Out, Diss.
2011, S. 68 ff. A.A.: Staats, Ubg 2014, 520 (525) mit der Begriindung,
da® mit Blick auf unterschiedliche Hebesdtze bei der Gewerbesteuer-
bemessung auch bei reinen Inlandsféllen ein Gewinnverlagerungsan-
reiz bestehen kann.
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c. Internationales Phdnomen

Es stellt sich zudem die Frage, ob die Zinsschranke wegen
des Umstands, dafd dhnliche Unterkapitalisierungsnormen
auch in Rechtssystemen anderer europdischer Staaten zu
finden sind,10! gerechtfertigt ist. Beriicksichtigungsbediirf-
tig ist zudem die Tatsache, dafl die OECD ihr seit 30 Jahren
verfolgtes Konzept von Gesellschafterfremdfinanzierungs-
vorschriften, die sich am Fremdvergleich ausrichteten,102
aufgab und in dem BEPS-Aktionspunkt 4 als ,best prac-
tice approach“103 die Einfithrung von der deutschen Zins-
schranke weitgehend entsprechenden Regelungen emp-
fiehlt.104 Es ist jedoch anerkannt, da rechtsvergleichende
Hinweise tiberhaupt nicht geeignet sind, einen Verstof
gegen das objektive Nettoprinzip zu rechtfertigen.105 Bzgl.
des OECD-BEPS-Aktionspunkts 4 kann auch nichts anderes
gelten, weil es sich dabei insoweit um rechtlich unverbind-
liche Empfehlungen handelt.196 Eine Rechtfertigung der
Zinsschranke ist auch aus den Griinden abzulehnen, dafl
sie zum einen nicht auf die Gesellschafterfremdfinanzie-
rung begrenzt ist und zum anderen durch die Nichtabzugs-
fahigkeit des negativen Zinssaldos héaufig auch den Normal-
fall fremdfinanzierter Unternehmen umfaft.107

3. Ergebnis zum Art. 3 Abs. 1 GG

Die Zinsschranke gem. § 4h EStG (i.V.m. § 8a KStG) fihrt
zur Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips und greift
somit in den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ein. Sie
ist weder durch ein aufierfiskalisches Lenkungsziel noch als
eine Miflbrauchstypisierung gerechtfertigt. Empfehlungen
des OECD-BEPS-Projekts in seinem Aktionspunkt 4 sind
umso weniger geeignet, einen so schweren Verstof3 gegen
das objektive Nettoprinzip zu rechtfertigen, wie rechtsver-
gleichende Hinweise. Aufgrund der hoherrangigen ATAD-
RL ist die Zinsschranke jedoch ab dem Zeitpunkt des In-
krafttretens der ATAD-RL am 08.08.2016 im Hinblick auf
Korperschaften (§ 8a KStG i.V.m. § 4h EStG) als verfassungs-
maflig anzusehen. Hinsichtlich der élteren Sachverhalte
bleibt die Zinsschranke wegen des Verstofies gegen den
Gleichheitssatz verfassungswidrig und das BVerfG zustidn-
dig.

Il. Verstof gegen Art. 12 und Art. 14 GG

Die Zinsschranke konnte auch eine Verletzung der Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG zur Folge haben. Dafiir
ist erforderlich, dafy ein Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 14 GG vorliegt, der seinerseits nicht gerechtfertigt ist.
Art.14 Abs. 1 GG schiitzt durch die Rechtsordnung aner-
kannte einzelne Vermdogensrechte, nicht hingegen das Ver-
mogen als solches.108 Daraus folgt, dafl die staatliche Aufer-
legung von Geldleistungspflichten von dem Schutzbereich
des Art. 14 GG nicht umfaf3t ist, weil diese nicht mittels
eines bestimmten Eigentumsobjekts zu erfiillen sind, son-
dern aus dem fluktuierenden Vermogen bestritten wer-
den.109 Von der Eroffnung des Schutzbereichs und von
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einem Eingriff in diesen ist laut BVerfG110 erst dann aus-
zugehen, wenn die Steuer den Steuerpflichtigen tiberma-
Rig belastet und seine Vermogensverhdltnisse so grund-
legend beeintrdchtigt, dafy ihr eine erdrosselnde Wirkung
zukommt. Eine solche Wirkung der Zinsschranke ist insb.
in Konstellationen der Substanzbesteuerung aufgrund eines
negativen EBITDA11! zu bejahen, zumal sie fiir Start-up-Un-
ternehmen und solche in Krisenzeiten eine rechtfertigungs-
bediirftige existenzbedrohliche, also erdrosselnde Wirkung
entfaltet.112 Dieser Eingriff in die Vermdgenssubstanz ist
aus den zu Art. 3 Abs. 1 GG vorgenannten Griinden nicht
gerechtfertigt, so daf} die Zinsschranke in o.g. Féllen eine
Eigentumsverletzung zur Folge hat.113

Hinsichtlich der Berufsfreiheit bejaht das BVerfG einen
Eingriff in den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG durch
die Erhebung von Steuern und sonstigen Abgaben, ,wenn
sie in engem Zusammenhang mit der Ausiibung eines Be-
rufes steht und - objektiv — eine berufsregelnde Tendenz
deutlich erkennen 14f3t“.114 Ebenso kann von einer Fin-
schrankung der Berufsfreiheit ausgegangen werden, wenn
die unternehmerische Betitigung aufgrund der erhobenen

101 Vgl. Kahlenberg/Kopec, IStR 2015, 84 ff.; Herzig/Bohn, IStR 2009,
253.
102 OECD, Report of Thin Capitalisation, 1986.

103 OECD v. 05.10.2015, Limiting Base Erosion Involving Interest Deduc-
tions and Other Financial Payments, Action 4, 2015 Final Report.
Dazu Bannes/Cloer, BB 2016, 1815.

104 Glahe, ISR 2016, 86 (88); Staats, IStR 2016, 135 ff.; Engelen, Ubg
2016, 214 ff.

105 Vgl. BVerfG 09.12.2008 — 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 Rn. 84;
BFH 14.10.2015 -l R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240; Tipke, Steuerrechts-
ordnung, Band 2, 2. Aufl. 2003, S. 588; a.A.: Mitschke, FR 2016, 412
(413); Staats, Ubg 2014, 520 (527).

106 Vgl. Glahe, ISR 2016, 86 (89) m.w.N.; ders., FR 2016, 829 (829).

107 BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 56; Herzig/Bohn,
IStR 2009, 253 (261).

108 BVerfG 29.02.2012 — 1 BvR 2378/10, NZA 2012, 788 (789).

109 BVerfG 08.04.1997 — 1 BVR 48/94, NJW 1997, 1975 (1975).

110 BVerfG 22.03.1983 — 2 BvR 475/78, NJW 1983, 2757 (2761); BVerfG
25.07.2007 — 1 BvR 1031/07, NVWZ 2007, 1168 (1168 f.).

111 Der Unternehmer wird zur Steuerzahlung verpflichtet, obgleich er
keine Gewinne erwirtschaftet hat, vgl. Hey in Kessler/Forster/Watrin
(Hrsg.), FS Herzig, S. 12f.

112 Vgl. Miinchen/Miickl, DStR 2014, 1469 (1474 f.); Scheunemann/
Socher, BB 2007, 1144 (1151). Anders als der erste Senat hat der
zweite Senat des BVerfG (18.01.2006 — 2 BVR 2194/99, DStR 2006,
555 [559]) hinsichtlich der Einkommensteuer ausdriicklich festge-
stellt, daB Art. 14 GG auch vor einer libermaBigen Besteuerung
schiitze, welche noch nicht erdrosselnd wirke. Unter Beriicksich-
tigung dieser Rspr. ist ein Eingriff der Zinsschranke in die Eigentums-
garantie ebenfalls gegeben.

113 Ebenso Goebel/Eilinghoff, DStZ 2010, 550 (555); Scheenemann/
Socher, BB 2007, 1144 (1151); Jehlin, Diss. 2013, S. 226; Miinchen,
Diss. 2010, S. 53; Glahe, Einkiinftekorrektur zwischen verbundenen
Unternehmen, Diss. 2012, S. 431; Marquart, Diss. 2013, S. 101;
Kersten, Diss. 2011, S. 68 f.; a.A.: BFH v. 14.10.2015 — | R 20/15,
BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 57 m.w.N.; /smer, FR 2014, 777 (783 f.).

114 BVerfG 07.05.1998 — 2 BVR 1991/95, 2 BVR 2004/95, BVerfGE 98, 106
(117).
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Steuern eingestellt wird.115 Bei Bestimmung einer solchen
erdrosselnden Wirkung ist jedoch nicht auf den individu-
ellen Steuerpflichtigen abzustellen, vielmehr spielt dabei
die durchschnittliche Wirkung der Steuer eine Rolle.116
In Anbetracht dieser Mafstdbe ist eine solche Wirkung
der Zinsschranke m.E. abzulehnen. Sie weist zundchst als
eine Gewinnermittlungsvorschrift keinen engen Zusam-
menhang mit der Ausiibung eines Berufs auf, und ihr kann
aus diesem Grund keine berufsregelnde Tendenz beigemes-
sen werden. Zudem wird die Einstellung der wirtschaftli-
chen Betdtigung in Anbetracht der Anzahl an von der Zins-
schranke betroffenen Unternehmen nur sehr selten der Fall
sein, weshalb ihr keine durchschnittliche erdrosselnde Wir-
kung zukommt.

lll. Bestimmtheitsgebot, Art. 20 Abs. 3 GG

Des Weiteren kommt hinsichtlich der Komplexitdt der
Zinsschrankenregelung dem Bestimmtheitsgrundsatz!17
eine besondere Bedeutung zu. Danach hat der Gesetzge-
ber die Steuernormen so hinreichend bestimmt zu fassen,
dafl der Steuerpflichtige die Rechtslage anhand der gesetz-
lichen Regelung erkennen und sein Verhalten danach aus-
richten kann.118 Er muR also die auf ihn entfallende Steu-
erbelastung vorausberechnen kénnen.11® Das Gebot der
Normenklarheit verlangt zudem, daf} die Gesetze moglichst
genau, verstindlich und klar gefait sind.120 Daher droht
einem Gesetz, das aufgrund seiner Komplexitdt nicht mehr
angewendet werden kann, das Verdikt der Verfassungswid-
rigkeit.121

Die Zinsschrankenregelung ist aufgrund der Verweise
und einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe hochst
komplex und insb. im Hinblick auf den Eigenkapitalver-
gleich in manchen Fillen sogar undurchfiihrbar.122 Selbst
die Vertreter der FinVerw. geben zu, dafl die Vorschriften der
Zinsschranke manchmal kaum anwendbar sind.123 Wenn
schon die rechtsanwendende FinVerw. die Norm kaum um-
setzen kann, sollte man dies auch von einem Steuerpflich-
tigen nicht erwarten. Daher ist die Zinsschranke aufgrund
ihrer hochst komplexen Ausgestaltung mit dem Bestimmt-
heitsgrundsatz nicht vereinbar.124 Die Versuche der Fin-
Verw.125 zur Erleichterung der Anwendung der Zinsschran-
kenregelung vermogen diese Komplexitdt der Norm nicht
zu beseitigen.126

IV. Anti-BEPS-Richtlinie

1. Auswirkungen auf die deutsche Zinsschranke

Enorme Bedeutung hinsichtlich der Verfassungskonformi-
tdt der Zinsschranke kommt der jlingst erlassenen europa-
ischen Anti-BEPS-Richtlinie (ATAD-RL)127 zu. Ausweislich
der Erwédgungsgriinde der RL soll sie der Harmonisierung
der BEPS-Mafinahmen in den EU-Mitgliedstaaten die-
nen.!28 Die ATAD-RL, die bis zum 31.12.2018 in das natio-
nale Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen ist (Art. 11 Abs.
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1 ATAD-RL),129 sieht in ihrem Art. 4 eine dem § 4h EStG
weitgehend entsprechende Zinsschranke fiir Kérperschaften
vor.130 Daher stellt sich nun die Frage, ob die Zinsschranke
nach § 4h EStG (i.V.m. § 8a KStG) wegen des Anwendungs-
vorrangs des Europarechts!3! fiir Kérperschaften nunmehr
als europarechts- und damit als verfassungsrechtskonform
anzusehen ist, und das BVerfG gem. seiner Solange-II-Recht-
sprechung!32 seine Grundrechtspriifung hinsichtlich der
Vorschriften, die in Umsetzung der ATAD-RL ergangen sind
bzw. im nationalen Rechtssystem bereits existieren, zuriick-
nehmen soll. Denn das BVerfG bringt in seiner Solange-II-
Entscheidung klar zum Ausdruck, dafi es seine Gerichtsbar-
keit bzgl. der Anwendbarkeit des Unionsrechts nicht mehr
ausiiben wiirde, wenn auf der Unionsebene ein vergleich-

115 Tipke, Steuerrechtsordnung, Band 1, 2. Aufl. 2000, S. 434.
116 Tipke, Steuerrechtsordnung, Band 1, 2. Aufl. 2000, S. 435.

117 Dieses wird abgeleitet aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs.
3 GG.

118 Vgl. BVerfG 17.07.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., NVWZ 2003, 1241 (1247);
BFH 06.09.2006 — XI R 26/04, BStBL. Il 2007, 167 (169).

119 BVerfG 03.11.1982 — 1 BVR 210/79, BVerfGE 62, 162 (183).
120 Vgl. Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 20. Aufl. 2017, § 2 Rn. 175.
121 Vgl. Hey, StuW 2008, 167 (177); Marquart, Diss. 2013, S. 102.

122 Vgl. stellv. Erker, DStR 2012, 498 (498); dazu kommt noch der hohe
Verwaltungsaufwand, vgl. hierzu Ortmann-Babel/Bolik/Fuest, DStR
2010, 1865 ff.

123 Vgl. Miiller-Gatermann, Stbg. 2007, 145 (158); instruktiv Shou, Die
Zinsschranke im Unternehmensteuerreformgesetz 2008, Diss. 2010,
S. 87 ff.

124 Ebenso Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4h EStG Rn.
6 (Sep. 2016); Forster, in Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 8a Rn. 52;
Kohler, DStR 2007 597 (602); Shou, Diss. 2010, S. 84 ff.; Loschelder
in Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 4h Rn. 4; Goebel/Eilinghoff, DStZ
2010, 550 (558); offenlassend BFH 18.12.2013 — | B 85/13, BStBL. Il
2014, 947 Rn. 30; verneinend BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il
2017, 1240 Rn. 58; Weggenmann/Claf3, BB 2016, 1175 (1179); Ismer,
FR 2014, 777 (784); Staats, Ubg 2014, 520 (527 f.); Heuermann,
DStR 2013, 1 (4).

125 Vgl. BMF-Schreiben v. 04.07.2008 — IV C 7 -S 2742-afo7/10001, BStBI.
| 2008, 718; OFD NRW v. 11.07.2013 — S 2742a — 2003 — St 137, DStR
2013, 1974; FM Schleswig-Holstein, v. 03.12.2014 — VI 3013 — S 2741-
109, BeckVerw 346859.

126 A.A. BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240 Rn. 59.

127 Richtlinie 2016/1164/EU des Rates v. 12.07.2016 mit Vorschriften zur
Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (ABL. EU
2016, L 193, 1 V. 19.07.2016).

128 Vgl. die Erwdgungsgriinde 1 bis 3 der RL 2016/1164/EU.
129 Fiir die verldngerte Umsetzungsfrist der RL s. Art. 11 Abs. 6 ATAD-RL.

130 Zur RL ausf. Kiihlbacher, SWI 2017, 362 ff.; Jochimsen/Zinkowsky, ISR
2016, 106 ff.; Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 ff.; Eilers/Oppel,
IStR 2016, 312 ff.

131 Zum Verhéltnis des Europa- und Nationalverfassungsrechts s. Polzin,
Jus, 2012, 1.

132 BVerfG 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 (2. LS); BVerfG
07.06.2000 — 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147 (2. LS): Ausiibung der
Gerichtsbarkeit nur, wenn auf Gemeinschaftsebene Grundrechts-
schutz generell nicht gewahrleistet ist.
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barer Grundrechtskatalog kodifiziert ist.133 Da der vom
BVerfG vorausgesetzte Grundrechtsschutz auf europdischer
Ebene gewihrleistet ist,134 bewirkt die ATAD-RL als vorran-
giges EU-Recht nicht nur die Verfassungsméfigkeit des §
4h EStG (i.V.m. § 8a KStG) beziiglich der Korperschaften,
sondern auch eine Kompetenzverschiebung zugunsten des
EuGH.135 Da das deutsche nationale Recht bereits den Vor-
gaben der ATAD-RL entspricht (§ 4h EStG i.V.m. § 8a KStG),
bedarf es einer Umsetzung der ATAD-RL ins deutsche natio-
nale Recht folglich nicht,136 und das BVerfG wire damit fiir
die Grundrechtspriifung des § 4h EStG (i.V.m. § 8a KStG)
mit Blick auf Kérperschaften auch nicht mehr zustindig.137
Daher miiflte es die Vorlage des BFH!38, die eine Korper-
schaft betrifft, als unzuldssig oder aber als unbegriindet zu-
riickweisen.13? Die Verfassungswidrigkeit des § 4h EStG
hinsichtlich natiirlicher Personen und Personengesellschaf-
ten bleibt davon jedoch unberiihrt,140

2. Vorwirkung der ATAD-RL

Nicht unumstritten ist jedoch, ob die ATAD-RL auch fiir
bereits anhdngige Verfahren, die in der Vergangenheit lie-
gende Sachverhalte betreffen, gilt. Nach einer Ansicht ent-
faltet die ATAD-RL nach ihrem Inkrafttreten am 08.08.2016
eine ,Einstrahlungswirkung” in die Vergangenheit.141 Die
Zinsschranke ware fiir Kapitalgesellschaften damit riickwir-
kend ab dem Beginn des Anwendungszeitraums der ATAD-
RL nicht mehr dem Vorwurf der Verfassungswidrigkeit aus-
gesetzt.142 Dieser Ansicht nach miiite das BVerfG daher
auch die Vorlage des BFH (betreffend die Jahre 2008/2009)
als unzuldssig bzw. unbegriindet zuriickweisen.

Nach anderer Ansicht ist eine Vorwirkung der ATAD-RL
auf alte Fille abzulehnen.143 Der EuGH ist, so diese Auf-
fassung, fiir die Uberpriifung der Sachverhalte, die vor In-
krafttreten der ATAD-RL verwirklicht wurden,!44 sowie
fir die Félle bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist der RL
(hier: 31.12.2018) gar nicht zustindig.14> Danach wire das
BVerfG ,befugt”, iiber die hiesige Vorlage des BFH zu ent-
scheiden und eventuell die Zinsschranke fiir verfassungs-
widrig zu erkennen.

Der zweiten Ansicht ist beizupflichten.!46 Denn die
Vorwirkung von Richtlinien ist sowohl zeitlich als auch
inhaltlich beschrankt.147 Zeitlich erfaflt sie, so zu Recht
Glahe,148 nur den Zeitraum zwischen dem Inkrafttreten
und dem Ablauf der Umsetzungsfrist einer RL. Inhaltlich
sind die nationalen Gesetzgeber in diesem Zeitraum nur an
die Ziele, nicht jedoch an den vollstindigen Regelungsge-
halt einer RL gebunden,!4? so dafl es ihnen lediglich un-
tersagt ist, solche nationalen Vorschriften zu schaffen, die
geeignet sind, in den Zeitraum nach Ablauf der Umset-
zungsfrist hineinzuwirken und die Ziele der RL ernsthaft
zu gefahrden.150 Nach Ansicht des EuGH miissen dariiber
hinaus auch Gerichte der Mitgliedstaaten ab dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens einer RL es so weit wie moglich unterlas-
sen, das innerstaatliche Recht auf eine Weise auszulegen,
die die Erreichung des mit dieser RL verfolgten Zieles nach
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Ablauf der Umsetzungsfrist ernsthaft gefihrden wiirde.151
Diese Unterlassungspflicht erstreckt sich auch auf die Ausle-
gung solcher nationalen Vorschriften, die bei Inkrafttreten
der RL bereits Bestandteil des nationalen Rechts waren.152
Es ergibt sich mithin Folgendes zum Vorlagebeschluf3
des BFH: Die deutschen Zinsschrankennormen (§ 4h EStG,
§ 8a KStG) waren bereits vor Inkrafttreten der ATAD-RL Be-
standteil des deutschen Steuerrechts und sie entsprechen
praktisch vollstindig den Regelungen der ATAD-RL.133
Weiterhin wiirde eine Entscheidung des BVerfG tiber die
Vorlage des BFH, mit der die Zinsschranke des § 4h EStG,
§ 8a KStG wegen Verstofles gegen Art. 3 GG fiir verfassungs-
widrig erklart werden wiirde, weder das Ziel der ATAD-RL
ernsthaft gefihrden noch in den Zeitraum nach Ablauf der
Umsetzungsfrist hineinwirken.!># Es muf fiir die kiinftige

133 Vgl. Hey, StuW 2017, 248 (255). Nach Ansicht des EuGH (v. 11.10.2016
- Rs. C-601/14, ltalienische Republik/Kommission, BeckRS 2016,
82497 Rn. 33) kann eine RL von einem Mitgliedstaat nur dann nicht
durchgefiihrt werden, ,wenn der fragliche Rechtsakt mit besonders
schweren und offensichtlichen Fehlern behaftet ist, so da3 er als
inexistenter Rechtsakt qualifiziert werden konnte“. Vgl. BVerfG v.
15.12.2015 — 2BVR 2735/14, BVerfGE 140, 317 Rn. 42 f., zu Art. 1 GG
(Menschenwiirde).

134 BverfG 07.06.2000 — 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, 147, unter B.lll.1. S.
auch Art. 20 der Grundrechtecharta der EU.

135 So zu Recht Hey, StuW 2017, 248 (255).

136 § 4h EStG diente fiir OECD-BEPS-Aktionspunkt 4 und ATAD-RL als
Vorbild, Hennrichs/Riedel, NZG 2016, 375 (377). Bzgl. der kiinftigen
Verscharfung des § 4h EStG s. Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391
(2391); Jochimsen/Zinkowsky, ISR 2016, 106 (110); Mitschke, FR
2016, 834 (835 f.).

137 Glahe, ISR 2016, 86 (89); Hey, StuW 2017, 248 (255).
138 BFH v. 14.10.2015 — | R 20/15, BStBL. Il 2017, 1240.
139 Vgl. Mitschke, FR 2016, 412 (413 f.).

140 Die Regelung der Zinsschranke im KStG fiir nur Kapitalgesellschaften
sollte der Gesetzgeber daher iiberdenken.

141 Mitschke, FR 2016, 412 (415).

142 Mitschke, FR 2016, 412 (415); ders., FR 2016, 834 (836 f.).
143 Vgl. Glahe, ISR 2016, 86 (89); Hey, StuW 2017, 248 (255).
144 Glahe, ISR 2016, 86 (89); ders., FR 2016, 829 (832 f.).
145 Hey, StuW 2017, 248 (255).

146 Ebenso BFH 28.03.2000 — VIII R 77/96, BStBl. Il 2002, 227 (230)
bzgl. der Bilanz-RL 78-660-EWG v. 25.07.1978, ABL. L 222, 11 V.
14.08.1978.

147 Vgl. EuGH 18.12.1997 — Rs. C-129/96, Inter-Environnement, Slg. 1997,
I-7411, Rn. 35 ff.

148 Glahe, FR 2016, 829 (831).

149 EuGH 18.12.1997 - Rs. C-129/96, Inter-Environnement, Slg. 1997,
I-7411, Rn. 35 ff.; EuGH 26.02.2015 — Rs. C-104/14, Federconsorzi,
BeckRS 2015, 80290, Rn. 32.

150 Glahe, FR 2016, 829 (831).

151 EUGH 04.07.2006 — Rs. C-212/04, Adeneler u.a., Slg. 2006, 1-6091,
Rn. 123.

152 Vgl. Glahe, FR 2016, 829 (832); Hofmann, in: Riesenhuber (Hrsg.),
Europdische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, § 15 Rn. 31.

153 Vgl. Glahe, FR 2016, 829 (832); Hey, StuW 2017, 248 (255).
154 Vgl. Glahe, FR 2016, 829 (832); Hey, StuW 2017, 248 (255).
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Geltung einer RL keinen Unterschied machen, daf es bis
zu ihrem Inkrafttreten im nationalen Recht eine vergleich-
bare Norm nicht gab oder eine solche zwar existierte, je-
doch spiter fiir die Zeit bis zum Inkrafttreten der RL verfas-
sungswidrig erklart wurde.155

D. Fazit und Ausblick

Die Untersuchung hat gezeigt, dafy die Zinsschranke als
eine Unterkapitalisierungsnorm gegen das Leistungsfahig-
keitsprinzip in seiner konkreten Gestalt des objektiven Net-
toprinzips verstofit, weil der Abzug der Zinsaufwendungen
entgegen § 4 Abs. 4 EStG eingeschriankt wird. Fir diese
Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips ist kein sach-
licher Grund gegeben. Im Hinblick auf den Zweck der Mif3-
brauchsabwehr ist festzuhalten, dafd die Zinsschranke nicht
zielgenau ausgestaltet ist, weil sie miflbrduchliche Gestal-
tungen unterhalb der Freigrenze des § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst.
a EStG nicht erfafdt, obgleich eine gleichheitsgerechte Be-
steuerung dies erfordert. Sie betrifft auch solche Finanzie-
rungsgestaltungen, die marktiiblich, sinnvoll und nicht
mifibrduchlich sind. Die Zinsschranke fiihrt nicht zuletzt
zu einer (wirtschaftlichen) Doppelbelastung, fiir die keine
Griinde vorgetragen wurden.

An dieser verfassungsrechtlichen Bewertung dndert die
Moglichkeit der abweichenden Steuerfestsetzung bzw. des
Steuererlasses aus Billigkeitsgriinden gem. §§ 163, 227 AO
nichts und eine verfassungskonforme Auslegung kommt
nicht in Betracht.156

Hinsichtlich der ATAD-RL ist zu berticksichtigen, daf
die deutsche Zinsschranke fiir Kapitalgesellschaften auf-
grund des hoherrangigen EU-Sekundarrechts ab dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens der ATAD-RL am 08.08.2016 als
verfassungsméflig anzusehen ist. Da die ATAD-RL keine
Vorwirkung auf dltere Sachverhalte hat, miif3te tber die
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Vorlage des BFH v. 14.10.2015 das BVerfG selbst unter Be-
riicksichtigung des bis zum Inkrafttreten der ATAD-RL gel-
tenden nationalen Rechts entscheiden und wird - nach
hier vertretener Ansicht — die Zinsschranke des § 4h EStG
(i.V.m. § 8a KStG) fiir verfassungswidrig erkldren. Die Norm
miifite indes kurz darauf aufgrund der ATAD-RL wieder
eingefiihrt werden. Steuerpflichtige miissen sich dann auf
einen Versto3 der ATAD-RL gegen EU-Grundrechte beru-
fen, und der EuGH muf in Anbetracht der deutschen Ver-
fassungstradition dariiber entscheiden. Sollte die ATAD-RL
jedoch aufgrund des hoherrangigen EU-Priméarrechts euro-
parechtswidrig sein,157 wiirde die VerfassungsméfRigkeit der
deutschen Zinsschranke wieder Gegenstand Kkontroverser
wissenschaftlicher Diskussionen sein, weshalb die Entschei-
dung des BVerfG tiber die Vorlage des BFH auch in dieser
Hinsicht erforderlich und erwiinscht ist. Diese wiirde zu-
letzt auch eine Rechtsklarheit bzgl. der Anwendung der
Zinsschranke auf natiirliche Personen und Personengesell-
schaften schaffen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dafd die Frage der
Verfassungs- und Europarechtskonformitidt des § 4h EStG
(i.V.m. §8a KStG) noch nicht abschliefiend geklirt ist. Dazu
bedarf es m.E. neben der Entscheidung des BVerfG, auch
der des EuGH. Diese werden mit Spannung erwartet.

155 So zutreffend Glahe, FR 2016, 829 (832). A.A. Mitschke, FR 2016, 412
(415); ders., FR 2016, 834 (836 f.) bejahend eine unbegrenzte Riick-
wirkung der ATAD-RL aufgrund der ,,deutschen Sondersituation bei
der Zinsschranke®.

156 So zu Recht BFH 14.10.2015 — | R 20/15, BStBLl. Il 2017, 1240 Rn. 60
ff.

157 Dies bejahend Kiihlbacher, SWI 2017, 362 ff.
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Erweiterung von Priifungsanordnungen auf (reguldr) festsetzungsverjdhrte
Veranlagungsjahre — Problemstellung und Rechtsschutz

RA/FASt Daniel Dinkgraeve, LL.M/EMBA und RA/FASt Malte Norstedt*

A. Einleitung

Bei der Bestimmung des Umfangs einer Auflenpriifung
steht der Finanzverwaltung ein breiter Ermessensspielraum
zur Verfiigung. Die Auflenpriifung kann nach § 194 Abs. 1
S. 2 AO eine oder mehrere Steuerarten, einen oder mehrere
Besteuerungszeitriume umfassen oder sich auf bestimmte
Sachverhalte beschrinken. Den im Einzelfall als angemes-
sen angesehenen Umfang, bestimmt die Finanzbehdérde in
ihrer Prifungsanordnung (§ 196 AO).

Zur Vereinheitlichung der Ausiibung dieses breiten Er-
messens hat die Finanzverwaltung die Betriebspriifungs-
ordnung (BpO) erlassen und damit ihre Ermessensfreiheit
selbst eingeschrinkt.! Das Ermessen hinsichtlich der Fest-
legung des zeitlichen Umfangs einer Aufienpriifung wird
dabei in § 4 BpO konkretisiert bzw. eingeschrankt. So soll
nach der aktuell giiltigen BpO 2000 (nachfolgend nur:
BpO) bei Mittelbetrieben (sowie Klein- und Kleinstbetrie-
ben) der Priifungszeitraum in der Regel nicht mehr als drei
zusammenhédngende Besteuerungszeitriume umfassen (§ 4
Abs. 3 S. 1 BpO).

Eine Ausdehnung des Priifungszeitraumes bei Mittelbe-
trieben tiber einen Zeitraum von drei Besteuerungszeitrau-
men hinaus kann nach § 4 Abs. 3 S. 2 BpO insbesondere
dann vorgenommen werden, wenn mit nicht unerheb-
lichen Anderungen der Besteuerungsgrundlagen zu rech-
nen ist (§ 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 BpO) oder wenn der Verdacht
einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit be-
steht (§ 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO).

Insbesondere in Fillen, in denen eine Auflenpriifung
in eine Fahndungspriifung umzuschlagen droht und die
Finanzbehorde im reguldren Prifungszeitraum tatsdchli-
che oder vermeintliche Feststellungen zu Lasten des Steu-
erpflichtigen trifft, tendiert die Finanzbehorde oft dazu, re-
flexartig und ohne nédhere Differenzierung zwischen den
genannten zwei Alternativen des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO, die
Aufenpriifung auf die Vorjahre auszudehnen. Nicht sel-
ten ist in diesen Fillen jedoch fiir diese Vorjahre zumin-
dest nach der reguldren Festsetzungsverjahrungsfrist Fest-
setzungsverjahrung bereits eingetreten.
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Nachfolgend soll daher die Frage diskutiert werden, ob
den zwei Alternativen des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO Bedeutung
im Hinblick auf die Ausdehnung von Auflenpriifungen auf
reguldr festsetzungsverjahrte Zeitrdume zukommt und wie
sich der Steuerpflichtige in solchen Fillen gegen eine Aus-
dehnung wehren kann.

B. Problemstellung
I.  Typische Fallkonstellation

Gerade in Fillen, in denen parallel zur Aufienpriifung eine
Fahndungspriifung — aus Sicht der Finanzbehorde — ggf. in
Betracht kdme, erldf3t die Finanzbehorde hiufig eine Anord-
nung der FErweiterung der Priifungsanordnung (Erweite-
rungsanordnung) auf die Vorjahre. Da jedoch noch keine
wirklich belastbaren Anhaltspunkte fiir eine Steuerstraf-
tat oder eine Steuerordnungswidrigkeit vorliegen, begriin-
det die Finanzbehorde die Erweiterung hdufig ausschlief3-
lich mit der ersten Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO, also
damit, da8 ,mit nicht unerheblichen Anderungen der Be-
steuerungsgrundlagen zu rechnen ist”. Auf die zweite Alter-
native , Verdacht einer Steuerstraftat oder Steuerordnungs-
widrigkeit” geht die Finanzbehorde hingegen dann nicht
ein. Dies, obwohl die regelméfige Festsetzungsverjihrungs-
frist fiir diese von der Erweiterung betroffenen Jahre i.d.R.
bereits abgelaufen ist und eine Anderung der Steuerfest-
setzung der von der Erweiterung erfafiten Veranlagungs-
jahre nur unter den Voraussetzungen des § 169 Abs. 2 S. 2
AO (Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit) moglich
ware.

Spannend ist vor diesem Hintergrund daher die Frage,
ob § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO einen Bezug zu § 169 Abs. 2
S. 2 AO herstellt und - sollte dies der Fall sein — welche Kon-
sequenzen sich daraus fiir die Ermessensausiibung der Fi-
nanzbehorde ergeben.

* Die Autoren sind Rechtsanwalte und Partner der Dinkgraeve Rechts-
anwiélte PartGmbB, Miinchen.

1 Riisken in Klein, Abgabenordnung, 13. Aufl. 2016, § 194 Rn. 26.
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Il. Bedeutung von § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO und
Konsequenzen fiir die Rechtsanwendung

1. Voraussetzungen und Bedeutung der Alternativen des § 4

Abs. 3 S. 2 BpO
a) Rechtsnatur der BpO
Bei der BpO handelt es sich um eine ermessensleitende Ver-
waltungsanweisung, die zu einer Selbstbindung der Ver-
waltung fithrt.2 Durch sie hat die Finanzverwaltung ihr Er-
messen konkretisiert.3 Verstofit die Finanzbehorde gegen
Regelungen der BpO, kann dies einen Ermessensfehler dar-
stellen, der der gerichtlichen Uberpriifung zuginglich ist.4
Gegen eine Verletzung der Vorgaben der BpO kann sich der
Steuerpflichtige also durch Einspruch und Klage wehren.

Bei der Auslegung der Vorschriften der BpO muf die Fi-
nanzbehorde ferner auch § 5 AO beachten, nach welchem
sie ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméachti-
gung ausiiben muf} und die gesetzlichen Grenzen des Er-
messens einzuhalten hat. Zu Letzteren gehort insbesondere
die Beriicksichtigung des Verhiltnismafiigkeitsgrundsatzes
sowie der Grundrechte.

b) Voraussetzungen fiir die Uberschreitung des
Regelpriifungszeitraumes der BpO

Grundsatzlich soll bei Mittelbetrieben, Kleinbetrieben und

Kleinstbetrieben nach § 4 Abs. 3 S. 1 BpO der Priifungszeit-

raum in der Regel nicht mehr als drei zusammenhdngende

Besteuerungszeitrdume umfassen.

Nach § 4 Abs. 3 S. 2 BpO kann der Priifungszeitraum je-
doch dann drei Besteuerungszeitrdume iibersteigen, wenn
mit nicht unerheblichen Anderungen der Besteuerungs-
grundlagen zu rechnen ist oder wenn der Verdacht einer
Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit besteht.

Wurde zunichst eine Aufienpriifung tiber drei zusam-
menhédngende Besteuerungszeitrdume durchgefiihrt und
mochte die Finanzbehorde den zeitlichen Umfang dieser
Auflenpriifung erweitern, mufl eine weitere Priifungsan-
ordnung erlassen werden. Anders als bei der ersten, rou-
tinemédRig angeordneten Priifung, bei der die Rechtspre-
chung den bloflen Hinweis auf die Rechtsgrundlage in
§ 193 Abs. 1 AO als ausreichende Begriindung ansieht, ist
die Erweiterungsanordnung substantiiert zu begriinden.
D. h., die Anordnung mufl von der Finanzbehdorde so be-
griindet werden, daf} das Finanzgericht in die Lage versetzt
wird, seiner Ermessenskontrolle nach § 102 S. 1 FGO nach-
zukommen.> Bereits dieser Umstand zeigt, da8 eine Aus-
dehnung des Priifungszeitraumes — selbst auf noch nicht
festsetzungsverjahrte Jahre — die Ausnahme darstellen soll,
die nur bei Vorliegen besonderer Griinde gerechtfertigt
sein soll.
¢) Unterschiede zwischen den beiden Alternativen des § 4

Abs. 3 S. 2 BpO
Die Aufzahlung der in § 4 Abs. 3 S. 2 BpO genannten Alter-
nativen, also ,nicht unerhebliche Anderungen der Besteue-
rungsgrundlagen” sowie , Verdacht einer Steuerstraftat oder
einer Steuerordnungswidrigkeit“ ist nicht abschliefend.®
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Daf} die BpO allerdings gerade diese beiden Alternativen
ausdriicklich erwdhnt, ist durchaus auffillig.

Denn mit ,nicht unerheblichen Anderungen der Be-
steuerungsgrundlagen” ist regelmdflig auch bei einer Steu-
erstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit zu rechnen.
Es muf also einen Grund geben, weshalb der , Verdacht
einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit”
als weiterer Grund fiir eine Uberschreitung des Regelprii-
fungszeitraumes ausdriicklich von der BpO vorgesehen
ist. Der zweiten Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO muf}
also eine eigenstindige Bedeutung neben § 4 Abs. 3 S. 2
Alt. 1 BpO zukommen. Denn weshalb sollte die Finanzbe-
horde eine Erweiterung auf die Alternative , Verdacht einer
Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit” mit ent-
sprechendem Begriindungsaufwand stiitzen, wenn sie die
Priifungserweiterung — auch auf planmaéfig festsetzungs-
verjdhrte Jahre — ebenso gut mit der wesentlich leichter dar-
zulegenden Erwartung ,nicht unerheblicher Anderungen
der Besteuerungsgrundlagen” begriinden kénnte?

Fir den Verdacht einer Steuerstraftat oder einer Steu-
erordnungswidrigkeit miissen zumindest plausible Griinde
vorliegen. Reine Vermutungen reichen hingegen nicht aus.
Eine Priifungserweiterung ist daher jedenfalls bei Vorliegen
eines strafrechtlichen Anfangsverdachts zuldssig,” aufler
man erachtet in solchen Fillen generell eine Aufienpriifung
fiir unzulissig.® Insoweit stellt sich also die Frage, ob § 4
Abs. 3 S. 2 Alt. 1 BpO sich auf § 169 Abs. 2 S. 2 AO bezieht
und Fille regeln mochte, in welchen der Priffungszeitraum
auf Veranlagungsjahre erstreckt werden soll, fiir die nur
dann eine gednderte Steuerfestsetzung aufgrund der Au-
Renprifung moglich wire, wenn die Voraussetzungen des
§ 169 Abs. 2 S. 2 AO erfiillt wéaren. Denn der einzige wirk-
liche Unterschied zwischen den zwei Alternativen besteht
in deren unterschiedlichen Rechtsfolgen im Hinblick auf
die Festsetzungsverjahrung. Denn bei nicht unerheblichen
Anderungen der Besteuerungsgrundlagen, ohne Vorliegen
einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit,
bleibt es bei der regelméifiigen Festsetzungsverjahrungsfrist
(i.d.R. vier Jahre). Nur wenn tatsichlich eine Steuerstraf-
tat oder eine Steuerordnungswidrigkeit vorliegt, betragt die
Festsetzungsverjahrungsfrist nach § 169 Abs. 2 S. 2 AO fiinf
bzw. zehn Jahre.

2 Intemann in Koenig, Abgabenordnung, 3. Auflage 2014, § 194 Rn. 18;
BFH 28.06.2000, | R 20/99, BFH/NV 2000, S. 1447.

3 Schallmoser in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, Loseblatt,

Stand: Dezember 2017, § 194 AO Rn. 49.

4 Intemann in Koenig, Fn. 2, § 194 Rn. 18; BFH 19.08.1998, XI R 37/97,
NJW 1999, 383 ff.

5 BFH 27.10.2003, Il B 13/03, BFH/NV 2004, S. 312; Intemann in Klein,
Fn. 2, Rn. 21.

6 Riisken in Klein, Fn. 1, § 194 Rn. 31; Intemann in Koenig, Fn. 2, § 194
Rn. 21.

7 BFH 19.08.1998, XI R 37/97, NJW 1999, 383 ff.; Intemann in Klein,
Fn. 2, § 194 Rn. 24.

8 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Loseblatt, Stand: November 2017,
§ 194 AO Rn. 21 a.
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Soll nur die zweite Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO der
Finanzbehorde also die Moglichkeit einrdumen, bei Vorlie-
gen eines Anfangsverdachts einer Steuerstraftat oder einer
Steuerordnungswidrigkeit oder zumindest dann, wenn ge-
wichtige Anhaltspunkte fiir entsprechende Handlungen
vorliegen, den Priiffungszeitraum auf reguldr festsetzungs-
verjahrte Zeitrdume auszudehnen? Oder darf sie das ohne-
hin, auch ohne daf} entsprechende Anhaltspunkte vorlie-
gen, wenn jedenfalls mit nicht unerheblichen Anderungen
der Besteuerungsgrundlagen zu rechnen ist; aber welche Be-
deutung kdme dann § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO zu?

Kernfrage ist also, ob § 4 Abs. 3 S. 2 BpO eine Ermes-
sensbindung der Finanzbehorde nicht nur in sachlicher
sondern auch in zeitlicher Hinsicht bewirkt, sie also eine
Auflenpriifung nur dann auf reguldr festsetzungsverjihrte
Veranlagungsjahre erweitern darf, wenn die Vorausset-
zungen des § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO vorliegen.

2. Unterschiedliche Auffassungen zur Ermessensbindung in

zeitlicher Hinsicht
a) Rechtsprechung des BFH und Verwaltungsauffassung
Der BFH lehnt eine Ermessensbindung der Finanzbehorde in
zeitlicher Hinsicht aufgrund von § 4 Abs. 3 S. 2 BpO ab. Als
Argument hierfiir fiihrt er an, dafd sich die Frage, ob Verjah-
rung eingetreten sei oder ob andere Hindernisse dem Erlaf3
von Steuerbescheiden entgegenstiinden, vielfach erst dann
zuverldssig beurteilt werden konne, wenn der Sachverhalt
durch die Aulenpriifung geklart ist. Es sei daher nicht sinn-
voll, bereits die Ermittlungstatigkeit der Betriebspriifung mit
Erwédgungen zu erschweren, welche die Verwertung der erst
noch zu findenden Ermittlungsergebnisse betrifen.® Daher
handele die Finanzbehorde nicht ermessensfehlerhaft, wenn
sie die Auflenpriifung auf Zeitraume erstreckt, fiir die Steuer-
festsetzungen moglicherweise wegen Verjdhrung nicht mehr
durchgefiihrt werden konnten. Denn tiber den Eintritt der
Festsetzungsverjahrung konne verbindlich erst im Veranla-
gungsverfahren befunden werden. Eine Ausnahme hiervon
gelte nur, wenn der Eintritt der Festsetzungsverjdhrung auf
der Hand liege und sich daraus Anhaltspunkte fiir eine sach-
widrige Ausiibung des Ermessens ergdben.10

Der BFH mifdt also im Ergebnis der zweiten Alterna-
tive des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO keine eigenstdndige Bedeutung
zu. Vielmehr laf3t er eine Ausdehnung der Auflenpriifung
auch dann auf Zeitraume zu, die nach der normalen Fest-
setzungsfrist des § 169 Abs. 1 Nr. 2 AO festsetzungsverjdhrt
wiren, wenn Kkein Verdacht einer Steuerstraftat oder einer
Steuerordnungswidrigkeit besteht. Er geht also davon aus,
dafl die Finanzbehorde von der Ermessenbindung durch die
BpO frei wird, sobald eine der Voraussetzungen des § 4 Abs.
3 S. 2 BpO vorliegt und folglich auch eine Erweiterung auf
reguldr festsetzungsverjahrte Veranlagungsjahre moglich
ist. Der BFH 143t sich folglich von dem Gedanken leiten,
dafl nur etwas gefunden werden kann, wenn die Moglich-
keit der Suche besteht. Die Finanzbehoérden folgen i.d.R.
dieser Auffassung.
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b) Literatur und instanzgerichtliche Rechtsprechung

In der Fachliteratur findet sich hingegen die Auffassung,
daf nach Ablauf der reguldren Festsetzungsverjahrungsfrist
(§169 Abs. 1S. 1 Nr. 2 AO) zumindest nach einer Aufienprii-
fung, eine (weitere) Auflenpriifung (und damit wohl auch
eine Erweiterung) nur noch zuldssig ist, wenn konkrete An-
haltspunkte fiir einen steuerstrafrechtlich relevanten Sach-
verhalt vorliegen, die die Verldngerung der Festsetzungsfrist
zumindest als moglich erscheinen lassen. Andernfalls sei
die Anordnung der Auflenpriifung fiir einen Zeitraum nach
Ablauf der regelméfligen Verjahrungsfrist ermessensfehler-
haft.11 Dieser Auffassung hat sich auch das Finanzgericht
Diisseldorf angeschlossen.12

Zum Teil wird in solchen Fillen eine Auflenpriifung
ganz grundsitzlich als unzuléssig erachtet. Stattdessen, sei
ein Steuerstrafverfahren einzuleiten.13
c¢) Stellungnahme
Die Rechtsprechung des BFH, nach der die Anordnung einer
Aufenpriifung nur dann ausgeschlossen ist, wenn die Ver-
jahrung der zu priifenden Veranlagungsjahre , auf der Hand
liegt”, ansonsten eine Auflenpriifung uneingeschrankt zu-
ldssig ist, da erst im Rahmen der Auflenpriifung selbst er-
mittelt werden konne, ob Festsetzungsverjahrung einge-
treten sei oder nicht, erscheint zwar auf den ersten Blick
plausibel und nachvollziehbar, ist aber bei genauerer Be-
trachtung durchaus bedenklich.

Denn sieht man es als ermessensgerecht an, dafy die
Finanzbehorde ohne Verdachtsmomente fiir eine Steuer-
straftat oder Steuerordnungswidrigkeit und ohne entspre-
chende Begriindung Besteuerungszeitrdiume priifen kann,
die nach der reguldren Festsetzungsverjahrungsfrist ver-
jahrt sind, fithrt dies zu einer zeitlich tiber die reguldre Fest-
setzungsverjahrung hinausgehende Ausforschung der steu-
erlichen Verhiltnisse des Steuerpflichtigen, womit sich die
Frage stellt, wozu es der reguldren Festsetzungsfrist von vier
Jahren tberhaupt bedarf. Es entspricht allgemeiner rechts-
staatlicher Tradition, daf3 vor einer staatlichen Untersu-
chungsmaflinahme, sei sie strafrechtlicher oder sonstiger
Art, zundchst begriindete Anhaltspunkte vorliegen miis-
sen, die die Untersuchung eines bestimmten Sachverhaltes
rechtfertigen. Da nach Ablauf der reguldren Festsetzungs-
verjahrungsfrist eine Anderung der Steuerfestsetzung nur
moglich ist, wenn eine Steuerstraftat oder eine Steuerord-

9 BFH 25.01.2018, X B 87/17; BFH 23.07.1985, VIIl R 48/85, BStBI Il
1986, S. 433; BFH 25.01.1989, X R 158/87, BeckRS 1989, 22008855;
BFH 30.09.1987, IV B 177/86, BeckRS 1987, 05565; BFH 13.07.2006,
VIl B 296/05, BFH/NV 2006, S. 1799; BFH 27.05.2005, VIl B 38/04,
BFH/NV 2005, S. 1496.

10 BFH 02.09.2008, X R 9/08, BFH/NV 2009, S. 3; BFH 25.01.2018, Fn. 9.

11 Schallmoser, in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Fn. 3, § 194 AO Rn. 47;
Seer, in Tipke/Kruse, AO/FGO, Loseblatt, Stand: November 2017,
§ 193 Rn. 2;

12 FG Diisseldorf 17.03.1994, 15 K 412/89 AO, EFG 1994, S. 992.

13 Seer, in Tipke/Kruse, AO/FGO, Loseblatt, Stand: November 2017,
§ 194 AO Rn. 21 a.
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nungswidrigkeit vorliegen, wird diese rechtsstaatlich ge-
botene Reihenfolge jedoch umgekehrt. Es wird also ohne
Verdacht (ins Blaue hinein) gepriift und ermittelt, um Tat-
sachen und Umstédnde festzustellen, die geeignet sind, diese
Ermittlungen selbst nachtrédglich tiberhaupt zu rechtferti-
gen.

Gerade dies ist der entscheidende Unterschied zur Prii-
fung von Zeitrdumen, fiir die die reguldre Festsetzungs-
verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Denn die Au-
Renpriifung ergibt in diesem Fall nur Sinn, wenn die
Finanzbehorde im grundsidtzlich festsetzungsverjahrten
Zeitraum Anhaltspunkte fiir Steuerstraftaten oder Steu-
erordnungswidrigkeiten findet. Denn nur dann kann sie
die aus der Auflenpriifung gewonnenen Ergebnisse auch
der Besteuerung zu Grunde legen. Dies fiihrt dazu, daf
die Finanzbehorde in solchen Féllen gezielt nach steuer-
strafrechtlich relevanten Sachverhalten suchen wird. Fak-
tisch handelt es sich also um (versteckte) steuerstrafrecht-
liche Ermittlungen, jedoch ohne jedwede oder zumindest
ausreichende Anhaltspunkte, die einen Anfangsverdacht
begriinden konnten. Zudem werden die Rechte des Steu-
erpflichtigen als potentiell Beschuldigter im Steuerstrafver-
fahren hintertrieben.

Die Auffassung des BFH ist daher insbesondere aus
strafrechtlichen und strafprozessrechtlichen Erwédgungen
heraus hochst bedenklich. So kénnen steuerstrafrechtliche
Ermittlungen unstreitig erst ab der Schwelle zum Anfangs-
verdacht aufgenommen werden. La3t man hingegen ohne
irgendwelche strafrechtlich relevanten Anhaltspunkte eine
Auflenpriifung fiir regulér festsetzungsverjdhrte Zeitrdume
zu, konnte die Finanzbehorde die Anforderungen an den
Anfangsverdacht umgehen und ohne jedweden Verdacht
Ermittlungen vornehmen, die — aufgrund der dargestell-
ten Interessenlage der Finanzbehorde - auf die Auffindung
steuerstrafrechtlich relevanter Sachverhalte gerichtet sind
und damit faktisch gesehen strafrechtlichen Ermittlungen
gleichkommen, ohne daf3 der Betroffene entsprechende
strafprozessuale Schutzrechte genieflen wiirde oder sich
der Gefdhrlichkeit der Situation bewuf}t wire. Beziiglich
solcher Ermittlungen konnte der Steuerpflichtige — soweit
nicht parallel ein Steuerstrafverfahren eingeleitet wurde —
auch noch mit Zwangsmitteln zur Mitwirkung verpflichtet
werden, da das Zwangsmittelverbot des § 393 Abs. 1 S. 2 AO
in diesen Fillen ja gerade nicht greifen wiirde.

Zwar bieten auch die sogenannten Vorfeldermitt-
lungen nach § 208 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO i.V.m. Nr. 12 Abs.
1 AStBV 2017 die Moglichkeit, ohne Anfangsverdacht Er-
mittlungen durchzufiihren, wenn lediglich die Moglichkeit
einer Steuerverkiirzung in Betracht kommt, jedoch besteht
der mafigebliche Unterschied zu einer ,steuerstrafrechtlich
gefarbten” Auflenpriifung darin, dafy Vorfeldermittlungen
sich nicht gegen konkrete Personen richten, sondern nur
dann in Betracht kommen, wenn ein Verddchtiger (noch)
nicht namentlich bekannt ist.14 Auch die in Nr. 13 AStBV
verankerten Vorermittlungen, sehen lediglich allgemeine
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und informatorische Mafinahmen zur Gewinnung von Er-
kenntnissen vor, die nicht der Intensitat strafrechtlicher Er-
mittlungen gleichkommen.

Auch § 10 Abs. 1 BpO, der eine Unterbrechung der Au-
Renprifung und eine Meldung an die Strafsachenstelle
des Finanzamtes vorsieht, wenn sich wahrend der Prii-
fung Anhaltspunkte fiir eine Straftat (bzw. eine Ordnungs-
widrigkeit, § 10 Abs. 2 BpO) ergeben, gewdhrleistet in sol-
chen Situationen keinen ausreichenden Schutz. Denn die
Schutzwirkung des § 10 Abs. 1 BpO greift in diesen Fil-
len zu spit, da die Finanzbehorde ja bereits durch die Aus-
dehnung des Aufenpriifungszeitraumes auf reguldr fest-
setzungsverjdhrte Zeitrdume offensichtlich davon ausgeht,
daf} eine Steuerstraftat (bzw. eine Steuerordnungswidrig-
keit) im erweiterten Zeitraum begangen wurde. Begriin-
det die Finanzbehorde die Erweiterung ausschlieflich mit
,nicht unerheblichen Anderungen der Besteuerungsgrund-
lagen” (§ 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 1 BpO), ist aber gerade dies fiir
den Steuerpflichtigen nicht erkennbar. Er lduft somit Ge-
fahr, sich gleich von Beginn an durch die Mitwirkungsver-
pflichtung selbst zu belasten.

Wegen somit vollkommen ausgehohlten Schutzes des
betroffenen Steuerpflichtigen vor Selbstbelastung ist den
genannten Literaturauffassungen zu folgen. Aufgrund des
Umstandes, dal die Auflenpriifung in den entsprechenden
Féllen in tatsdchlicher Hinsicht die Wirkung steuerstraf-
rechtlicher Ermittlungen hat, ist fiir eine Erweiterung von
AuBBenpriifungen auf reguldr festsetzungsverjahrte Veran-
lagungsjahre zu fordern, daf tatsachlich ein nachvollzieh-
barer Anfangsverdacht einer Steuerstraftat vorliegt. D. h.,
eine Erweiterung der Auflenpriifung darf in diesen Féllen
nur moglich sein, wenn nach den strafprozessualen Grund-
sdtzen auch die Einleitung eines Steuerstrafverfahrens mog-
lich wiére. Gleichzeitig darf aber auch die formelle Einlei-
tung eines Steuerstrafverfahrens nicht als Indiz oder gar
Begriindung dafiir herangezogen werden, die Aufenprii-
fung auf reguldr festsetzungsverjdhrte Zeitrdume zu erwei-
tern. Die Voraussetzungen des Anfangsverdachts sind vom
Aufenpriifer eigenstdndig und unabhingig zu priifen.

Und gerade vor diesem Hintergrund ergibt die zweite
Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO ,Verdacht einer Steu-
erstraftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit” Sinn. Es er-
scheint jedenfalls durchaus wahrscheinlich, dafy der Urhe-
ber dieser Vorschrift die dargestellte Problematik erkannt
hat und durch die bewuf3te Aufnahme dieser zweiten Alter-
native 16sen wollte. Denn § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO fordert
den ,Verdacht einer Straftat oder einer Steuerordnungs-
widrigkeit”, also doch jenen (Anfangs-)Verdacht, der notig
ist, um ein Steuerstrafverfahren einzuleiten. Nur diese Aus-
legung verhindert jedenfalls, daf} iiber das Instrument der
Auflenpriifung in den hier dargestellten Fillen , versteckte”
strafrechtliche Ermittlungen, zwar ohne Anwendung der

14 Riisken in Klein, Fn. 1, § 208 Rn. 4o.
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Vorschriften der Strafprozeffordnung, allerdings auch ohne
entsprechenden Verdachtsmoment durchgefiihrt werden.

Die Tatbestandsalternative des § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO
»vVerdacht einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswid-
rigkeit” gewdhrleistet also die Einhaltung strafprozessualer
Standards in jenen Fillen, in denen das Besteuerungsverfah-
ren strafrechtlich relevante Bereiche beriihrt und der Steuer-
pflichtige dhnlich schutzwiirdig ist wie bei strafrechtlichen
Ermittlungen. Sie fiihrt also zu einer Art ,,Gleichlauf” von Be-
steuerungsverfahren und Steuerstrafverfahren. Denn in Fil-
len, in denen der Aufienpriifer die Priifungsanordnung auf
den ,Verdacht einer Steuerstraftat” stiitzt, wird die Strafsa-
chenstelle i.d.R. auch (bereits vor Beginn der Priifungshand-
lungen beziiglich des erweiterten Priifungszeitraumes) ein
Steuerstrafverfahren einleiten, so dafy der Steuerpflichtige
wegen § 393 Abs. 1 S. 2 AO dann auch nicht Gefahr lduft,
sich selbst wegen einer Straftat zu bezichtigen.

3. Ergebnis
Die Vorschrift des § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO soll also ver-
hindern, daf} die Auienpriifung faktisch einem steuerstraf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren gleichkommt, ohne daf}
die Voraussetzungen fiir die Einleitung eines solchen vorlie-
gen. Folge davon ist aber, daf} die Erweiterung von Aufien-
prifungen auf reguldr festsetzungsverjahrte Veranlagungs-
jahre nur dann moglich ist, wenn die Voraussetzungen des
§ 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO vorliegen, also der (Anfangs-)Ver-
dacht einer Steuerstraftat oder einer Steuerordnungswidrig-
keit besteht und die Finanzbehoérde die Erweiterung auch
ausdriicklich auf diese Alternative stiitzt. Dies jedenfalls in-
soweit, als man tiberhaupt bei Verdacht einer Steuerstraftat
oder einer Steuerordnungswidrigkeit eine Auflenpriifung
fiir zuldssig halt.15

In der Erweiterungsanordnung sind in diesem Fall die-
jenigen Tatsachen und Umstdnde darzulegen, aus denen
der Aufienpriifer den (Anfangs-)Verdacht einer Steuerstraf-
tat oder einer Steuerordnungswidrigkeit ableitet. Denn nur
in diesen Fillen besteht tiberhaupt die Moglichkeit, dafl die
verldngerte Festsetzungsverjdhrungsfrist des § 169 Abs. 2
S. 2 AO anwendbar sein konnte und die im Erweiterungs-
zeitraum gefundenen Ergebnisse auch steuerlich verwertet
werden kénnen. Nur dann ist es verhaltnisméRig, eine Au-
Renpriifung auf planméifiig festsetzungsverjahrte Jahre aus-
zudehnen. Zwar wird die Finanzbehoérde auch in diesen
Fallen vor allem (gezielt) steuerstrafrechtlichen Anhalts-
punkten nachgehen, jedoch ist das in diesen Fillen auch
gerechtfertigt, da ein entsprechender (Anfangs-)Verdacht
tatsdchlich vorliegt und in der Erweiterungsanordnung sub-
stantiiert dargelegt wurde. Zudem miifdte in solchen Fillen
gleichzeitig (also von Beginn der Priifung an) auch ein Steu-
erstrafverfahren eingeleitet worden sein, so dafy die steu-
erlichen Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen nach
§ 393 Abs. 1 S. 2 AO nicht mehr mit Zwangsmitteln durch-
gesetzt werden konnen und daher die Gefahr der Selbstbe-
zichtigung nicht besteht.
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Liegen hingegen keine strafrechtlich relevanten An-
haltspunkte vor, die einen Anfangsverdacht begriinden
und stiitzt der Auflenpriifer die Erweiterungsanordnung
daher (ausschliefllich) auf die erste Alternative des § 4 Abs.
3 S. 2 BpO, kann eine Erweiterung der Auflenpriifung nur
auf solche Veranlagungsjahre erfolgen, die noch nicht nach
der reguldren Festsetzungsverjahrungsfrist (§ 169 Abs. 1S. 1
Nr. 2 AO) verjdhrt sind, da nur fiir diese nicht verjahrten
Zeitrdume die Gefahr des ,versteckten” Ermittlungsverfah-
rens nicht besteht.

Etwas anderes kann auch nicht fiir den Fall gelten,
dafy der erweiterte Priifungszeitraum Veranlagungsjahre er-
faf’t, fiir die die Verfolgungsverjahrung beziiglich der ,ein-
fachen” Steuerhinterziehung eingetreten ist und der Steuer-
pflichtige daher bei Auffindung etwaiger Anhaltspunkte fiir
Steuerhinterziehungen, die keine besonders schweren Fille
der Steuerhinterziehung i.S.d. § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis
6 AO darstellen, keine strafrechtlichen Ermittlungen mehr
fiirchten mufl. Denn auch in diesen Fillen besteht fiir den
Steuerpflichtigen die Gefahr, dafy der Auflenpriifer gezielt
prift, ob Sachverhalte vorliegen, die den Verdacht einer
schweren Steuerhinterziehung begriinden konnten, fiir die
die zehnjahrige Verfolgungsverjahrung nach § 376 Abs. 1
AO gilt. Auch in diesem Fall mufd die Erweiterungsanord-
nung daher ausdriicklich auf die zweite Alternative des § 4
Abs. 3 S. 2 BpO gestiitzt werden. Erst wenn auch Verfol-
gungsverjahrung beziiglich der in § 370 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis
6 AO genannten Fille besonders schwerer Steuerhinterzie-
hungen eingetreten ist, besteht die Gefahr der Selbstbezich-
tigung nicht mehr. In der Praxis wird das Finanzamt jedoch
i.d.R. nicht so weit in der Vergangenheit liegende Veran-
lagungszeitraume priifen, da fiir diese (abgesehen von be-
sonderen Fillen der An- und Ablaufhemmung) i.d.R. auch
die maximale, zehnjdhrige Festsetzungsverjahrungsfrist des
§ 169 Abs. 2 S. 2 AO abgelaufen sein wird. Dann ist aber
wohl sogar nach Auffassung des BFH16 der Erlaf einer (er-
weiterten) Priifungsanordnung ermessensfehlerhaft, da der
Eintritt der Festsetzungsverjahrung dann ,auf der Hand lie-
gen” diirfte und somit die Priifungsfeststellungen unter kei-
nen Umstinden mehr im Besteuerungsverfahren verwertet
werden kénnten.

Die Vorschrift des § 4 Abs. 3 S. 2 BpO bewirkt also auch
eine Bindung des Ermessens der Finanzbehorde in zeit-
licher Hinsicht, abhdngig von der gewdhlten Alternative
und dem Vorliegen von deren Tatbestandsvoraussetzungen.

15 Ablehnend Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, Loseblatt, Stand: November
2017, § 194 AO Rn. 21 a.

16 BFH 02.09.2008, X R 09/08, BFH/NV 2009, S. 3.
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C. Rechtsschutz

I.  Sinnhaftigkeit von Rechtsbehelfen gegen
Erweiterungsanordnungen

Erkenntnisse, die aufgrund einer rechtswidrigen Auflenpri-
fung gewonnen wurden, diirfen nicht in einem Steuerdnde-
rungsbescheid verwertet werden. Es besteht mithin ein ver-
fahrensrechtliches Beweisverwertungsverbot.1?

Ein Rechtsbehelf gegen eine Erweiterungsanordnung ist
jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn die Erweiterungs-
anordnung nicht nur rechtswidrig, sondern sogar nichtig
ist.18 Sich in der Praxis hierauf zu verlassen, erscheint al-
lerdings riskant, da die Grenzen zwischen Nichtigkeit und
Rechtswidrigkeit sehr unscharf sind. Bezogen auf die oben
dargestellte Thematik kdme dies allenfalls dann in Betracht,
wenn sich die Erweiterung auf Veranlagungsjahre bezieht,
die sogar nach der (maximalen) zehnjdhrigen Festsetzungs-
verjahrungsfrist des § 169 Abs. 2 S. 2 AO verjahrt wiren. In
der Praxis dirfte dies jedoch kaum vorkommen, da die Fi-
nanzbehorde sicher keine Priifungshandlungen durchfiih-
ren wird, deren Ergebnisse sie bereits auf den ersten Blick
unter keinen Umstdnden einer Besteuerung zu Grunde
legen konnte (selbst dann nicht, wenn sie belastbare An-
haltspunkte fiir Steuerstraftaten finden wiirde). Sollte es
dennoch vorkommen, ist es vorzugswiirdiger, auf diesen of-
fensichtlichen Fehler im Rahmen der Anfechtung der Aus-
wertungsbescheide hinzuweisen.!?

In Féllen, in denen die Auflenpriifung auf Veranla-
gungsjahre erweitert wird, fiir die zwar die vierjdhrige, je-
doch noch nicht die zehnjdhrige Festsetzungsverjih-
rungsfrist abgelaufen ist, erscheint es hingegen durchaus
sinnvoll, die Begriindung der Erweiterung im Rahmen des
Einspruchsverfahrens zu hinterfragen. So sollte zundchst
die Frage gestellt werden, aufgrund welcher Tatsachen und
Umstédnde die Finanzbehorde vom Verdacht einer Steuer-
straftat oder einer Steuerordnungswidrigkeit (objektiver
Tatbestand, Vorsatz, Rechtswidrigkeit und Schuld) ausgeht.
Sollte sich die Finanzbehorde sodann auf die durchaus be-
quemer zu begriindende Variante der ,nicht unerheblichen
Anderungen der Besteuerungsgrundlagen” (§ 4 Abs. 3 S. 2
1. Alt. BpO) zurtickziehen, sollte auf die Verjahrungsproble-
matik hingewiesen werden. Dies beugt auch der Gefahr vor,
dafl die Finanzbehorde vorschnell in der Begriindung vom
Verdacht einer Steuerstraftat (oder Steuerordnungswidrig-
keit) schlie8t, was sich ggf. auch nachteilig auf ein Steuer-
strafverfahren auswirken konnte, da sich die Strafsachen-
stelle oder die Steuerfahndung ggf. auf diese Begriindung
beziehen konnte (,,Behordenzirkelschluf®).

Il.  Angriffspunkt fehlerhafte Ermessensausiibung

Aufgrund der Selbstbindung der Finanzverwaltung an die
Vorgaben der Betriebspriifungsordnung stellt ein Verstofd
gegen die Regelungen der BpO einen Ermessensfehler dar,
der der finanzgerichtlichen Priifung zuginglich ist.20
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Nach der oben dargestellten Ansicht tiberschreitet die
Finanzbehorde somit ihr durch die BpO gebundenes Er-
messen, wenn sie ohne Verdachtsmoment und ohne ent-
sprechende Begriindung die Auflenpriifung auf regular fest-
setzungsverjahrte Veranlagungsjahre erweitert. Soweit die
Finanzbehorde - ggf. aufgrund von Nachfragen beziiglich
des Straftatbestandes im Verlauf des Verfahrens — die Erwei-
terung nur (noch) mit der ersten Alternative des § 4 Abs.
3 S. 2 BpO begriinden sollte, an der Erweiterung selbst al-
lerdings festhalten sollte, empfiehlt es sich, zunachst auf
den dadurch entstehenden Widerspruch, in den sich die Fi-
nanzbehdrde begibt, hinzuweisen. Denn es ist schlichtweg
nicht nachvollziehbar, weshalb die Finanzbehorde die Au-
Renpriifung auf Veranlagungsjahre erweitert, die nur Ge-
genstand einer gednderten Steuerfestsetzung sein konnen,
wenn eine Steuerhinterziehung oder eine Steuerstraftat vor-
liegt, die Finanzbehorde die Erweiterung aber gerade nicht
auf die entsprechende zweite Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2
BpO stiitzt.

Sodann sollte dargelegt werden, dafy die Ermittlungen
dann eigentlich nur zum Ziel haben kdnnen, strafrechtlich
relevante Sachverhalte aufzudecken, fiir die bisher gerade
keine ausreichenden Anhaltspunkte vorliegen. Denn die
Erweiterung wiirde sonst mangels steuerlicher Verwertbar-
keit der gefundenen Ergebnisse keinen Sinn ergeben. Fer-
ner sollte der Hinweis erfolgen, dafy die Erweiterung damit
faktisch die Qualitat steuerstrafrechtlicher Ermittlungen
hat, die sich mangels entsprechenden Verdachts jedoch als
reine ,,Ausforschung” darstellen.

lll. Erfolgsaussichten von Rechtsbehelfen gegen
Erweiterungsanordnungen

Aufer in Fillen, in denen ,die Verjdhrung auf der Hand
liegt”, sind die Erfolgsaussichten von Einspriichen und Kla-
gen gegen Erweiterungsanordnungen leider gering. Dies je-
denfalls so lange, als der Bundesfinanzhof an seiner Recht-
sprechung festhilt, dafl die Frage, ob die reguldre oder die
verldngerte Festsetzungsverjahrungsfrist einschldgig ist, erst
nach der (erweiterten) Prifung beantwortet werden kann
und die strafrechtliche Dimension bei solchen Konstellati-
onen nicht beriicksichtigt.

Gleichwohl erscheint es sinnvoll, in solchen Situati-
onen auf die dargestellte Problematik hinzuweisen. Auch
wenn sich die Finanzbehotrde auf die Rechtsprechung des
BFH berufen wird, sollte sie dann zumindest erkldaren, wel-
che Bedeutung der zweiten Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2

17 BFH 07.06.1973, V R 64/72, BStBl Il 1973, S. 716; BFH 10.05.1991,
V R 51/90, DStR 1991, S. 1312 ff.

18 Riisken in Klein, Fn. 1, § 196 Rn. 48.

19 Gosch in Beermann/Gosch, AO/FGO, Loseblatt, Stand: September
2015, § 196 Rn. 205.

20 Intemann in Koenig, Fn. 2, § 194 Rn. 18 und 68.

149



> Beitrdage

BpO nach Ansicht der Finanzverwaltung und des BFH dann
zukommen soll. Dies ist — unabhingig von den Erfolgsaus-
sichten des Rechtsbehelfs — bereits deshalb wichtig, um
frithzeitig etwaigen Verdachtsmomenten im Hinblick auf
eine Steuerstraftat entgegenzuwirken. Denn stiitzt die Fi-
nanzbehdrde die Erweiterung gerade nicht auf ,den Ver-
dacht einer Steuerstraftat oder Steuerordnungswidrigkeit”,
konnen ja keine wirklichen Anhaltspunkte fiir eine solche
vorliegen.

D. Fazit

Nach der Rechtsprechung des BFH zur Erweiterung von
Priifungsanordnungen sind die zwei Alternativen des § 4
Abs. 3 S. 2 BpO konturenlos. Eine Abgrenzung der Alterna-
tiven erfolgt nicht. Folgt man der Rechtsprechung, ist § 4
Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO vollig bedeutungslos. Denn es ist kein
Fall denkbar, in dem zwar der Verdacht einer Steuerhinter-
ziehung vorliegt, gleichzeitig aber nicht auch mit ,nicht
unerheblichen Anderungen der Besteuerungsgrundlagen”
zu rechnen ist.

Folge dieser Rechtsprechung ist, dafl die Finanzbehorde
eine Auflenpriifung nur unter Hinweis auf ,nicht uner-
hebliche Anderungen der Besteuerungsgrundlagen“ auch
auf reguldr festsetzungsverjahrte Veranlagungsjahre erwei-
tern darf. Dies wiederum bedingt, dafy die Finanzbehoérde
im erweiterten Priifungszeitraum i.d.R. gezielt nach steuer-
strafrechtlichen Anhaltspunkten suchen wird, da die Ergeb-
nisse sonst nicht verwertet werden konnten. Die Priifung
stellt sich somit faktisch gesehen als , verstecktes” steuer-
strafrechtliches Ermittlungsverfahren dar, allerdings ohne
jedweden Anfangsverdacht und ohne die Rechte des Be-
troffenen als potentiell Beschuldigten zu beriicksichtigen.
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Solche Ausforschungsermittlungen sind jedoch mit rechts-
staatlichen Grundsitzen nicht vereinbar. Das Legalitats-
prinzip fordert zwar die Verfolgung von Straftaten, aber
eben nur bei entsprechendem (Anfangs-)Verdacht und
nicht einfach ins Blaue hinein.
Im Rahmen der Prifung der Ermessensentscheidung
bei Priifungserweiterungen mufl daher die reguldre Fest-
setzungsverjahrungsfrist als ,Hiirde” betrachtet werden,
die nur bei Vorliegen eines Anfangsverdachts einer Steuer-
straftat (oder Steuerordnungswidrigkeit) iiberwunden wer-
den kann. Diesem Gedanken wird nur Rechnung getragen,
wenn man § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO als eben jenes Instru-
ment betrachtet, mit dem diese ,Hiirde” genommen wer-
den kann. Aber eben auch nur dann, wenn die Voraus-
setzungen des § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO auch tatsidchlich
vorliegen und die Finanzbehorde ihre Erweiterungsent-
scheidung auch ausdriicklich und ausfiihrlich auf diese Al-
ternative stiitzt.
Zusammenfassend muf} die Erweiterung einer Priifungs-
anordnung auf regulér festsetzungsverjahrte Zeitraume also
voraussetzen, dafs
= die Finanzbehorde die Erweiterung ausdriicklich (nur)
auf die zweite Alternative des § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 BpO
stiitzt und

» die Finanzbehorde im Rahmen der Begriindung der Fr-
weiterungsanordnung diejenigen Tatsachen und Um-
stinde ausfiihrlich darlegt, aus denen sich der (Anfangs-)
Verdacht einer Steuerstraftat (oder Steuerordnungswid-
rigkeit) ergeben soll.

Sind diese Voraussetzungen hingegen nicht erfiillt, tiber-

schreitet die Finanzbehorde ihr durch die BpO gebundenes

Ermessen und handelt ermessensfehlerhaft. § 4 Abs. 3 S.

2 Alt. 2 BpO bewirkt also eine Ermessensbindung auch in

zeitlicher Hinsicht.

Fur die Praxis.
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Steueranwaltstag International auf Mallorca vom 03. bis 05.05.2018

Das Seminar ,Steueranwaltstag International 2018“ fand
in diesem Jahr vom 03. bis 05.05.2018 auf der spanischen
Insel Mallorca und, wie die Veranstaltungen der letzten
Jahre zum Internationalen Steuerrecht, im beliebten Ta-
gungshotel Punta Negra Resort Hotel in Costa d’en Blanes
(Portals Nous) statt.

Ubersicht iiber die Themen

Die Teilnehmer erhielten zu folgenden neun Themen den
aktuellen Informationsstand, Anregungen fiir Gestaltungen
sowie Hinweise zu moglichen Haftungsfallen:

Das 1. Thema gab einen aktuellen Uberblick zur deut-
schen Rechtsprechung und Gesetzgebung sowie zu Verof-
fentlichungen der Finanzverwaltung. Bei dem 2. Thema
wurden Stiftungsgestaltungen tber die Grenze vorgestellt.
Das 3. Thema behandelte steuerliche Probleme des Brexit
aus Unternehmenssicht. Bei dem 4. Thema ging es um die
Einleitung und Durchfiihrung von internationalen Ver-
staindigungsverfahren. Im 5. Thema erhielten die Teilneh-
mer aktuelle Informationen zur Einordnung von Personen-
gesellschaften im internationalen Steuerrecht. Verdeckte
Gewinnausschiittungen und Betriebsaufspaltung tiber die
Grenze waren Thema des 6. Vortrages. Im 7. Vortrag wur-
den fiir Mandanten mit Finca in Spanien steuerliche und
strafrechtliche Probleme aus spanischer Perspektive eror-
tert. Uber die Reform des Geldwischegesetzes und die Ein-
fihrung des Transparenzregisters informierte das 8. Thema.
Die Veranstaltung schloff mit dem Ausblick auf aktuelle
deutsche Gesetzesvorhaben zur Umsetzung europdischer
Vorgaben sowie einem Uberblick zu aktuellen Vorlagen an
den EuGH als 9. Thema.

I. Aktueller Uberblick zum Internationalen
Steuerrecht

Die Veranstaltung eroffnete Professor Dr. Bert Kamin-
ski, Institut fiir betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Helmut-
Schmidt-Universitidt der Bundeswehr, Hamburg, mit seinem
aktuellen Uberblick iiber die deutsche Rechtsprechung und
Gesetzgebung sowie die Veroffentlichungen der deutschen
Finanzverwaltung zum Internationalen Steuerrecht.
Anlésslich der bevorstehenden Fufiballweltmeister-
schaft in Russland ging Professor Kaminski auch auf die
Frage der Steuerpflicht von FIFA- und UEFA-Schiedsrich-
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tervergiitungen ein. Nach dem BFH-Urteil vom 20.12.2017
(Az. TR 98/15, BFH/NV 2018, 497) erzielen Fuf3ballschieds-
richter Einkiinfte aus selbstdndiger gewerblicher Tatigkeit,
welche in der Regel in Deutschland zu versteuern sind.

Im Erbschaftsteuerrecht gab es Anderungen durch das
Steuerumgehungsbekdmpfungsgesetz (StUmgBG) zur Er-
weiterung der unbeschriankten Steuerpflicht, zum Freibetrag
nach § 16 Abs. 2 ErbStG und zum besonderen Versorgungs-
freibetrag nach § 17 Abs. 1 und 2 Erbschaftsteuergesetz. Der
EuGH hatte einen deutsch-schweizerischen Erbfall in Bezug
auf ein in Deutschland belegenes Grundstiick zu entschei-
den (EuGH-Urteil vom 17.10.2013, Rs. C-181/12 Y von
Welte). Demnach ist auch bei einem Erbfall zwischen zwei
Schweizern der in Bezug auf das in Deutschland belegene
Grundstiick zu gewdhrende Freibetrag in vollem Umfang zu
gewdhren. Schliefilich ist das BFH-Urteil vom 10.05.2017
(Az. IR 53/14, BFH/NV 2017, 1389) zum Ubergang des Ver-
mogens in der Schweiz und in Deutschland im Wege des
Verméchtnisses zu erwdhnen.

Il. Stiftungsgestaltungen iiber die Grenze

Nach einer kurzen Einfiihrung zum Wesen einer Stiftung
und den Zielen fiir Stiftungsgestaltungen im In- und Aus-
land entwickelte Dr. Steffen Kranz, LL.M., Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kanzlei S & P Siffing Rechtsan-
waltsgesellschaft mbH, Diisseldorf, sieben verschiedene Stif-
tungsgestaltungen tiber die Grenze, bei denen bestimmte
Steuerziele die Gestaltung pragen. Die Gestaltungsvarian-
ten bediirfen noch der Realisierung und Akzeptanz seitens
der Finanzverwaltung.

lll. Steuerliche Probleme des ,,Brexit*

In seinem Vortrag zu den steuerlichen Problemen des
,Brexit? prasentierte Dr. Florian Holle, Steuerberater, Lei-
ter Steuerrecht des Deutschen Sparkassen- und Giroverbandes
(DSGV), Berlin, den Teilnehmern einen umfassenden Uber-
blick zum Stand der aktuellen Lage. Er stellte zundchst all-
gemeine Uberlegungen zum Austritt aus der EU durch an-
dere Regionen der EU, dessen rechtliche Basis (Art. 50 EUV)
sowie den Zeitrahmen dar. Anschliefend schilderte er den
aktuellen Stand der Verhandlungen der EU mit Grof3bri-
tannien und betrachtete dann die Zukunftsperspektiven
und die Bedeutung des Unionsrechts fiir das Steuerrecht
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nidher. Es folgten Ausfithrungen zum Erstarken des Abkom-
mensrechts und zu ausgewahlten Problemfillen. Dr. Holle
empfahl, alle geplanten Anderungen moglichst bis zum
Wirksamwerden des ,Brexit” durchzufiihren. Nach dem In-
krafttreten des ,Brexit“ am 29.03.2019 soll es eine Uber-
gangsphase bis zum 31.12.2020 geben, in der das Vereinigte
Konigreich so von der EU behandelt werden soll, als wére es
im wesentlichen noch Teil der EU, ohne Stimmrecht, aber
mit Budgetverpflichtung. Die Gesetzgebung aus Briissel soll
in dieser Zeit fortgelten.

IV. Verstandigungsverfahren im internationalen
Steuerrecht

Professor Dr. Michael Hendricks, Rechtsanwalt, Steuerbera-
ter, Flick Gocke Schaumburg, Bonn, gab einen Einblick in die
Grundlagen, Praxis und jlingsten Entwicklungen bei Ver-
stindigungsverfahren im internationalen Steuerrecht.

Zu unterscheiden sind die Fille, in denen ein Besteu-
erungskonflikt oder ein Verrechnungspreiskonflikt bereits
eingetreten ist, von den Fillen, in denen ein Besteuerungs-
konflikt oder ein Verrechnungspreiskonflikt einzutreten
droht.

In der ersten Fallgruppe sind reaktive Instrumente an-
wendbar. Diese sind der nationale Rechtsweg, Verstandi-
gungsverfahren und Schiedsverfahren. Eine rein nationales
reaktives Instrument ist das nationale Klageverfahren vor
einem staatlichen Gericht. Ein zwischenstaatliches reak-
tives Instrument ist das Verstindigungsverfahren als zwi-
schenstaatliches Koordinierungsverfahren und das Schieds-
verfahren als einzelfallbezogenes
Koordinierungsverfahren. In der zweiten Fallgruppe sind
praventive Instrumente einzusetzen, wie das APA (Advance
Pricing Agreement), die verbindliche Auskunft und die ver-
bindliche Zusage. Zu den rein nationalen priventiven In-
strumenten gehoren die verbindliche Auskunft, die ver-
bindliche Zusage und die tatsachliche Verstandigung. Im
internationalen Bereich wird das APA-Verfahren eingesetzt.
Hierbei handelt es sich um ein gewinnabgrenzungsorien-
tiertes zwischenstaatliches Koordinierungsverfahren, das
mit der Herstellung einer Bindungswirkung fiir das spétere
Besteuerungsverfahren verbunden ist. Es ist sowohl tatsa-
chen- als auch rechtsanwendungsbezogen.

zwischenstaatliches

V. Aktuelles zur Einordnung von Personenge-
sellschaften im internationalen Steuerrecht

In seinem 2. Vortrag betrachtete Professor Kaminski am
Freitagvormittag die Einordnung von Personengesellschaften
im internationalen Steuerrecht unter folgenden Aspekten:
Nach Uberlegungen zu Vorteilen der Personengesellschaften
im internationalen Wirtschaftsverkehr stellte er die Besteue-
rungsfolgen bei einheitlicher Qualifikation der Personenge-
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sellschaften sowie Qualifikationskonflikte dar, ging dann auf
Sondervergiitungen, Verluste und Vorlaufkosten sowie Ein-
kunftszurechnung und -korrektur ein und schloss den Vor-
trag mit Uberlegungen zur Vermeidung der Erbschaftsteuer
bei Verwendung von Personengesellschaften.

VI. Betriebsaufspaltung und vGA iiber die
Grenze

In seinen Ausfiihrungen zur Betriebsaufspaltung und zur
vGA iiber die Grenze wies Professor Dr. Burkhard Bin-
newies, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht, Part-
ner, Streck Mack Schwedhelm, Rechtsanwiilte Partnerschaft
mbB, Koln, darauf hin, daf die in Deutschland anerkannten
Rechtsinstitute der Betriebsaufspaltung und der Organ-
schaft im Ausland nicht bekannt sind. Das hat zur Folge,
dafl die Besteuerung im Ausland nach den dort geltenden
steuerlichen Regeln erfolgt. Bei der Besteuerung in Deutsch-
land finden die Regeln des DBA, der Organschaft und der
Betriebsaufspaltung Anwendung.

VII. Eine Finca in Spanien - steuerliche und
strafrechtliche Probleme aus spanischer
Perspektive

Welche steuerlichen und strafrechtlichen Probleme aus spa-
nischer Perspektive entstehen kdnnen, wenn ein Mandant
eine Finca in Spanien hat, erlauterten Willy Plattes, Asesor-
Fiscal, Steuerberater, Diplom-Kaufinann, und Thomas Fitz-
ner, beide European@accounting Center of Competence, www.
europeanaccounting.net, Palma de Mallorca, Spanien.

Die Ferienvermietung der Immobilie kann durch eine
natiirliche Person oder durch eine spanische S. L. (Sociedad
Limitada, entspricht der deutschen GmbH) erfolgen. Die
Vermietung iiber die S. L. ist jedoch inzwischen zu einem
Auslaufmodell geworden und wird nicht mehr empfoh-
len. Eine vorhandene S. L. sollte liquidiert oder in eine spa-
nische Kommanditgesellschaft umgewandelt werden. Bei
Ubertragung von Immobilien im Erbfall oder durch Schen-
kung sind das spanische und mallorquinische sowie das
deutsche Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht zu beachten.
Eine mallorquinische Sonderform ist der Nachlasspakt. Fiir
die Ferienvermietung von Immobilien gilt auf den Balearen
ein neues Tourismusgesetz, welches einige zu beachtende
Beschrinkungen regelt. Aulerdem gibt es eine Touristen-
steuer.

VIil. Neue Vorgaben fiir steuerliche Berater aus
Geldwaschegesetz und Transparenzregister

Die neuen Vorgaben fiir steuerliche Berater aus dem
Geldwidschegesetz und dem Transparenzregister stellte
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Dr. Martin Wulf, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Partner, Streck Mack Schwedhelm, Rechtsanwiilte Partnerschaft
mbB, Berlin, den Teilnehmern vor.

Die Vorgaben der 4. EU-Geldwischerichtlinie vom
20.05.2015 hatten die Mitgliedstaaten bis zum 26.06.2017
in nationales Recht umzusetzen. In Deutschland trat das
vollstindig neu gefasste Geldwaschegesetz (GWG, BGBI.
12017, 1822) am 26.06.2017 in Kraft. Das Transparenzre-
gister (§§ 18 — 26 GWG) wird bei der Bundesanzeiger Ver-
lag GmbH gefiihrt. Die Pflichten sind bufigeldbewehrt. Die
EU-Kommission hat am 05.07.2016 einen Vorschlag fiir die
5. EU-Geldwéscherichtlinie vorgelegt, in der weitere Ver-
schéirfungen vorgesehen sind.

IX. Ausblick auf aktuelle deutsche Gesetzes-
vorhaben zur Umsetzung europdischer
Vorgaben sowie Uberblick zu aktuellen

Vorlagen an den EuGH

Im Schlussvortrag der Veranstaltung vermittelte Professor
Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt, Miinchen, den Teil-
nehmern einen Ausblick auf aktuelle deutsche Gesetzesvor-
haben zur Umsetzung europdischer Vorgaben sowie einen
Uberblick zu den aktuellen Vorlagen an den EuGH.

Zu den aktuellen europarechtlichen Vorgaben gehoren
ATAD 1I, die Anzeigepflicht bei Steuergestaltungen sowie
die OECD/EU Initiative zur Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft. Die aktuellen Entwicklungen in Deutschland bei der
Gesetzgebung zur Umsetzung der EU-Vorgaben betreffen

» \Veranstaltungen

beispielsweise die GKKB und Mindeststeuersidtze, die Um-
setzung der EU Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD I
und II), die Hinzurechnungsbesteuerung, die Ausweitung
der Abwehrmafinahmen gegen grenziiberschreitende Steu-
ervermeidung insbesondere im Bereich der digitalen Wirt-
schaft sowie die steuerliche Forschungsférderung schwer-
punktmaiflig bei KMU.

Die sonstigen Entwicklungen in der EU betreffen fol-
gende Themen: Der Vorschlag der Kommission fiir eine
Richtlinie iiber eine gemeinsame Konsolidierte Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB) vom 25.10.2016
wurde noch nicht umgesetzt. Einige Beihilfefdlle aus
Deutschland werden vor dem EuGH im Jahr 2018 entschie-
den (Sanierungsklausel, Konzernklausel). Der ,Brexit” ge-
hort ebenfalls zu den Entwicklungen in der EU und wurde
durch den Vortrag von Herrn Dr. Holle (siehe oben III.) aus-
fiihrlich besprochen. Weitere Themen befinden sich bei der
EU in Vorbereitung, z.B. die Richtlinie zur Streitbeilegung
bei Doppelbesteuerungskonflikten, Vorschlag zur offentli-
chen Ldnderberichterstattung, Code of Conduct Gruppe,
Taxe 3 Untersuchungsausschuss des EP.

Steueranwaltstag 2019 — Terminankiindigung

Der nichste Steueranwaltstag International wird vom
09.-11.05.2019 stattfinden.

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwiltin und Fachanwiiltin
fiir Steuerrecht, Frankfurt am Main

Wirksam vorsorgen.

Meine Patientenverfiuigung

s von Petra Vetter, Rechtsanwaltin, Stuttgart, Fachanwaltin fiir Medizin-
S recht und Fachanwaltin fiir Familienrecht
5 N\“"n 2018, 3., iberarbeitete Auflage, 8 Seiten, DIN A4, € 5,20
f— h ISBN 978-3-415-06344-0
i T Die Broschiire enthilt ein rechtssicher ausgestaltetes Formular einer ver-

3. Auflage
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bindlichen Patientenverfiigung auf aktuellem Rechtsstand. Zugrunde gelegt
sind die Textbausteine des Bundesministeriums der Justiz. Sie wird durch
zwei Einsteckkarten fiir die Brieftasche ergénzt.
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__Rechtsprechung

Silvester als Feiertag bei der Fristberechnung

Orientierungssatz:

Nur gesetzliche Feiertage verschieben den Fristablauf, nicht aber auch kirchliche, konfessio-

nelle oder religiose Feiertage, die keine gesetzlichen Feiertage sind, und auch nicht Gedenk-
und Trauertage, Brauchtumstage oder lokale Festtage, selbst wenn diese dienst- oder arbeits-

frei sind.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Der Kldger und Beschwerdefiihrer (Kldger) stellte einen auf
den 28.12.2012 datierten Antrag auf Investitionszulage fiir
das Kalenderjahr 2008. Die Beklagten und Beschwerde-
gegner (Finanzamt) lehnten den Antrag — Eingangstempel
02.01.2013 — mit der Begriindung ab, dal mit Ablauf des
31.12.2012, welcher auf den Wochentag fiel, Festsetzungs-
verjahrung eingetreten sei.

Die erhobene Klage blieb ohne Erfolg und wurde nicht
zur Revision zugelassen. Die daraufhin eingelegte Nichtzu-
lassungsbeschwerdedes Klagers begriindete er dahingehend,
dafl die Fortbildung des Rechts eine Entscheidung des Bun-
desfinanzhofs (BFH) erfordere. Im Wesentlichen fiihrt der
Klager den Schutzzweck der Fristenregelungen in § 193
BGB und § 108 Abs. 3 AO an. Ferner sei der 31.12. mitt-
lerweile als ein arbeitsfreier (z.B. § 6 der Arbeitszeitverord-
nung der Beamtinnen und Beamten des Bundes) und auch
nicht als Bankarbeitstag angesehen. Der 31.12. werde in
medizinischen Bereitschafts- und Notdienstverordnungen
den Regelungen an Feiertagen gleichgestellt. Eine Gleich-
stellung des 31.12. mit einem Feiertag liege auch dem BFH-
Urteil vom 03.08.1984 — VI R 129/79 und dem Urteil des
Bundesgerichtshofs (BGH) vom 10.07.2015 - V ZR 154/14
zu Grunde.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Beschwerde ist unbegriindet und durch Beschlufy zu-
riickzuweisen. Die Revision ist nicht wegen einer Rechts-
fortbildung (§ 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO) zuzulassen.

Der BFH macht in seinen Griinden deutlich, daf§ die
Frage, ob der 31.Dezember bei der Fristberechnung einem
Feiertag gleichzustellen ist, nicht einer Kldrung bedarf.
Es ist als offensichtlich anzusehen, daf§ der 31. Dezember
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BFH, BeschluB vom 20.03.2018 - Ill B 135/17

nicht zu einem gesetzlichen Feiertag zdhlt oder einem sol-
chen gleichzustellen ist.

Die Fristberechnung in der Abgabenordnung richtet
sich nach § 108 AO in Verbindung mit den Vorschriften des
BGB. Nach § 108 Abs. 3 AO ist fiir den Ablauf einer Frist der
nichstfolgende Werktag maf3geblich, wenn das Ende einer
Frist auf einen Sonntag, einen gesetzlichen Feiertag oder
einen Sonnabend fallt.

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Silvester ist
kein gesetzlicher Feiertag, sodafy die vom Kldger erstrebte
Rechtsfortbildung dem Kklaren Gesetzeswortlaut wider-
spricht. Der BFH macht deutlich, daf} streng unterschieden
werden muf3, zwischen Feiertagen, an denen dienst- oder
arbeitsfrei ist, und zwischen den Feiertagen, die eine gesetz-
liche Normierung erfahren haben. Auch in der Rechtspre-
chung und der Literatur wird,soweit ersichtlich, einheitlich
vertreten, dafd nur gesetzliche Feiertage den Fristablauf ver-
schieben, nicht aber auch kirchliche, konfessionelle oder
religiose Feiertage, die keine gesetzlichen Feiertage sind,
und auch nicht Gedenk- und Trauertage, Brauchtumstage
oder lokale Festtage, selbst wenn diese dienst- oder arbeits-
frei sind.

Dartiiber hinaus wiirde eine Gleichstellung des 31. De-
zembers mit gesetzlichen Feiertagen bei Fristberechnungen
die Frage aufwerfen, inwieweit sie auf andere Tage zu tiber-
tragen ist, die ebenfalls arbeitsfrei sind, ohne jedoch als ein
gesetzlicher Feiertag zu gelten. Dies wiirde zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fithren, und damit den Normen der
Fristbestimmung widersprechen. Fristen miissen zweifels-
frei berechenbar sein, um der Rechtssicherheit dienen zu
konnen.

Die von dem Kldger aufgeworfenen Urteile des BFH
und BGH verwirft der Senat mit dem Argument, dal diesen
nicht ein Fall der Fristberechnung zugrundelag.

(Claudius Soffing)
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» Rechtsprechung

Kindergeld bei unbeschrankter Steuerpflicht nach § 1 Abs. 3 EStG

Orientierungssatz:

Bei der monatsbezogenen Betrachtungsweise der nach § 1 Abs. 3 EStG veranlagten Kindergeld-

berechtigten ist nicht auf den Zeitpunkt des Zuflusses und auch nicht auf die Art der

Gewinnermittlung abzustellen.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

In dem Urteil des BFH stritten die Parteien um die Kinder-
geldfestsetzung fiir den Monat Mai 2012.

Der Klédger und Revisionsbeklagte (Kldager) lebt mit sei-
ner Frau und zwei Kindern zusammen in Polen. Seiner Téa-
tigkeit im Baugewerbe ging der Kldger in dem Zeitraum
2011 bis 2015 nicht in seinem Heimatland Polen, sondern
in Deutschland auf verschieden Baustellen nach. Einen
festen Wohnsitz in Deutschland hatte der Klager nicht,
sodaf er sich im Rahmen der Auftragsabwicklung teils in
der Wohnung seines Hauptauftraggebers in B, teilweise am
jeweiligen Auftragsort aufhielt. Diese Aufenthalte hatten je-
doch keinen Umfang, der zu einem gewdhnlichen Aufent-
halt (§ 9 AO) im Inland gefiihrt hétte. Auf Antrag des Kla-
gers wurde dieser von dem FA fiir die Jahre 2011 bis 2013
nach § 1 Abs. 3 EStG veranlagt.

Dem zunichst von der Revisionskldgerin (Familien-
kasse) abgelehnten Antrag auf Kindergeld stimmte die Be-
klagte nach einem Einspruchsverfahren in Hinblick auf die
stindige Rechtsprechung des BFH zu, wonach ein Kinder-
geldanspruch gemafl § 62 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b EStG nur
fiir diejenigen Monate besteht, in denen der Kindergeldbe-
rechtigte inldndische Einkiinfte erzielt, sodafy schlufiend-
lich im Revisionsverfahren nur noch der Mai 2012 strittig
blieb.

Fiir den Ausfithrungszeitraum Mai bis Juni 2012 legte
der Kldger eine Rechnung vom 13.08.2012 vor. Den Rech-
nungsbetrag erhielt der Klager im August 2012 in bar.

Der Klédger vertrat die Ansicht, daf fiir die Kindergeld-
berechtigung nicht der Zufluzeitpunkt der Einnahmen,
sondern die Tatigkeitsmonate entscheidend seien. Die da-
raufhin eingelegte Klage hatte Erfolg. Die Revisionskldgerin
legte hiergegen Revision ein.

Il. Entscheidungsgriinde

Mit dem vorliegenden Urteil kldrt der BFH eine seit langem
nicht entschiedene Rechtsfrage, wann die Voraussetzungen
fiir einen Kindergeldanspruch bei einer gewerblichen Tétig-
keit nach § 15 EStG bei den nach § 1 Abs. 3 EStG als unbe-
schrankt zu behandelnden Steuerpflichtigen vorliegen.
Entschieden wurde diese Rechtsfrage bislang nur bei
Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit dahingehend,
daf hier eine monatsbezogene Betrachtungsweise angelegt
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BFH, Urteil vom 14.03.2018 — Il R 5/17

wird und insoweit auf den Zufluss der Einnahmen nach
§ 11 EStG abgestellt wird. In seinem Urteil macht der BFH
deutlich, daf§ er von seiner alten Rechtsprechung hinsicht-
lich einer monatsbezogenen Betrachtungsweise des Kinder-
geldanspruchs auch im vorliegenden Fall bei einem Gewer-
bebetreibenden weiterhin festhalt. Klarungsbediirftig war
dariiber hinaus aber die Frage, in welchen Monaten ein Ge-
werbebetreibender die Anspruchsvoraussetzungen erfillt.
Im Gegensatz zu der nichtselbstdndigen Einkunftsart, soll
nach Auffassung des erkennenden Senats, jedenfalls bei
einer gewerblichen Tatigkeit des nach § 1 Abs. 3 EStG ver-
anlagten Kindergeldberechtigten der Zeitpunkt der tatbe-
standlichen Verwirklichung des Besteuerungssachverhalts
durch die ausgetibte inldndische steuerliche Tatigkeit ent-
scheidend sein. Es kommt damit nicht auf den Zeitpunkt
des Zuflusses an.

Einen Anspruch auf Kindergeld hat u.a. nach § 62
Abs. 1 Nr. 2b EStG, wer nach § 1 Abs. 3 EStG als unbe-
schrankt einkommensteuerpflichtig behandelt wird. Vor-
aussetzung fiir eine Veranlagung nach § 1 Abs. 3 EStG ist,
daf’ der Steuerpflichtige weder einen Wohnsitz noch einen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland nach § 1 Abs. 1 S. 1
iVm §§ 8, 9 AO hat und damit nicht der unbeschrink-
ten Steuerpflicht unterliegt. Dariiber hinaus muf} ein ent-
sprechender Antrag des Steuerpflichtigen vorliegen und
er mufl inldndische Einkiinfte i.S. des § 49 EStG haben,
die im Verhdltnis zum Welteinkommen zu 90% der deut-
schen Einkommensteuer unterliegen. Gemaf3 § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a EStG liegen inldndische Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb (§ 15 EStG) vor, fiir den im Inland eine Be-
triebsstitte unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter
bestellt ist.

Mithin bedarf es fiir die Gewahrung des Kindergeldes
zusétzlich eines Inlandsbezugs. Bei den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb kntipft der Gesetzgeber an die im Inland ent-
faltete wirtschaftliche Tatigkeit an. Somit ist fiir die Zuord-
nung nicht der zeitliche Aspekt entscheidend, sondern der
wirtschaftliche Zusammenhang mit der inldndischen Be-
triebsstdtte. Der BFH sieht einen Riickgriff auf den § 11
EStG als nicht notwendig an, da dieser nicht die Voraus-
setzungen regelt, unter welchen Einnahmen oder Aufwen-
dungen mit bestimmten Einkiinften zusammenhédngen.
§ 11 EStG betrifft allein die zeitliche Zuordnung von Ein-
nahmen und Ausgaben und weist keinen wirtschaftlichen
Bezug auf.

(Claudius Soffing)
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» Rechtsprechung

Verfassungsmafligkeit der Hohe der Nachzahlungszinsen i.S. von §§ 233a,

238 AO

ob hinsichtlich der Hohe der Nachzahlungszinsen eine

Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz gegeben ist und/oder ein Versto3 gegen

Orientierungssatz: Zweifelhaft ist insbesondere,
das UbermaBverbot vorliegt.
Entscheidung: BFH, BeschluB vom 25.04.2018 — IX B 21/18

I. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die Gewdhrung der Aussetzung
der Vollziehung (AdV) hinsichtlich eines Zinsbescheides,
welcher aufgrund der Anderung des Einkommensteuerbe-
scheids erlassen worden ist.

Die Antragsteller und Beschwerdefiihrer werden als
Eheleute zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. In
ihrem Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2009 wurde
die Einkommensteuer auf 159.139 € festgesetzt. In einer da-
rauf durchgefiihrten Auflenpriifung erlief} der Antragsgeg-
ner und Beschwerdegegner (das Finanzamt -FA-) Ende 2017
einen auf der AO gestiitzten gednderten Einkommensteuer-
bescheid fiir 2009. In diesen Anderungsbescheid setzte das
FA eine Einkommensteuer in Hohe von 2.143.939 € fest.
Die Zahllast fiir die Antragsteller betrug 1.984.800 €.

In einem darauf erlassenen Zinsbescheid setzte das FA
unter Berticksichtigung der zundchst in den Veranlagungs-
zeitrdumen 2013 bis 2015 versteuerten Kapitaleinkiinfte
Zinsen in Hohe von 240.831 € fest.

Die Antragsteller beantragten daraufhin die Aussetzung
der Vollziehung (AdV) des Zinsbescheids zur Einkommen-
steuer fiir 2009. Zur Begriindung fiihrten sie insbesondere
aus, die Hohe der Zinsen nach § 238 AO von 0,5 Prozent fiir
jeden Monat sei verfassungswidrig.

Das FA lehnte die AdV mit Schreiben vom 19.12.2017
ab. Mit ihrem hiergegen gerichteten gerichtlichen Antrag
hielten die Antragsteller ihr auf die Zinsen beschranktes
Aussetzungsbegehren aufrecht.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Entscheidung des BFH ladsst hoffen, daf3 die Hohe der
Nachzahlungszinsen einer verfassungsrechtlichen Uber-
prifung des Bundesverfassungsgerichts nicht standhalten
wird. Die Griinde des Beschlufdes zeigen deutlich die von
dem BFH aufgeworfenen Zweifel an der Verfassungsmafiig-
keit der Hohe der Nachzahlungszinsen durch ihre realitéts-
ferne Bemessung im Hinblick auf den Gleichheitssatz sowie
im Hinblick auf das sich aus dem Rechtsstaatsprinzips des
Art. 20 Abs. 3 GG ergebende Ubermafverbot. Jedoch &u-
fert der BFH nicht nur verfassungsrechtliche Zweifel an
der Hohe der Nachzahlungszinsen, sondern dariiber hinaus
auch an der Hohe der Erstattungszinsen.
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Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ge-
bietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Unglei-
ches ungleich zu behandeln. Steuergesetze miissen, um fiir
die Massenvorgdnge des Wirtschaftslebens praktikabel zu
sein, Sachverhalte, an die sie dieselben steuerrechtlichen
Folgen kniipfen, regelméaflig typisieren und dabei in wei-
tem Umfang die Besonderheiten des einzelnen Falles ver-
nachléssigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf die
Steuerzahler darf allerdings ein gewisses Maf nicht iiber-
steigen. Vielmehr miissen die steuerlichen Vorteile der Ty-
pisierung im rechten Verhdltnis zu der mit der Typisierung
zwangslaufig verbundenen Ungleichheit der steuerlichen
Belastung stehen. Auflerdem darf eine gesetzliche Typisie-
rung keinen atypischen Fall als Leitbild wéhlen, sondern
muf sich realitdtsgerecht am typischen Fall orientieren.

Der BFH macht deutlich, dafy der gesetzlich festgelegte
Zinssatz nicht mit der wirtschaftlichen Realitdt zu verein-
baren ist. In den vorliegenden Streitjahren 2015-2017 sei
das Zinsumfeld nicht nur temporir, sondern strukturell
und nachhaltig niedrig gewesen. Auch ein Vergleich zu den
hohen Uberziehungszinssitzen beim Girokonto kann nicht
mit denen der Nachzahlungszinsen verglichen werden, da
es sich hierbei um Sonderfaktoren handle, die nicht als Re-
ferenzwerte fiir ein realitdatsgerechtes Leitbild geeignet sind.

Dieser nicht mit der wirtschaftlichen Realitédt zu verein-
barende Zinssatz ist nach Ansicht des erkennenden Senats
des BFH auch nicht sachlich gerechtfertigt. Das in der Ver-
gangenheit herangetragene Argument eines typisierenden
Zinssatzes aufgrund der Praktikabilitdt und Verwaltungsver-
einfachung lehnt der BFH aufgrund der verdnderten tech-
nischen Moglichkeiten und des Einsatzes moderner Daten-
verarbeitungstechnik bei einer Anpassung der Zinshohe an
den jeweiligen Markzinssatz ab.

Auch der Telos der Verzinsung rechtfertigt die gesetz-
liche Zinshéhe nicht. Sinn und Zweck der Verzinsungs-
pflicht ist es, den Nutzungsvorteil wenigstens zum Teil ab-
zuschopfen, den der Stpfl. dadurch erhilt, dal er wihrend
der Dauer der Nichtentrichtung iiber eine Geldsumme ver-
fiigen kann. Dem Ziel wiirde Rechnung getragen, wenn fiir
den Stpfl. zumindest die Moglichkeit besteht, die zu zah-
lenden Zinsen durch Anlage der nicht gezahlten Steuerbe-
trage oder durch die Ersparnis von Aufwendungen auch tat-
sdchlich zu erzielen. Diese Moglichkeit war aber wegen der
strukturellen Niedrigzinsphase im typischen Fall fiir den
hier in Rede stehenden Zeitraum nahezu ausgeschlossen.
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Auch das Argument, die Vollverzinsung wirke ,glei-
chermafien zugunsten wie zu Lasten des Stpfl.” ist nicht ge-
eignet, die realitidtsferne Zinshohe zu rechtfertigen. Denn
der Zinssatz fiir Erstattungsanspriiche ist mit Blick auf das
strukturelle Niedrigzinsniveau wahrend des Streitzeitraums
in gleicher Weise als nicht realitdtsgerecht anzusehen.

Es bestehen bei der gebotenen summarischen Priifung
iberdies schwerwiegende verfassungsrechtliche Zweifel, ob
der Zinssatz dem aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden
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Internationalen Steuerrecht

von Sebastian Korts, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir
Steuerrecht, Fachanwalt fir Handels- und Gesellschafts-
recht, MBA, M.I. Tax, Kdln

2016, 2. Auflage, 224 Seiten, € 28,—
ISBN 978-3-415-05551-3

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415055513
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» Rechtsprechung

Ubermafiverbot entspricht. Die realititsferne Bemessung
der Zinshohe wirkt in Zeiten eines strukturellen Niedrig-
zinsniveaus wie ein sanktionierender, rechtsgrundloser Zu-
schlag auf die Steuerfestsetzung. Der eigentliche Zweck der
Verzinsung lduft somit ins Leere, da ein potentieller Liqui-
ditdts- oder Zinsvorteil beim Steuerpflichtigen nicht mehr
abgeschopft wird.

(Claudius Soffing)

Basiswissen.

AUCH ALS

E-Book

WWW.BOORBERG.DE

Das Werk bietet einen zielgerichteten Einstieg in das kom-
plexe Thema. Insbesondere die anwaltliche Sicht findet
dabei Beriicksichtigung.

Alle wichtigen Aspekte des Internationalen Steuerrechts
werden angesprochen, unter anderem:

= Nationales Aullensteuerrecht

= Doppelbesteuerungsabkommen

= Einfluss des Europarechts

= Missbrauchsdiskussion (»BEPS«)

= Internationales Erbschaftsteuerrecht

= Mitarbeiterentsendung

Mit der Einbeziehung des Themas »Internationales Erb-
schaftsteuerrecht« geht das Werk weit iiber den iiblichen
Rahmen hinaus. Berticksichtigt ist die Entwicklung des
Internationalen Steuerrechts in Gesetzgebung, Rechtspre-
chung, Literatur und Verwaltung bis einschlieflich Juli
2015.

RICHARD BOORBERG VERLAG FAX 0711/7385-100-089/4361564 TEL 0711/7385-343 -089/436000-20 BESTELLUNG@BOORBERG.DE 520818
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Verein und Verband

Praktikerhandbuch

©@IBOORBERG

Verein und Verband
Praktikerhandbuch

von Jirgen Wagner LL.M., Rechtsanwalt,
Fachanwalt fur Handels- und Gesellschafts-
recht, Konstanz/Zurich/Vaduz

2018, 724 Seiten, € 98,—
ISBN 978-3-415-06224-5

@ Leseprobe unter
www.boorberg.de/9783415062245

®IBOORBERG

Vereinspraxis
optimal gestalten.

WWW.BOORBERG.DE

Wie kein anderes beriicksichtigt das Werk die
Gestaltungsanforderungen der Vereinspraxis,
wobei ein Schwerpunkt auf zivilrechtlichen
Fragestellungen und Problemen liegt. Die steuer-
lichen Konsequenzen sind prazise und praxis-
nah aufbereitet.

Zahlreiche praktische Beispiele und Losungen,
Tipps und Empfehlungen machen die Thematik
transparent. Trotzdem erfiillt das Werk wissen-
schaftliche Anforderungen. Die Themen sind
knapp und auch fir Nichtjuristen nachvollzieh-
bar aufbereitet.

Die Themen umfassen z.B. die Gebiete
= Vereinsschiedsgerichte,
Sportverbande,
Vereinskonzernrecht,

Corporate Compliance und
Organisationsrecht.

Zentral ist immer wieder die Frage, ob sich die
Vereinspraxis der Rechtslage oder diese sich
der gelebten Praxis anzupassen hat. Viele Theo-
rien haben mit der gelebten Praxis nichts zu
tun. Diesem Zwiespalt unterliegt die Diskussion
zwischen Wissenschaft und Rechtsprechung.
Das Werk vollzieht diese Diskussion nach und
bereitet sie problem- und vor allem l16sungs-
orientiert auf.
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__LiteraTour

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

Wachter
Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts
ZAP Verlag, Bonn, 4. Aufl. 2018, 3624 Seiten

Zu schreiben, es handle sich bloff um ein ,gewichtiges
Werk”, wére zwar angesichts des Umfangs und des phy-
sischen Gewichts keine Untertreibung — wie die Ankiindi-
gung schreibt: ,Ein wahrer Gigant”. Und weiter: ,Dank vie-
ler Muster, Checklisten, Tabellen und der vielen niitzlichen
Praxistips ist ein schneller und unkomplizierter Einstieg in
die Materie garantiert.” ,Einstieg in die Materie” ist nun
vollig daneben - dies ist kein Einstieg, sondern die praxis-
nahe Aufbereitung der zahlreichen Facetten des weiten Ge-
biets des Handels- und Gesellschaftsrechts.

Hannes
Formularbuch Vermégens- und Unternehmensnachfolge
C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2017, 1494 Seiten

Zu den mehr als 120 Formularen findet man umfang-
reiche Erlduterungen fiir die Regelungsbereiche ,Vermo-
gensiibertragung zu Lebzeiten”, ,Vermogensiibertragung
von Todes wegen“ und ,Spezialthemen” aus gesell-
schafts- und zivilrechtlicher Sicht sowie zu den steuer-
lichen Konsequenzen der einzelnen Formulierungen.
Und das wiederum auf fast 1.500 Seiten, so dafl keine
Wiinsche offenbleiben.

Gehm
Kompendium Steuerstrafrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 3. Aufl. 2017, 610 Seiten

Kompendium kommt vom lateinischen compendium und
meint ,abgekirzter Weg“ oder gar ,Ersparnis” - laut Wiki-
pedia ein kurz gefafdtes Lehrbuch, ein kurz gefafites Nach-
schlagewerk oder gar ein ,ekzessives Handbuch”. Bei 610
Seiten kann man es sich quasi aussuchen, auch wenn man
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die Materie durchaus kiirzer darstellen kann, wenn man
will. Oder das Buch umbenennen.

Kistermann/Martin/Weitz (Hrsg.)
StiftungsManager, Recht, Organisation, Finanzen
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2 Bande, Loseblatt

Hier werden auf immerhin bereits 2 Banden und ca. 1.600
Seiten nicht nur aktuelle Stiftungsthemen aufbereitet, son-
dern Management und Organisation von Stiftungen in den
Vordergrund gestellt. Derjenige, der tagtdglich mit Stif-
tungen zu tun hat findet immer noch sehr hilfreiche Tips,
Uberlegungen und Anregungen.

Rowedder/Schmidt-Leithoff
GmbHG, Kommentar
C.H. Beck/Verlag Vahlen, 6. Aufl. 2017, 2202 Seiten

Bereits in der 6. Auflage haben Professoren, Rechtsanwdlte
und Steuerberater ein einzigartiges Werk bearbeitet, das alle
Sichtweisen auf Theorie und Praxis der GmbH wiedergibt.
Insbesondere der Teil ,Rechtsvergleichung und Rechtsan-
gleichung” blickt weit {iber den Tellerrand alltdglicher Be-
ratung hinaus.

Holters

AktG-Kommentar

C.H. Beck/Verlag Vahlen, Miinchen, 3. Aufl. 2017, 2754
Seiten

Ausnahmsweise hat die Werbung ein bifichen Recht: ,Be-
sonderer Praxisbezug durch ausschlief8lich mit Praktikern
besetztes Autorenteam”. ,In etwas anderer Schwerpunktset-
zung” kommentieren Rechtsanwdlte das AktG mit seinen
Waurzeln in der tagtdglichen Praxis.

von Rechenberg/Ludwig (Hrsg.)

Kodlner Handbuch Gesellschaftsrecht

Carl Heymanns Verlag, Koln, 4. Aufl. 2017, 2884 Seiten
mit CD-ROM

Die Kolner Handbiicher (immerhin auch mit bald 3.000
Seiten) sind (und da hat die Werbung immer noch Recht)
,Multitalente im Wirtschaftsrecht”, vor allem Berater und
Begleiter des Wirtschaftsanwalts.
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» LiteraTour

Auernhammer

DSGVO - BDSG, Datenschutz-Grundverordnung,
Bundesdatenschutzgesetz und Nebengesetze, Komm.
Carl Heymanns Verlag, Koln, 5. Aufl. 2017, 2347 Seiten

Das Buch kam genau zur richtigen Zeit. Es ist umfangreich
und praxisnah und erkldrt die Vergangenheit, den jetzigen
Praxisbezug und kiinftige Regelungen des Datenschutz-
rechts, das mit der DSGVO im Wesentlichen fortgefiihrt,
aber in vielen Teilbereichen auch wesentlich ausgeweitet
oder verscharft wurde. Trotz der Flut der vielen Ratgeber der
letzten Monate ein Fels in der Brandung.

STEHLE - STEHLE - LEUZ

Die rechtlichen und
steuerlichen Wesensmerkmale
der verschiedenen
Gesellschaftsformen

Vergleichende Tabellen

22. Auflage

@IBOORBERG

Die rechtlichen und steuerlichen Wesens-
merkmale der verschiedenen Gesellschafts-

formen
Vergleichende Tabellen

von Professor Dr. Heinz Stehle, Wirtschaftspriifer und
Steuerberater, Dr. Anselm Stehle, Wirtschaftspriifer und
Steuerberater, und Dipl. oec. Norbert Leuz, Steuerberater

2017, 22. Auflage, 96 Seiten, € 25,
ISBN 978-3-415-06098-2

Leseprobe unter
N> www.boorberg.de/9783415060982
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Im ndchsten Heft: Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteue-
rung gemeinniitziger und 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften, 7. Auflage, 2017; Henssler/Gehrlein/Holzinger,
Handbuch der Beraterhaftung, 2018; Goette/Habersack/
Kalss (Hrsg.), Miinchner Kommentar AktG, §§ 118-178,
4. Aufl., 2018.

Redaktion

Arbeitsgrundlage
fur die Praxis.

WWW.BOORBERG.DE

Das Buch bietet die einzige Gesamtiibersicht der handels-
rechtlichen, gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen
Wesensmerkmale der wichtigsten Gesellschaftsformen in
vergleichenden Tabellen.

In einer kurzen Einfiihrung geben die Autoren allgemeine
begriffliche Erklarungen und zeigen die grundsatzlichen
Strukturmerkmale und Rechtsquellen auf. Die verglei-
chende tabellarische Darstellung ist in zwei Hauptteile
gegliedert, einen handelsrechtlichen und einen steuerlichen.

Der erste Teil enthilt eine Ubersicht iiber die rechtlichen
Wesens- und Unterscheidungsmerkmale der verschiedenen
Unternehmensformen, wobei zu wesentlichen Kriterien in
knapper Form Stellung genommen wird.

In der zweiten Ubersicht wird die steuerliche Behandlung
der Gesellschaften und der Gesellschafter nach den wich-
tigsten Steuerarten dargestellt. Hier sind insbesondere die
einschlagigen EU-Vorgaben beriicksichtigt.
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