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__Editorial

L

In Zeiten meist hemmungslosen Wachstums ist das Jahr
2020 das Jahr der Ruickldufigkeit: Die Zahl der Rechtsan-
walte sinkt! Nachdem es im Jahr 2018 zum 31.12. noch
167.234 zugelassene Rechtsanwdlte in Deutschland gab,
waren es zum 31.12.2019 noch 166.375. Auch die Zahlen
der Fachanwilte ist riickldufig, vor allem in den Fachan-
waltschaften fiir Familienrecht (2018: 9455, 2019: 9.383).
Auch die Zahl der Fachanwdlte fiir Steuerrecht sank von
4.910 auf 4.901.

L.

Nichts verneint das Leben stdrker als das Denken. Es re-
agiert auf das Leben, auf seinen Uberfluf}, auf seine Ge-
fahren, auf das Leiden, das es erzeugt, auf das Chaos, die
Sinnlosigkeit und die Zufilligkeit. Die Vernunft zwingt
dem Leben eine Ordnung auf, indem sie Begriffe erfindet,
die es berechenbar machen, die Sinn schaffen, um es aus-
haltbar zu machen. Doch die starre Ordnung erstickt das
Leben.

Aus: Der Blaue Reiter, Journal fiir Philosophie, Nr. 38

L.

»Diese Legaldefinition subjektiver Vorstellungen einer ein-
zelnen Berufsgruppe ist gesetzliches Neuland mit Entwick-
lungspotential.”

Prof. Thomas Fischer in NJW Nr. 37/2020 im Editorial iiber die
Strafverteidiger und die Geldwdsche

Einen schonen Herbst (wo auch immer) wiinscht

Ihr
Jiirgen Wagner, LL.M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Der Tagungsband dokumentiert umfassend alle
Grullworte und wissenschaftlichen Vortrage des
17. Deutschen Finanzgerichtstags 2020.

Der Finanzgerichtstag hat sich in diesem Jahr
unter dem Motto »Steuerentwicklung und
Steuerverwendung im Fokus der Praxis« ins-
besondere mit der Wahrung deutscher Interes-
sen im internationalen Steuerwettbewerb, mit
der Problematik von Steuerlast und Steuerver-
schwendung wie auch mit den jungsten Geset-
zesanderungen im Steuerrecht und dabei vor
allem mit den Besonderheiten des neuen Grund-
steuerrechts befasst.

Der Deutsche Finanzgerichtstag ist das offent-
liche Forum der gesamten deutschen Finanz-
gerichtsbarkeit fur die steuerrechtliche Fach-
diskussion zwischen Politik, Verwaltung,
Gerichtsbarkeit, Wissenschaft, Anwalt- und
Steuerberaterschaft sowie sonstigen Institutio-
nen, Organisationen und Verbanden.
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Beitrige

Das Recht des Steuerpflichtigen auf Auskunft nach Art. 15 DSGVO - ein gebun-

dener Anspruch auf Akteneinsicht?

RA/FASt Malte Norstedt, LL.M. Eur. und RAin Julia PafSberger, Dinkgraeve Rechtsanwalte, Miinchen*

I. Einleitung

Die Quellen, die der Finanzverwaltung fiir die Beschaffung
von Daten zur Verfiigung stehen, sind mannigfaltig. Die
vorrangige Quelle ist der Steuerpflichtige selbst, der auf-
grund von Erklarungs-, Mitwirkungs- und Anzeigepflich-
ten, normiert in der AO und in den Einzelsteuergesetzen,
Informationen preisgeben mufl. Aber auch Dritte kénnen
intensiv zur Informationsgewinnung herangezogen wer-
den, auch wenn sie nicht unmittelbar am Verhiltnis zwi-
schen Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung beteiligt
sind. Private Dritte (Banken, Versicherungen, Steuerberater
u.a.), Gerichte, Staatsanwaltschaften und sonstige Behor-
den (BaFin, Einwohnermeldeamt, Sozialversicherungstra-
ger u.a.) sind verpflichtet unter bestimmten Vorausset-
zungen der Finanzverwaltung Auskunft zu geben.! Dariiber
hinaus verfiigt die Verwaltung tiber einen umfangreichen
Mafinahmenkatalog zur eigeninitiativen aktiven Infor-
mationsgewinnung. Auflenpriifungen (§ 193 ff. AO), Um-
satzsteuernachschauen (§ 27b UStG), Kassennachschauen
(§ 146b AO), Mafinahmen der Steueraufsicht (§ 210 AO) ge-
horen nur zu einer kleinen Auswahl an Mitteln, durch die
gezielt Informationen beschafft werden kénnen. Neben na-
tionalen Regelungen gibt es auch diverse Vorschriften, die
den internationalen Informationsaustausch in Steuersa-
chen regeln und internationale Amtshilfe erméglichen. Au-
Rerdem steht es der Finanzverwaltung natiirlich auch frei,
Internetsuchmaschinen oder soziale Netzwerke zur Gewin-
nung von steuerlich relevanten Informationen zu nutzen.

Seit 2016 regelt § 88 Abs. 5 AO die Einrichtung von au-
tomationsgestiitzten Systemen (Risikomanagementsyste-
men), die der Beurteilung der Notwendigkeit weiterer Er-
mittlungen und Priifungen fiir eine gleichmafige und
gesetzmaflige Festsetzung von Steuern und Steuervergii-
tungen sowie Anrechnung von Steuerabzugsbetrigen und
Vorauszahlungen dienen sollen. Solche Systeme erschlie-
Ren zwar keine neuen Informationsquellen, sie erleichtern
jedoch die Biindelung, Zuordnung, Analyse und Abrufbar-
keit der bereits vorliegenden Daten.

Das einzelne Finanzamt mag vielleicht nicht alles wis-
sen, aber der obige stichprobenartige Abrif3 von Informa-
tionsquellen gibt einen Eindruck, wie umfassend das Wis-
sen der Finanzverwaltung als Ganzes ist und wie dieses
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Wissen zunehmend zielgerichtet mobilisiert werden kann.
Bessere Vernetzung der Finanzbehorden untereinander, der
Einsatz von Risikomanagement- und Priifsystemen, der Ein-
satz von IT-Spezialisten und der Aufbau von Kernkompe-
tenzen in bestimmten Wirtschaftszweigen fithren zu einer
immer besseren Durchleuchtung des Steuerpflichtigen. Um
die Feststellungen und Festsetzungen des Finanzamts tiber-
prifen zu konnen, ist es daher fiir den Steuerpflichtigen
und seinen Berater essentiell bereits im Besteuerungsverfah-
ren Auskunft tiber die Informationen, die dem Finanzamt
vorliegen, zu erhalten.

Dieser Beitrag beschiftigt sich daher mit der Frage, ob
ein Anspruch auf Akteneinsicht nach Art. 15 DSGVO im
behordlichen Verfahren besteht, und gibt einen Uberblick
iiber die derzeitige Rechtsprechung diesbeziiglich.

Il. Informationsanspriiche gegeniiber der
Finanzverwaltung

Grundsitzlich gibt es aufierhalb der DSGVO im Besteue-
rungsverfahren mehrere Informationsanspriiche gegen-
iber der Finanzverwaltung. Es kann die Mitteilung der Be-
steuerungsunterlagen (§ 364 AO) und die Erorterung des
Sach- und Rechtsstands im Rahmen des Einspruchsverfah-
rens beantragt werden (§ 364 AO). In manchen Fillen kann
die Finanzverwaltung den Anspruch aus § 364 AO auch
durch die Gewidhrung von Akteneinsicht erfiillen.2 Ferner
kann z.B. im Rahmen der Auflenpriifung aktiv unter Hin-
weis auf § 199 Abs. 2 AO nachgefragt werden. Keine dieser
Informationsanspriiche beinhaltet jedoch eine umfassende
Einsicht in die Steuerakte.3 Die Akteneinsicht ist vom zu-
stindigen Finanzamt nur nach pflichtgemédflem Ermessen
zu gewahren, was meist zu einer Ablehnung des Antrags auf

* Malte Norstedt ist Partner, Julia Pafberger ist Rechtsanwaltin der
Kanzlei Dinkgraeve Rechtsanwadlte Partnerschaftsgesellschaft mbB in
Miinchen.

1 Vgl. §§ 90, 93 ff. AO.

2 Madle in Leopold/Madle/Rader, Praktikerkommentar AO, 133. AL
November 2018, § 364 Rz. 3.

3 BFH-Urteil vom 23.02.2010, VIl R 19/09, BStBI. Il 2010 S.729; BFH-
BeschluB vom 05.12.2016, VI B 37/16, BFH/NV 2017 S. 435.
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Akteneinsicht fithrt. Wird jedoch im anschlieBenden fi-
nanzgerichtlichen Verfahren deutlich, daf§ der Prozefd bei
Gewdhrung der Akteneinsicht hitte vermieden werden
koénnen, konnen dem Finanzamt die Kosten des Verfahrens
nach § 137 FGO aufzuerlegen sein.

Im Gegensatz zu den o.g. Informationsanspriichen soll
es sich bei dem Anspruch nach Art. 15 DSGVO hingegen um
einen gebundenen Anspruch auf Akteneinsicht handeln, da
der Verwaltung nach der DSGVO kein Ermessen zusteht.

1. Anwendungsbereich der DSGVO

Grundsitzlich ist die DSGVO seit 25.05.2018 unmittelbar
in allen Mitgliedsstaaten der Europdischen Union anwend-
bar. Ihr Anwendungsbereich bezieht sich nach Art. 2 Abs. 2
lit. a) DSGVO auf die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten im Rahmen von Titigkeiten, die in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts fallen. Im steuerrechtlichen
Kontext heifst das, dafl lediglich fiir die Umsatzsteuer und
spezielle Verbrauchssteuern, wie Tabak-, Alkohol- und Mi-
neralolsteuer, die DSGVO direkt anwendbar ist, da diese be-
reits harmonisiert sind.® Das Besteuerungsverfahren wegen
Einkommensteuer, Gewerbesteuer, Korperschaftsteuer u.a.
ist dagegen ausdriicklich nicht direkt vom Anwendungsbe-
reich der DSGVO umfafit. Auch tiber § 1 Abs. 8 BDSG wird
der Anwendungsbereich der DSGVO nicht auf nicht har-
monisierte Steuerarten erweitert. Grundsdtzlich hat der Ge-
setzgeber zwar die DSGVO immer fiir anwendbar erklért,
wenn personenbezogene Daten durch offentliche Stellen
im Rahmen von Tétigkeiten auflerhalb des Anwendungs-
bereichs der DSGVO verarbeitet werden. Nach § 2a Abs. 1
Satz 2 AO ist das BDSG aber grundsitzlich nur dann auf
Finanzbehorden anzuwenden, wenn dies in der AO oder
in anderen Steuergesetzen bestimmt ist. Da im Rahmen
der Einkommensbesteuerung jedoch das BDSG nicht aus-
driicklich fir anwendbar erklart wurde, ist die DSGVO in-
sofern zu vernachldssigen. Das BMF hat jedoch in seinen
Schreiben’ vom 13.01.2020 ausdriicklich die DSGVO fiir
Verwaltungsverfahren in Steuersachen nach der AO fiir
unmittelbar anwendbar erkldrt und insbesondere Auflen-
prifungen, Lohnsteuer-Aufienpriifungen, Umsatzsteuer-
Sonderpriifungen, Lohnsteuer-, Umsatzsteuer- und Kassen-
Nachschauen in den Anwendungsbereich der DSGVO mit
einbezogen.® Somit gilt die DSGVO nach Auffassung der
Verwaltung auch fiir nichtharmonisierte Steuern. Diese An-
sicht ist insoweit sehr wohlwollend gegeniiber dem Steuer-
pflichtigen, da ihm dadurch umfassende Informations- und
Auskunftsrechte im Rahmen des Verwaltungsverfahrens in
Steuersachen nach der AO gemdf Art. 13-15 DSGVO zuge-
billigt werden. Inwiefern diese Ausweitung des sachlichen
Anwendungsbereichs der DSGVO durch eine Verwaltungs-
vorschrift zuldssig ist, ist umstritten.? Allerdings scheint
auch der Gesetzgeber von der Anwendbarkeit der DSGVO
fir alle Steuerarten auszugehen. Er hat zwar in § 2a AO den
Anwendungsbereich insofern nicht ausdriicklich erwei-
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tert, jedoch sind in den Materialien zum Gesetzgebungs-
verfahren des Sammelgesetzes ,Gesetz zur Anderung des
Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften“ vom
17.07.2017, durch das die ergdnzenden nationalen Vor-
schriften zur DSGVO erlassen wurden, Beispiele aus dem
Einkommensteuerrecht zu finden.1? Dies ist nur sinnvoll,
wenn der Gesetzgeber von der grundsdtzlichen Anwend-
barkeit der DSGVO im Steuerrecht ausging. Es wird daher
vertreten, dafy die DSGVO analog auf nicht harmonisierte
Steuerarten anzuwenden ist.!!

Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber den personlichen
Anwendungsbereich der DSGVO ausdriicklich ausgeweitet.
Grundsatzlich geht es in der DSGVO um die Verarbeitung
personenbezogener Daten von natiirlichen Personen.l12
Nach § 2a Abs. 5 AO sind jedoch personenbezogene Daten
verstorbener natiirlicher Personen und Daten von Korper-
schaften, rechtfahigen und nicht rechtsfihigen Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen ebenso erfafit.

2. Das Auskunftsrechts nach § 15 Abs. 3 DSGVO

a) Umfang des Auskunftsrechts
Der Anspruch nach Art. 15 DSGVO ist mehrstufig. Zum
einen hat die betroffene Person das Recht, Auskunft zu ver-
langen, ob sie betreffende personenbezogene Daten verar-
beitet werden. Zum anderen ist sie liber diese personenbe-
zogenen Daten zu informieren, wenn eine Verarbeitung
vorliegt. Dartiber hinaus konnen gemiafd Art. 15 Abs. 1
lit. a) bis h) DSGVO der Zweck der Verarbeitung, die Emp-
fanger der Daten im Rahmen eines Datenaustauschs, die ge-
plante Dauer der Speicherung und die Herkunft der Daten
u.a. abgefragt werden.

Unter ,personenbezogenen Daten” sind nach Art. 4
Nr. 1 DSGVO alle Informationen zu verstehen, die sich auf
eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person
beziehen. Damit sind alle Daten erfafit, die dem Finanzamt
im Rahmen eines Besteuerungsverfahrens zu einem kon-
kreten Steuerpflichtigen vorliegen.13

4 Wulf/Bertrand, Stbg 10/19 S. 400.

5 Wulf/Bertrand, Stbg 19/19 S. 4o0 f.; Krumm, DB 2017 S. 2182 f.; Frey/
Schwarz/Exner, IStR 2019 S. 797 f.; a.A. Korts, steueranwaltsmaga-
zin 2019, 123 f. -

6 Krumm, DB 2017, 2182 (2186) m.w.N.

7 BMF-Schreiben vom 13.01.2020 IV A 3 S 0130/19/10017:004, BStBI. |
S. 143.

8 BMF-Schreiben vom 13.01.2020 IV A 3 S 0130/19/10017:004, BStBL. |
S. 143, Rn. 2 f.

9 So halt das FG Saarland in seinem Beschlufl vom 03.04.2019 — 2 K
1002/16 (DStRE 2019 S. 1226 f.) die Selbstbindung der Verwaltung
fiir wirksam, wahrend das FG Niedersachsen in seinem Urteil vom
28.01.2020 — 12 K 213/19 (BeckRS 2020, 3565) die Erweiterung des
Anwendungsbereichs der DSGVO durch eine Verwaltungsvorschrift
fir unzulassig erklart.

10 BT-Drucks. 18/12611 S. 77, 78, 9o0.

11 Krumm, DB 2017, 2182 (2186 f.).

12 Vgl. Art. 4 Nr. 1 DSGVO.

13 Wulf/Bertrand, Stbg 10/19 S. 400 (401).
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Eine , Verarbeitung” dieser Daten ist gemaf} Art. 4 Nr. 2
DSGVO jeder Vorgang der mit oder ohne Hilfe automatisier-
ter Verfahren ausgefiihrt wird. Aufierdem fallt unter den Be-
griff der ,Verarbeitung” jede Vorgangsreihe im Zusammen-
hang mit personenbezogenen Daten, wie das Erheben, das
Erfassen, die Speicherung oder auch das Vernichten u.a. Daf
die Finanzverwaltung im Rahmen eines Besteuerungsverfah-
rens personenbezogene Daten des Steuerpflichtigen verar-
beitet, ist demnach unbestreitbar. Die Frage, ob eine Daten-
verarbeitung im Rahmen des Besteuerungsverfahrens erfolgt
ist, ist daher in der Regel von untergeordneter Bedeutung.

b) Inhalt des Auskunftsrechts

Grundsatzlich hat der Steuerpflichtige lediglich ein Recht
auf Auskunft iiber seine personenbezogenen Daten. Daraus
laf3t sich nicht automatisch ein Anspruch auf Einsicht in
die Steuerakte ableiten.14 Jedoch ist der Auskunftsanspruch
nach DSGVO so umfassend, dafl nur der Einblick in die
Akten des Finanzamts diesem Anspruch vollumfianglich ge-
recht wird.15 Sofern keine Ausschlufigriinde vorliegen, hat
die Verwaltung insoweit kein Ermessen, da die Akteneinsicht
eine besondere Form der Auskunftserteilung darstellt.16

¢) Form des Antrags und der Auskunftserteilung

Der Antrag auf Auskunft nach Art. 15 DSGVO ist formfrei.
Nach § 32c Abs. 2 AO ist die Art der personenbezogenen
Daten, iiber die Auskunft erteilt werden soll aber ndaher zu
bezeichnen. Da der Steuerpflichtige in der Regel nicht weif3,
welche Informationen der Finanzverwaltung genau vor-
liegen, ist eine exakte Bezeichnung der Daten kaum mog-
lich, weshalb diese Voraussetzung tiberrascht, auch, weil
sie in Art. 15 DSGVO gerade nicht zu finden ist. Die Anfor-
derungen an die Benennung der herauszugebenden Infor-
mationen diirfen daher nicht iiberzogen sein.l” Die Daten
sind dem Antragsteller nach Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO
sodann als Kopie zu iibersenden, soweit er dies wiinscht.
Sie konnen jedoch auch elektronisch zur Verfiigung gestellt
werden (Art. 15 Abs. 3 Satz 3 DSGVO).

3. Grenzen des Auskunftsrechts nach § 15 Abs. 3
DSGVO

Einschrankungen des Auskunftsrechts ergeben sich aus der
DSGVO selbst und aus den § 32c AO. Art. 23 Abs. 1 lit. e)
DSGVO eroffnet den Mitgliedstaaten die Moglichkeit das
Auskunftsrecht gemdfy Art. 15 DSGVO im Bereich der Be-
steuerung zu beschrianken. Der Gesetzgeber hat von dieser
Moglichkeit in § 32¢c AO Gebrauch gemacht.

a) Rechte und Freiheiten anderer Personen Art. 15 Abs. 4
DSGVO

Ein Recht auf Akteneinsicht besteht nicht, wenn Rechte

und Freiheiten anderer Personen beeintrachtigt werden. Da

der auskunftssuchende Steuerpflichtige jedoch Informatio-

nen aus seiner eigenen Akte erhalten mochte, kann die Fi-
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nanzverwaltung diese Beschrdnkung nur bedingt nutzen,
um die Auskunft zu verweigern.1® Denkbar ist aber gleich-
wohl, dafy auch Daten Dritter mit den Daten des Steuer-
pflichtigen zusammenhidngend vorhanden sind, in wel-
chem Falle eine Abwégung erforderlich ist, wessen Interesse
schiitzenswerter ist.

b) Keine Informationspflicht der Behorde § 32c Abs. 1 Nr. 1
AO i.V.m. § 32b Abs. 1 oder Abs. 2 AO

Soweit die Auskunftserteilung die ordnungsgemaifie Erfiil-
lung der in der Zustdndigkeit der Finanzbehorden oder an-
derer oOffentlicher Stellen liegenden Aufgaben im Sinne des
Art. 23 Abs. 1 lit. d) bis h) DSGVO gefdhrden wiirde, ist sie
nicht zu erteilen. Ebenso verhilt es sich, wenn eine Gefihr-
dung der offentlichen Sicherheit und Ordnung oder des
Wohles des Bundes oder der Lander im Raume steht. Darii-
ber hinaus diirfen keine berechtigten Interessen Dritter im
Sinne des Art. 23 Abs. 1 lit. i) DSGVO von iiberwiegender
Bedeutung sein, so dafy das Auskunftsersuchen dahinter zu-
riickzutreten hat. Durch diese Einschrankungen der Aus-
kunftspflicht soll sichergestellt werden, dafy die Risikoma-
nagementsysteme der Finanzverwaltung nicht ausgeforscht
werden kénnen.19

c¢) Beeintrichtigung der Abwehr der Finanzverwaltung gegen
zivilrechtliche Anspriiche § 32c Abs. 1 Nr. 2 AO

Laut § 32c Abs. 1 Nr. 2 AO ist eine Auskunft zu versagen,
wenn dadurch sonst der Rechtstrdger der Finanzbehorde in
der Geltendmachung, Auslibung oder Verteidigung zivil-
rechtlicher Anspriiche oder in der Verteidigung gegen zivil-
rechtliche Anspriiche beeintrachtigt wiirde. Hier ist fraglich,
ob diese Ausnahme von Art. 23 DSGVO gedeckt ist. Im Ka-
talog der Ausschluf3griinde des Art. 23 Abs. 1 DSGVO kom-
men nur lit. e) oder j) als Grundlage fiir diese Beschrankung
in Betracht. § 32c Abs. 1 Nr. 2 AO ist jedoch nicht vom fi-
nanziellen Interesse in lit. e) umfafdt, da ansonsten die Ver-
ursachung von Kosten immer als Grund fiir die Ablehnung
eines Auskunftsantrags angefithrt werden konnte.20 Lit. j)
kann jedoch auch nicht als Grundlage fiir die Beschrankung
in § 32c Abs. 1 Nr. 2 AO herangezogen werden, da hier nur
die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche aufgefiihrt ist,
nicht deren Abwehr. Dariiber hinaus wird lit. j) lediglich als
Klarstellung zu lit. i) gesehen, wobei letztere Vorschrift nur
private Dritte schiitzen soll und nicht den Staat.2! Dieser
ist ndmlich nicht Inhaber von Rechten und Freiheiten.22

14 Poschenrieder, DStR 2020 S. 21 (23) m.w.N.
15 Wulf/Bertrand, Stbg 10/19 S. 400 (402).

16 Krumm, DB 2017, 2182 (2193) m.w.N.

17 Wulf/Bertrand, Stbg 10/19 S. 400 (402) m.w.N.

18 Korts, steueranwaltsmagazin 2019, 123 (126).

19 Krumm, DB 2017, 2182 (2194).
20 Ausfiihrlich hierzu Krumm, DB 2017, 2182 (2194 f.).
21 Bdcker in Kiihling/Buchner, DSGVO, Art. 23 Rn. 29 ff.

22 Krumm, DB 2017, 2182 (2195).
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Eine Ablehnung des Auskunftsantrags kann daher nicht auf
§ 32¢ Abs. 1 Nr. 2 AO gestiitzt werden.

d) UnverhidltnismiBiger Aufwand § 32c Abs. 1 Nr. 3 AO

Ein weiterer Grund, ein Auskunftsersuchen abzulehnen er-
gibt sich aus § 32c Abs. 1 Nr. 3 AO. Danach ist die Finanz-
verwaltung von ihrer Auskunftspflicht befreit, wenn die
personenbezogenen Daten nur gespeichert werden, weil sie
aufgrund gesetzlicher Vorschriften nicht geloscht werden
diirfen oder weil sie ausschlief}lich Zwecken der Datensi-
cherung oder der Datenschutzkontrolle dienen. Kumulativ
muf} in beiden Féllen die Auskunftserteilung mit einem un-
verhdltnisméfiigen Aufwand verbunden sein und eine Ver-
arbeitung zu anderen Zwecken muf} ausgeschlossen sein.
In Zeiten von Datenbanken und elektronischer Datenver-
waltung ist es aber fraglich, inwiefern die Herausgabe von
Daten mit unverhéltnisméfligem Aufwand verbunden sein
kann. Zudem wiirde die Berufung auf den unverhaltnisma-
Rig groflen Aufwand die Moglichkeit erdffnen, durch un-
zureichende Datenspeicherung absichtlich einen Abwehr-
grund zu schaffen. Es bleibt abzuwarten, wie im Einzelfall
zu entscheiden sein wird.

lll. Aktuelle Rechtsprechung zur Akteneinsicht
nach Art. 15 DSGV0323

1. Beschluf8 des FG Saarland vom 03.04.2019

Das FG Saarland hat im Rahmen seiner Kostenentschei-
dung ein Recht des Steuerpflichtigen auf Akteneinsicht aus
Art. 15 DSGVO hergeleitet. Es fiihrt aus, dafl die DSGVO
einen Anspruch auf Akteneinsicht zwar nicht ausdriicklich
regele, Art. 15 Abs. 1 HS 2, Abs. 2 DSGVO aber einen um-
fassenden Auskunftsanspruch tiber alle verarbeiteten per-
sonenbezogenen Daten beinhalte. Dieser ist wohl als An-
spruch auf Akteneinsicht auszulegen. Die Finanzbehorde
habe kein Ermessen, ob sie Einsicht gewdhre oder nicht,
da die DSGVO von einem gebundenen Anspruch ausgehe
und Unionsrecht dem nationalen Recht vorgehe. Zur An-
wendung der DSGVO auf nicht-harmonisierte Steuerarten
fihrte das Gericht aus, daf} diesbeziiglich zwar Zweifel be-
stinden, der Anspruch des Steuerpflichtigen aber zumin-
dest aus dem BMF-Schreiben vom 12.01.2018 folge, in dem
die Verwaltung sich selbst gebunden habe.

2. Urteil des FG Niedersachsen vom 28.01.202024

Das FG Niedersachsen verneint hingegen einen Anspruch
auf Akteneinsicht nach Art. 15 DSGVO im Rahmen von
nicht harmonisierten Steuerarten. In seiner Urteilsbegriin-
dung fihrt es an, daf3 Art. 2 Abs. 2 lit. a) DSGVO die Ein-
kommensteuer nicht umfasse. Der nationale Gesetzge-
ber habe den sachlichen Anwendungsbereich der DSGVO
nicht erweitert, er habe nur durch § 2a Abs. 5 AO den An-
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wendungsbereich in personlicher Hinsicht auf verstobene
natiirliche Personen und Koérperschaften, rechtfihige und
nicht rechtsfahige Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen erweitert. Eine analoge Anwendung des § 2a
Abs. 5 AO, die den Anwendungsbereich der DSGVO auch
auf nicht harmonisierte Steuern erweitere, sei nicht mog-
lich, da es keine Ansatzpunkte fiir eine Regelungsliicke
gdbe. Eine Analogie sei daher ,rein spekulativ”. Eine Er-
weiterung des Anwendungsbereichs durch das BMF-Schrei-
ben25 vom 12.01.2018 komme ebenfalls nicht in Betracht,
da die Verwaltung nicht von gesetzlichen Regelungen ab-
weichen diirfe.

3. BeschluB des BFH vom 29.08.201926

Der BFH verneint in diesem Beschlufd ein tiber § 78 FGO
hinausgehendes Recht auf Akteneinsicht im finanzgericht-
lichen Verfahren, da die FGO als lex specialis keinen Riick-
griff auf die DSGVO zulasse. Er fiihrt aber aus, da} die
Akteneinsicht eine besondere Form des Rechts auf Aus-
kunft iiber verarbeitete personenbezogene Daten des Steu-
erpflichtigen darstelle.

IV. Fazit

Aus Sicht des Steuerpflichtigen ist ein gebundener An-
spruch auf Akteneinsicht im Besteuerungsverfahren lingst
uberfdllig, um der Finanzverwaltung effektiv entgegen-
treten zu konnen. Ein direkter Anspruch aus der DSGVO
i.V.m. den §§ 32a ff. AO ergibt sich zwar mangels Harmoni-
sierung aller Steuerarten nicht. Die Gesetzesmaterialien an-
1aBlich der Verabschiedung des ,Gesetzes zur Anderung des
Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften“ vom
17.07.2017, mit dem die § 32a ff. AO eingefiihrt wurden,
sprechen jedoch dafiir, dafy der Gesetzgeber von einer ge-
nerellen Anwendbarkeit der DSGVO und damit auch des
Auskunftsanspruches nach Art. 15, auf alle Steuerarten aus-
gegangen ist. Eine analoge Anwendung des § 2a Abs. 5 AO
ist daher die einzig befriedigende Losung, die insbeson-
dere auch dem erkldrten Willen des Gesetzgebers Rechnung
tragt.

Unter dem Aktenzeichen VII R 12/20 ist das Urteil des
FG Niedersachsen?’ derzeit beim BFH anhingig. Man darf
gespannt sein, ob der gebundene Anspruch auf Aktenein-
sicht nun hochstrichterlich bestétigt wird.

23 FG Saarland, Beschlu? vom 03.04.2019 — 2 K 1002/16, DStRE 2019
S. 1226.

24 FG Niedersachsen, Urteil vom 28.01.2020 - 12 K 213/19, BeckRS
2020, 3565.

25 BMF-Schreiben vom 12.01.2018, BStBL. | 2018 S. 185.
26 BFH, BeschluB vom 29.08.2019 — X S 6/19, BeckRS 2019, 29322.

27 FG Niedersachsen, Urteil vom 28.01.2020 — 12 K 213/19, BeckRS
2020, 3565.
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Praxisorientierter Uberblick iiber die historische Rechtsprechungsentwicklung
des EuGH in Bezug auf die Beriicksichtigung von Betriebsstittenverlusten

RA Prof. Dr. Klaus von Brocke, Miinchen und Jonas Heymell, Miinchen

1. Einleitung

Seit dem Grundsatzurteil in der Rs. Marks & Spencer und
der Rs. Lidl herrscht im Wesentlichen Einigkeit dariiber,
dass unter bestimmten Voraussetzungen sog. finale Ver-
luste im Rahmen von Gruppenbesteuerungssystemen oder
zwischen Stammhaus und Betriebsstitte auch EU-grenzii-
berschreitend zu beriicksichtigen sind. Aus deutscher Sicht
ist dies bisher reine Theorie geblieben, wehrt sich die Fi-
nanzverwaltung doch vehement mit unterschiedlichen Ar-
gumenten gegen dieses europarechtliche Prinzip der Ein-
malberiicksichtigung von Verlusten. Der Finanzverwaltung
gebiihrt aber nur teilweise Kritik, denn die EuGH-Recht-
sprechung war und ist auch nicht immer stringent und
nachvollziehbar gewesen und Fiskalinteressen spielen nun
mal eine gewichtige Rolle. Der folgende Beitrag soll tiber-
blicksartig die Entwicklung aufzeigen, die mittlerweile zu
einer grofien Verunsicherung in der Praxis gefiihrt hat und
mit dem unlidngst entschiedenen Urteil des FG Hessen v.
04.09.2018, EFG 2018, S. 1876 (Revision eingelegt unter Az.
I R 32/18) einen neuen Hohepunkt erlangt hat.1

2. Historische (Fort-)Entwicklung der europdi-
schen Rechtsprechung hinsichtlich der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung

2.1. Rs. Marks & Spencer (EuGH, Urt. V. 13.12.2005 -
C-446/03) und Rs. Lidl (EuGH, Urt. v. 15.05.2008 -
C-414/06) als Grundlagenentscheidung und
Ausgangspunkt

Ausgangspunkt fiir eines der umstrittensten Themen im
EU-Steuerrecht bildet die Entscheidung des EuGH in der Rs.
Marks & Spencer, in dem die britische Steuerverwaltung den
Abzug der Verluste der in Belgien, in Deutschland und in
Frankreich ansdssigen Tochtergesellschaften von dem steu-
erpflichtigen Gewinn der Marks & Spencer Gruppe im Ver-
einigten Konigreich abgelehnt hat.2

Im Rahmen der folgenden Darstellung wird fiir Zwe-
cke der Ubersichtlichkeit jeweils nur auf die Priifungs-
schritte des EuGH , Vergleichbarkeit des inldndischen mit
dem grenziiberschreitenden Sachverhalts” und somit der
Beschrankung der Grundfreiheit sowie der ,verhdltnisma-
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Rigen Rechtfertigung” der beschrankenden Mafinahme ein-
gegangen.

Zur Frage der Beschridnkung der Niederlassungsfrei-
heit und damit der Vergleichbarkeit fiihrt der EuGH in sei-
ner Entscheidung aus, daf} ein Konzernabzug fiir die betref-
fenden Gesellschaften eine Steuervergilinstigung darstellt. Er
beschleunige den Ausgleich der Verluste der defizitdren Ge-
sellschaften durch ihre unmittelbare Verrechnung mit den
Gewinnen anderer Konzerngesellschaften und verschafft
dem Konzern dadurch einen Liquidititsvorteil.3 Diese Ver-
glnstigung hinsichtlich jener Verluste einer in einem an-
deren Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft, welche
nicht im Mitgliedstaat der Muttergesellschaft wirtschaftlich
tatig ist, ist ausgeschlossen. Diese Vorschrift ist somit geeig-
net, die Muttergesellschaft in der Ausiibung ihrer Nieder-
lassungsfreiheit zu behindern aufgrund der Tatsache, daf}
sie dadurch von der Griindung von Tochtergesellschaften
in anderen Mitgliedstaaten abgehalten wird. Damit ist auf-
grund der unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von
Verlusten einer gebietsansdssigen und solchen einer ge-
bietsfremden Tochtergesellschaft eine Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit anzunehmen.

Wihrend das Vereinigte Konigreich argumentierte, daf§
sich die gebietsansdssigen und die gebietsfremden Tochter-
gesellschaften hinsichtlich einer derartigen Konzernabzugs-
regelung nicht in der gleichen Lage befdnden, stellte der
EuGH fest, daf3 es auf den Sitz der Tochtergesellschaft nicht
ankommen koénne, da die Niederlassungsfreiheit (Art. 43
EG) sonst seines Sinnes entleert werden wiirde.

Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine solche Beschrin-
kung gerechtfertigt ist, untersucht der EuGH, welche Fol-
gen es hitte, eine Vergiinstigung wie die im Ausgangs-
verfahren streitige uneingeschrankt auszudehnen. Dabei
werden insbesondere drei mogliche Rechtfertigungsgriinde
vorgetragen: Erstens die Wahrung der ausgewogenen Ver-
teilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mit-
gliedstaaten, zweitens die Verhinderung doppelter Ver-
lustberticksichtigung und drittens die Vermeidung von
Steuerflucht. Grundsitzlich stellt der EuGH hinsichtlich

1 Siehe auch FG Hamburg, Urt. v. 06.08.2014 — 2 K 355/12, EFG 2014,
2084; Revision anhangig unter | R 17/16.

2 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rs. Marks & Spencer, Rz. 2.
3 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rs. Marks & Spencer, Rz. 32.
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dieser drei Rechtfertigungsgriinde fest, dal die in Frage ste-
hende, beschrinkende Regelung, geeignet ist diese Ziele zu
erreichen. Allerdings ist dariiber hinaus zu priifen, ob es
mildere Mittel gibt beziehungsweise ob die beschrinkende
Mafinahme tiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um
die verfolgten Ziele zu erreichen. Dazu fiihrt der EuGH aus,
dafl der grenziiberschreitende Verlustausgleich dann gestat-
tet werden miisse, wenn die gebietsfremde Tochtergesell-
schaft in ihrem Ansassigkeitsstaat alle vorgesehenen Mog-
lichkeiten der Verlustberiicksichtigung ausgeschopft hat
und keine Moglichkeit besteht, daf} die Verluste der ausldn-
dischen Tochtergesellschaft von ihr selbst oder von einem
Dritten dort beriicksichtigt werden.4

Letztendlich hat der EuGH mit seinem Urteil entschie-
den, dafy die im britischen Steuerrecht verankerte Begren-
zung der Verlustverrechnung auf inldndische Tochterge-
sellschaften einer Unternehmensgruppe (UK group relief)
grundsatzlich mit Europarecht vereinbar ist und dem Ver-
héaltnismafligkeitsprinzip entspricht. Allerdings muf} eine
Verrechnung von Verlusten ausldndischer Tochtergesell-
schaften mit Gewinnen der inldndischen Muttergesell-
schaft zwingend vorgenommen werden, sobald eine Ver-
lustverrechnung im Belegenheitsstaat der ausldndischen
Tochtergesellschaft nachweislich nicht erfolgt und auch
kiinftig nicht mehr moglich ist, m.a.W die Verluste als
,final“ anzusehen sind.3

Die Entscheidung des EuGH in der Rs. Lidl Belgium be-
trifft nun nicht ein Gruppenbesteuerungssystem mit zwei
rechtlich selbststindigen Rechtssubjekten, sondern die
steuerliche Behandlung von Verlusten einer in Luxemburg
belegenen Betriebsstitte bei dem deutschen Stammbhaus.®

Die Frage der Beschrinkung und der damit vorgela-
gerten Frage der Vergleichbarkeit des inlindischen mit dem
grenziiberschreitenden Sachverhalts bezieht sich im We-
sentlichen darauf, ob die Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 56
EG) durch eine nationale Steuerregelung beschrankt wird,
die fiir eine gebietsansdssige Gesellschaft die Moglichkeit
ausschlief8t, bei der Ermittlung ihres Gewinns und der Be-
rechnung ihrer steuerpflichtigen Einkiinfte die Verluste gel-
tend zu machen, die eine ihr gehorende Betriebsstétte in
einem anderen Mitgliedstaat erlitten hat, wihrend eine sol-
che Abzugsmoglichkeit fiir Verluste einer gebietsansdssigen
Betriebsstétte vorsieht.

Der EuGH fiihrt in seiner Entscheidung aus, daf3 die
fragliche Steuerregelung, welche die Berticksichtigung von
Verlusten einer Betriebsstdtte fiir die Ermittlung des Ge-
winns und die Berechnung der steuerpflichtigen Einkiinfte
des Stammbhauses erlaubt, grundsatzlich einen Steuervor-
teil begriindet. Dieser Steuervorteil wird nach diesen Bestim-
mungen jedoch nicht gewdhrt, sofern die Verluste aus einer
Betriebsstitte stammen, die in einem anderen Mitgliedstaat
als dem des Sitzes des Stammbhauses belegen ist. Diese un-
terschiedliche, steuerliche Behandlung konne eine deut-
sche Gesellschaft davon abhalten, ihre Tatigkeit tiber eine in
einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstdtte auszu-
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iiben. Dies fiihrt dazu, daf} die zugrundeliegende Steuerrege-
lung eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

Die an dem Verfahren beteiligten Regierungen brach-
ten vor, dafl eine solche Regelung insbesondere hinsicht-
lich des Gemeinschaftsrechts gerechtfertigt werden kann,
da die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis unter den be-
troffenen Mitgliedstaaten zu wahren ist und sichergestellt
werden muf3, dal eine doppelte Verlustberiicksichtigung
verhindert wird. Hinsichtlich dieser Rechtsfertigungs-
griinde argumentierte der EuGH, daf} beide Rechtferti-
gungsgriinde als geeignet anzusehen seien, eine Beschrian-
kung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen, die sich
aus der steuerlichen Behandlung der negativen Ergebnisse,
die eine einer Gesellschaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat
gehorende und in einem anderen Mitgliedstaat belegene
Betriebsstétte erzielt hat, durch den Mitgliedstaat des Sitzes
der Gesellschaft ergibt. Dariiber hinaus hat der EuGH fest-
gestellt, daf’ die drei in dem Marks & Spencer-Urteil genann-
ten Rechtfertigungsgriinde nicht kumulativ vorliegen miis-
sen, damit eine die Niederlassungsfreiheit beschrinkende
nationale Steuervorschrift grundsatzlich gerechtfertigt sein
kann. Hinsichtlich der Erforderlichkeit verwies der EuGH
wiederum auf das Marks & Spencer-Urteil und konstatierte,
daf} Verluste ausldndischer Betriebsstitten dann zu bertick-
sichtigen seien, sofern die Voraussetzungen aus ebenjenem
Urteil vorliegen und nachgewiesen werden.”

Letztendlich entschied der EuGH, daf} die im Ausgangs-
verfahren fragliche Steuerregelung hinsichtlich der damit
verfolgten Ziele angemessen ist. Die abschlieende Beur-
teilung des zugrundeliegenden Sachverhalts erfolgte somit
wie im Fall Marks & Spencer im Rahmen der Verhdltnisma-
Rigkeitspriifung.

3. Die objektive Vergleichbarkeit als zusatz-
liches, alternatives Element einer zuldssigen
Beschrdnkung

3.1. Rs. Timac Agro (EuGH, Urt. v. 17.12.2015 — C-388/14)

Einen anderen Weg ging der EuGH in der Rs. Timac Agro
iber die Nachversteuerung zuvor abgezogener Verluste
einer gebietsfremden Betriebsstdtte von Timac Agro anlaf3-
lich der Verduflerung dieser Betriebsstdtte an eine gebiets-
fremde Schwestergesellschaft sowie tiber die Weigerung
des Finanzamts, die nach der Verduflerung in den Veranla-
gungszeitrdumen ab 1999 entstandene Verluste dieser Be-
triebsstitte zu beriicksichtigen.8

4 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 - C-446/03, Rs. Marks & Spencer, Rz. 55.

5 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rs. Marks & Spencer, Rz. 59;
Maiterth, DStR 2006, 915.

6 EuGH, Urt. v. 15.05.2008 — C-414/06, Rs. Lidl Belgium, Rz. 2.
7 EuGH, Urt. v. 15.05.2008 — C-414/06, Rs. Lidl Belgium, Rz. 46 ff.
8 EuGH, Urt. v. 17.12.2015 — C-388/14, Rs. Timac Agro, Rz. 2.
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Hinsichtlich der Frage nach der Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit und der dazu vorangestellten Frage der
Vergleichbarkeit kam der EuGH zu dem Ergebnis, dafd die
Berticksichtigung von Verlusten einer gebietsfremden Be-
triebsstdtte bei der Ermittlung des Ergebnisses und der Be-
rechnung der steuerpflichtigen Einkiinfte der Gesellschaft,
zu der diese Betriebsstitte gehort, ein Steuervorteil ist.
Durch eine Hinzurechnung im Verduflerungsfall wird die-
ser Steuervorteil wiederum revidiert, wodurch sich eine un-
glunstigere Behandlung ergibt, die in einer Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit miindet.

Die Priifung der Verhidltnismafiigkeit wird erst dadurch
eroffnet, dafl der EuGH im vorliegenden Sachverhalt eine
vergleichbare Situation in Bezug auf gebietsansdssige und
gebietsfremde Betriebsstdtten hinsichtlich des Verlustab-
zugs bejaht. Konkret wird dies mit der Moglichkeit des Ver-
lustabzugs der osterreichischen Betriebsstitte begriindet.

Die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit sieht der
EuGH aufgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse, der Kohdrenz des Steuersystems sowie der
Verhinderung von Steuerumgehungen als gerechtfertigt an.
Dartiber hinaus wird argumentiert, daf} die Einkiinfte der
osterreichischen Betriebsstitte, die einer in Deutschland
ansdssigen Gesellschaft gehort, sowohl vor der Verdufle-
rung dieser Betriebsstétte als auch zum Zeitpunkt ihrer Ver-
duflerung in Deutschland von der Steuer befreit sind. Da-
raus ergibt sich, daf} die zuvor abgezogenen Verluste der
verduflerten Betriebsstitte nicht durch die Besteuerung
ihrer Einkiinfte ausgeglichen werden konnen. Zudem lie-
gen keine ,finalen Verluste” i.S.d. Marks & Spencer-Ent-
scheidung vor, da nicht alle Méglichkeiten zur Berticksich-
tigung der dem Verfahren zugrundeliegenden Verluste in
Osterreich geltend gemacht worden sind.

In Bezug auf die zweite Vorlagefrage fiihrt der EuGH
aus, dafl zwar ebenfalls eine Beschrdnkung der Niederlas-
sungsfreiheit bejaht werden kann und zwar in Form der
DBA-Freistellung hinsichtlich der von der Betriebsstétte er-
wirtschafteten Verluste. Allerdings verneint der EuGH dies-
beziiglich eine objektive Vergleichbarkeit der Situation, da
Deutschland insgesamt kein Besteuerungsrecht fiir die Ein-
kiinfte der gebietsfremden Betriebsstitte zugewiesen wird.
Damit ist die Beschrinkung als statthaft anzusehen.?

Letztendlich entschied der EuGH, dafd die Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit aufgrund der Hinzurech-
nung der zuvor abgezogenen Verluste einer verdufierten
Betriebsstéitte zu dem steuerlichen Ergebnis der verduflern-
den Gesellschaft gerechtfertigt ist, sofern es sich um die
Einkiinfte einer Freistellungs-Betriebsstdtte nach einschla-
gigem DBA handelt.

Dariiber hinaus ist die Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit gerechtfertigt, welche darin besteht, daf3 einer
gebietsansdssigen Gesellschaft im Fall der Verduflerung
einer gebietsfremden Betriebsstitte an eine ebenfalls ge-
bietsfremde Schwestergesellschaft die Moglichkeit verwehrt
wird, die Verluste der verduflerten Betriebsstdtte in die steu-
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erliche Bemessungsgrundlage einzubeziehen, sofern dem
Betriebsstdttenstaat aufgrund des einschlagigem DBA das
ausschliefiliche Besteuerungsrecht zusteht.

Im Rahmen der zweiten Vorlagefrage sieht der EuGH
die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit aufgrund
einer objektiv nicht vergleichbaren Situation als statt-
haft an. Somit wurde — entgegen der bisherigen Rechtspre-
chung - die Entscheidung hinsichtlich einer vorliegenden
Beschrankung bereits vor der eigentlichen Verhaltnisma-
Rigkeitspriifung getroffen. Dies ist aus praktischer Sicht da-
hingehend problematisch, als daf3 der EuGH in bisheriger
Rechtsprechung eine Verlustberticksichtigung finaler Ver-
luste anhand des Verhdltnismafigkeitsprinzips abgeleitet
hatte.

3.2. Rs. Bevola/Trock (EuGH, Urt. v. 12.06.2018 — C-650/16)

Nach dem mit der Rs. Timac Agro von der deutschen Fi-
nanzverwaltung viele Verfahren zur Berticksichtigung fi-
naler ausldndischer Betriebsstittenverluste negativ verbe-
schieden wurden und die Sach- und Rechtslage zumindest
fiir weite Teile der deutschen Praxis als geklart angesehen
wurde, brachte die grofie Kammer des EuGH mit elf Rich-
tern die Rechtslage durch die Rs. Bevola/Trock erneut ins
Wanken.

Die Entscheidung des EuGH betrifft die Weigerung der
dédnischen Behorden, Bevola zu gestatten, die Verluste ihrer
finnischen Zweigniederlassung von ihrem steuerpflichtigen
Einkommen in Dinemark abzuziehen.10

Der EuGH verweist in diesem Zusammenhang auf die
Entscheidung Lidl Belgium, bei der bereits festgestellt wurde,
daBl eine Bestimmung, welche die Verlustberticksichtigung
einer Betriebsstdtte bei der Gesellschaft, der diese Betriebs-
statte gehort, erlaubt, einen Steuervorteil darstellt. Eine Un-
gleichbehandlung und eine damit verbundene Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit sieht der EuGH darin, daf}
diese Verlustberticksichtigung — im Gegensatz zum inldn-
dischen Betriebsstdtten-Fall — im grenziiberschreitenden
Sachverhalt verwehrt wird. Diese Beschrankung ist jedoch
zuldssig, wenn sie Situationen betrifft, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt
ist und in einem angemessenen Verhiltnis zu diesem Ziel
steht.

In diesem Zusammenhang stellt der EuGH fest, daf$ die
Anwendung unterschiedlicher Steuerregelungen auf eine
inldndische Gesellschaft, je nachdem, ob sie eine gebiets-
ansdssige oder eine gebietsfremde Betriebsstdtte hat, kein
zuldssiges Kriterium fiir die Beurteilung der objektiven Ver-
gleichbarkeit der Situation sein kann. Weiterhin befinden
sich Gesellschaften mit einer Betriebsstdtte in einem an-
deren Mitgliedstaat grundsitzlich nicht in einer vergleich-

9 EuGH, Urt. v. 17.12.2015 — C-388/14, Rs. Timac Agro, Rz. 63-66.
10 EuGH, Urt. v. 12.06.2018 — C-650/16, Rs. Bevola/Trock, Rz. 2.
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baren Situation, mit Gesellschaften mit einer gebietsansas-
sigen Gesellschaft. Allerdings gilt dies nicht in Bezug auf
Verluste einer gebietsfremden Betriebsstétte, die jede Ti-
tigkeit eingestellt hat und deren Verluste nicht von ihrem
steuerpflichtigen Gewinn im Betriebsstdtten-Staat abgezo-
gen werden konnten und zukiinftig auch nicht mehr abge-
zogen werden konnen. Begriindet wird dies damit, dafl die
Leistungsfahigkeit einer Gesellschaft mit einer gebietsfrem-
den Betriebsstitte, die endgiiltige Verluste erlitten hat, in
der gleichen Weise beeintrdchtigt ist, wie eine Gesellschaft,
deren gebietsanséssige Betriebsstitte Verluste erlitten hat.

Hinsichtlich der Rechtfertigung der Ungleichbehand-
lung erkennt der EuGH an, dafl eine derartige Regelung
erforderlich sein kann, die Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten si-
cherzustellen. Darauf folgend wird die Kohdrenz des Steu-
ersystems aufgefithrt, welche eine iiberzeugende Recht-
fertigung hinsichtlich der Ungleichbehandlung darstellt.
Abschliefiend wird die Vermeidung der Gefahr einer dop-
pelten Verlustberiicksichtigung genannt, so dafy der EuGH
diesbeziiglich auf die in vorangehender Rechtsprechung
festgelegten Rechtfertigungsgriinde zuriickgreift. Im Rah-
men der Verhdltnismifligkeitspriifung stellt der EuGH
fest, daf} die streitige Regelung tiber das Erforderliche hi-
nausgeht, sofern der Verlustabzug der gebietsfremden Be-
triebsstiatte im Belegenheitsstaat nicht mehr moglich ist,
da damit der Wegfall der Gefahr einer doppelten Verlust-
beriicksichtigung einhergeht.!! Dies wiirde dariiber hinaus
nicht dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit entsprechen, wenn eine Gesellschaft mit einer ge-
bietsfremden Betriebsstitte die endgiiltigen Verluste dieser
Betriebsstiatte nicht abziehen diirfte. Hinsichtlich des Be-
griffs der ,Endgiiltigkeit” der Verluste verweist der EuGH
einmal mehr auf seine Ausfiihrung in dem Urteil Marks &
Spencer.12

Letztendlich hat der EuGH in einem ausfiihrlichen, er-
sten Schritt gepriift, ob eine objektiv vergleichbare Situa-
tion vorliegt und in einem zweiten Schritt, ob eine dies-
beziigliche Ungleichbehandlung bzw. Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit verhéltnismafliig ist. Zur Bestim-
mung der Verhdltnisméafigkeit wendete der EuGH die Maf3-
stibe der Marks & Spencer-Entscheidung an. Damit wurde
europarechtlich der urspriingliche Rechtszustand nach der
Rs. Lidl wiederhergestellt und bestétigt. Von der Rs. Timac
Agro hat sich der EuGH distanziert auch wenn er es so klar
nicht ausgedriickt hat.

3.3. Rs. AURES Holding (EuGH, Urt. v. 27.02.2020 -
C-405/18)

Mit Spannung wurde dementsprechend die Entscheidung
des EuGH in der Rs. AURES Holdings erwartet, die ebenfalls
den Abzug eines steuerlichen Verlustes zum Gegenstand
hatte.13 Allerdings war hier der Sachverhalt anders gelagert.
Die AURES Holdings, eine in den Niederlanden ansdssige
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NV, griindete eine Zweigniederlassung in der Tschechischen
Republik. In den Jahren vor der Betriebsstdttenbegriindung
erlitt die niederlandische NV erhebliche Verluste. Darauf-
folgend verlegte diese Gesellschaft ihren Verwaltungssitz
an den Ort ihrer tschechischen Zweigniederlassung, so daf3
diese Gesellschaft auch in der Tschechischen Republik steu-
erlich ansdssig war und begehrte die Verrechnung ihrer nie-
derlandischen Verlustvortrage mit dem Gesamteinkommen
in Tschechien.

Grundsitzlich sieht der EuGH den Anwendungsbereich
der Niederlassungsfreiheit durch die Verwaltungssitzverle-
gung eroffnet. Die Moglichkeit des Verlustvortrags sei im
vorliegenden Sachverhalt ein steuerlicher Vorteil, welcher
der zuziehenden Gesellschaft — im Gegensatz zur gebietsan-
sassigen Gesellschaft — nicht gewdhrt werde. Dies begriinde
eine Ungleichbehandlung und eine damit einhergehende
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit. Eine solche Un-
gleichbehandlung ist jedoch dann statthaft, wenn sie Situ-
ationen betrifft, die nicht objektiv miteinander vergleich-
bar sind, oder wenn sie durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist und in einem ange-
messenen Verhdltnis zu diesem Ziel steht.

Der FuGH leitet jedoch eine fehlende Vergleichbarkeit
aus dem Ziel der zugrundeliegenden Regelung ab. Diese
sind einmal mehr die Wahrung der Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnisse zwischen den Mitgliedsstaaten und die
Vermeidung der Gefahr eines doppelten Verlustabzugs.
Hinsichtlich einer solchen Regelung kann keine Vergleich-
barkeit der defizitiren Gesellschaft vor Sitzverlegung mit
einer gebietsansdssigen Gesellschaft bejaht werden, da die
verlusterzielende Gesellschaft zu diesem Zeitpunkt in kei-
ner Art und Weise im Zuzugsstaat prdsent war. Dement-
sprechend lag die Steuerhoheit der beiden Mitgliedssaaten
nacheinander vor, so daf§ der Aufnahmestaat im Ergebnis
keine Steuerhoheit fiir den verlusttrachtigen Besteuerungs-
zeitraum hatte. Diese Tatsache sorgt somit dafiir, dafy die
bisherige Rechtsprechung, welche die Verlustbehandlung
in einem Besteuerungszeitraum in zwei verschiedenen Mit-
gliedstaaten zum Gegenstand hatte, auf den vorliegenden
Sachverhalt nicht anwendbar sei.l4

Letztendlich hat der EuGH somit im Ergebnis ent-
schieden, daf} sich die ,zuziehende” Gesellschaft und die
gebietsansdssige Gesellschaft in einer nicht objektiv ver-
gleichbaren Situation befinden, so daff die Beschriankung
der Niederlassungsfreiheit als statthaft anzusehen ist, ohne
dafy es im Detail auf eine VerhialtnisméfRigkeitspriifung an-
kommt. Insoweit unterscheidet sich der Sachverhalt klar
von den Sachverhalten in den Rs. Lidl und Bevola/Trock.15

11 EuGH, Urt. v. 12.06.2018 — C-650/16, Rs. Bevola/Trock, Rz. 58 f.

12 EuGH, Urt. v. 12.06.2018 — C-650/16, Rs. Bevola/Trock, Rz. 60 f.

13 EuGH, Urt. v. 27.02.2020 — C-405/18, Rs. AURES Holdings, Rz. 2.
14 EuGH, Urt. v. 27.02.2020 — C-405/18, Rs. AURES Holdings, Rz. 46 f.
15 Siehe dazu auch Miiller in ISR 2020, S. 199 ff.
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4. Aktuelle Rechtsprechung hinsichtlich (fina-
ler) Betriebsstdttenverluste auf nationaler
Ebene

Das Hessische FG war das erste deutsche Gericht, daf sich
jungst mit seinem Urteil v. 04.09.2018 (4 K 385/17 — Revi-
sion eingelegt unter Az. I R 32/18) zu dem Thema der Be-
triebsstattenverluste nach der Rs. Bevola/Trock gedauflert hat.
In dem Sachverhalt ging es um den steuerlichen Verlust-
abzug einer Betriebsstétte, welche in Grofibritannien ansés-
sig war. Diese defizitdre (Freistellungs-)Betriebsstatte wurde
im Jahr 2007 endgiiltig geschlossen, worauthin die Kldgerin
diese finalen Verluste im Rahmen der steuerlichen Gewinn-
ermittlung in Deutschland geltend machen wollte.

Nach Auffassung des Senats ergibt aus der Rs. Bevola mit
hinreichender Klarheit, daf es fiir die Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit notwendig ist, daf3 von
einem unbeschrankt Steuerpflichtigen in einem anderen
Mitgliedstaat erzielte Verluste abgezogen werden konnen,
sofern auf Grund der Einstellung der Tatigkeit in dem an-
deren Mitgliedstaat dort dauerhaft kein Abzug der Verluste
mehr moglich sein wird.1¢ Hinsichtlich der Vergleichbar-
keit der in- und ausldndischen Betriebsstédtte hat der EuGH
ausgefiihrt, daf? sich diese hinsichtlich der Abzugsfahigkeit
der Verluste von (anderen) Gewinnen des Steuerpflichtigen
grundsitzlich in einer vergleichbaren Situation befinden.l”
Nach Auffassung des FG ist eine Ungleichbehandlung wah-
rend des Bestehens der ausldndischen Betriebsstétte (,pha-
sengleich”) durch die Vermeidung des Risikos einer dop-
pelten Verlustnutzung gerechtfertigt. Die Versagung des
ausldndischen Verlustabzugs ist jedoch mithin dann un-
verhaltnisméfig, wenn die im ausldndischen Mitgliedsstaat
ausgeiibte Tatigkeit eingestellt wird und deshalb eine Ver-
lustverrechnung in diesem Mitgliedstaat mangels zukiinf-
tiger Einnahmen aus jenem Mitgliedsstaat ausschiedet. Im
Wesentlichen beruht diese Unverhdltnismafliigkeit darauf,
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daf} sich durch die ,inldndische” Nichtberiicksichtigung
die durch die Verluste der auslandischen Betriebsstitte ge-
minderte wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit in keinem Mit-
gliedstaat auswirken wiirde. Hinsichtlich dieser Argumen-
tation verweist das FG auf die Grundsétze der Rs. Bevola.
Dartiber hinaus hat das FG entschieden, dafl diese Grund-
sdtze fiir die Gewerbesteuer gleichermaflen gelten.

Im Wesentlichen enthdlt der Tenor dieses Urteils zwei
Hauptaussagen: Zum einen sieht das FG in- und auslin-
dische Betriebsstitten hinsichtlich der Verlustberiicksich-
tigung in einer vergleichbaren Situation. Zum anderen ist
die Nichtberticksichtigung von Verlusten auslidndischer Be-
triebsstatten wihrend des Bestehens der ausldndischen Be-
triebsstiatte zur Verhinderung doppelter Verlustnutzung
gerechtfertigt. Allerdings ist diese Nichtberiicksichtigung
unverhdltnismaflig, sobald die Verluste im Ausland nicht
mehr mit kiinftigen Gewinnen verrechnet werden kénnen.
Im FErgebnis stimmt die Entscheidung des FG Hessen mit
den Grundsdtzen der Rs. Bevola iiberein.

5. Fazit

Nach der ausgelosten Verunsicherung in der Praxis durch
den EuGH selbst in Folge der Rs. Timac Agro und der nicht
ausdriicklich genannten Kehrtwende in der Rs. Bevola/Trock
hat das FG Hessen fiir die deutsche Rechtslage ein erfreu-
lich klares Urteil abgegeben. Es ist zu hoffen, dafl der BFH
nun endgiltig mit Verweis auf die acte-claire Doktrin die
nunmehr sehr gefestigte europdische Rechtslage eigenstdn-
dig auch fiir die deutsche Rechtspraxis ohne erneute Vor-
lage an den EuGH zementieren wird und die Finanzverwal-
tung dem Urteil dann auch folgt.

16 EFG 2018, 1876.
17 EFG 2018, 1876.
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Provisionen bei dauerhaften Kundenbeziehungen - gegenldufige Tendenzen

bei Ertrag- und Umsatzsteuer

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht,
Steuerberater, Rechtsanwalte Zacher & Partner, Kéln und Fachhochschule der Wirtschaft, Bergisch Gladbach

1. ,,Gestreckte* Vermittlungsverhiltnisse in

unterschiedlicher Auspragung

Insbesondere im Bereich der Vermittlung von Kapitalan-
lagen bzw. Finanzinstrumenten und Versicherungen, aber
auch bei anderen Vermittlungsgegenstanden, ist die Bezie-
hung zum Endkunden oft nicht nur punktuell, sondern auf
eine gewisse Dauer angelegt. Sieht man von den hier nicht
zu thematisierenden Fillen von echter Honorarberatung
(mit Blick auf den Kunden) bzw. nicht abschlufinduzierter
Vergiitungen durch den Produktgeber als dessen interne
oder externe ,Serviceeinheit” ab, kann man idealtypisch
davon ausgehen, dafy der Aspekt der Kundenbindung und
Ansprache im Hinblick auf weitere Produkte wirtschaftlich
durch die (erhofften) weiteren Provisionen fiir die dann
zum Abschlufl gelangenden Vertragserweiterungen oder
Neuabschliisse ausgeglichen werden. Jedoch ist dieser Mar-
keting-Aspekt und die insoweit erhoffte weitere Gegenlei-
stung nur ein Aspekt im Rahmen der oben angesprochene
Dauerbeziehung zum Kunden. Betreuungs- und Beratungs-
tatigkeiten, seien sie faktisch vom Kunden erwartet oder
vertraglich bzw. gesetzlich diesem oder dem Produktgeber
geschuldet, finden keineswegs nur mit Blick auf maogliche
Neuabschliisse statt. Sie sind vielmehr auch nachwirkende
Leistungspflichten, welche noch ein weiteres Aquivalent
fir die mit dem urspriinglichen Vertragsabschluf verbun-
dene Vergiitung darstellen.

Es gibt verschiedene Wege, dies im Rahmen der Ver-
gltung bzw. Provisionen gegeniiber dem Vermittler abzu-
bilden. Die erste Variante besteht darin, solche Leistungen
als mit der einmaligen Provision vor dem urspriinglichen
Vertragsabschluf3 mit abgegolten anzusehen. Der Vorteil
liegt fiir den Vermittler darin, dafd konzeptionell dann die
entsprechende Verglitung um diesen ,Betreuungsanteil”’
hoher als die ,reine” Abschlufiprovision ausfallt, sie ihm
aber anfinglich bereit liquide zuflief3t. Das Risiko besteht
darin, daf fiir ein ggf. jetzt noch nicht konkret vorherseh-
baren Betreuungsaufwand keine zusitzlichen Vergiitungen
fliefen, d.h. hierfiir miissen zumindest gedanklich ,Riick-
stellungen” gebildet werden.

Zweitens ist denkbar, dafy auch die entsprechende Pro-
vision insgesamt ratierlich ausgezahlt wird, wobei die ent-
sprechenden Einzelbetrdge nicht zwingend gleichmifliig
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auf die gesamte Vertragslaufzeit aufgeteilt werden miifiten
bzw. diese in vielen Fillen auch nicht absehbar ist. Insoweit
liegt es also an einer Vereinbarung zwischen den Parteien,
den Zeitraum und die entsprechende Aufteilung zu defi-
nieren bzw. ggf. auch zu fingieren. Die Vor- und Nachteile
sind gleichsam gegenldufig zur ersten Variante: Die Liquidi-
tatsschonung tritt hier auf seiten des Vergiitungspflichtigen
mit entsprechendem gestreckten Zuflufl beim Vermittler
ein, der dafiir einen tendenziell regelméfiigeren und ausge-
glichenen Zufluf} von Provisionen erwarten darf.

Die dritte Variante liegt schliefdlich in Mischformen,
welche in vielfaltigen Ausgestaltungen vorkommen. Eine
anfingliche Abschluf3provision, welche ihrer Hoéhe nach
dem Umstand des Zustandekommens des Vertrages ,an
sich” Rechnung trdgt, wird kombiniert mit weiteren dau-
erhaften Vergiitungselementen, welche unter vielfdltigen
Bezeichnungen wie Bestandsprovisionen, Bearbeitungs-
und Serviceentgelten, etc. vereinbart werden. Allerdings ist
auch dort zu beriicksichtigen, dafy diese ,aufgeteilten Ver-
giitungen” nicht immer (nur) ein Aquivalent fiir die jeweils
in Bezug genommene Tétigkeit (Abschlufd bzw. weitere Leis-
tungen) darstellten. Dies liegt zum einen daran, dafy natiir-
lich auch bei einer derartigen bewuften Aufteilung und
selbst dann, wenn es ein zumindest inter partes konsen-
tierten Aufteilungsmafistab fiir den ,Wert” der jeweiligen
Leistungen gédbe, ex ante nicht definitiv absehbar ist, wie
sich der (Zeit-)Aufwand der weiteren Betreuung im Verhalt-
nis zu urspriinglichen Abschluf3vermittlung darstellt. Im-
merhin kénnen insoweit Erfahrungs- bzw. Durchschnitts-
werte einen Anhaltspunkt geben. Dariliber hinaus wird die
Aufteilung aber oft auch von anderen Gesichtspunkten be-
einflu3t. Das Interesse nach Liquiditatszufluf auf der einen
bzw. Liquiditatsschonung auf der anderen Seite kann hier-
fir ein Gesichtspunkt sein, bei dem sich je nach Markt-
macht der beiden Parteien (Vermittler bzw. Produktgeber)
das Pendel mal eher deinen einen, mal eher der anderen
Seite zuneigt. Aus der Sicht des Produktgebers kann hinzu-
kommen, dafl er in der Gesamtkalkulation des Preises sei-
nes Produktes gerade bei Dauerrechtsbeziehungen als Ge-
genstand der Vermittlung ein Vorteil darin sehen kann,
statt eines anfanglich hohen Vermittlungsaufwandes auch
diesen erst ratierlich zusammen mit den - erhofften - zu-
kiinftigen Ertrdgen abfliefen zu lassen. Die Diskussion um
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die oft als (zu) hoch empfundenen anfanglichen , weichen
Kosten” bei Kapitalanlagen ist ein Beispiel dafiir. Dort wird
es zum Teil auch aus der Sicht von Politik und exekutie-
renden Verwaltungsbehorden es fiir vorzugswiirdig gehal-
ten, wenn entsprechender Vermittlungsaufwand nicht nur
aus der Sicht des Endkunden moéglichst niedrig ist, son-
dern auch nach Maoglichkeit nicht in einer Summe , vorab”
ausgeschiittet wird, sondern zeitanteilig wahrend des Pro-
duktlebenszyklus. Der Produktgeber mochte dariiber hi-
naus aus allgemeinen Erwédgungen auch seinerseits durch
eine ratierliche Provisionsauszahlung den Vertrieb anbin-
den, statt ggf. Gefahr zu laufen, daf} sich dieser nach an-
fanglich hoher Provisionsauszahlung nicht mehr in dem
gebotenen Mafle um das Produkt bzw. die Kunden kim-
mert oder sogar zu einem Konkurrenzprodukt (mit ggf. ho-
herer Provision) abwandert, weil er bereits , seine Provision
verdient hat”.

2. Steuerliche Einordnung
2.1 Ertragsteuern

Der Vermittler bzw. das Vermittlungsunternehmen wird re-
gelmaRig aufgrund der ausgelibten Vermittlungstatigkeit
dem Inhalt nach oder qua Rechtsform Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielen, vgl. § 15 EStG, §§ 7, 8 Abs. 2 KStG.
Nur bei kleineren Vermittlungsunternehmen kommt dabei
als Ausnahme die Uberschufirechnung nach § 4 Abs. 3 in
Betracht. Soweit diese vereinfachte Ergebnisermittlung je-
doch befugter Weise in Anspruch genommen werden darf,
gibt es bei der Behandlung der oben dargestellten Vergii-
tungen und ihrer Zufliisse regelméfiig keine besonders steu-
erlichen Probleme. Der dann insoweit maf3gebliche § 11
EStG fiihrt regelméflig zu einem Zufluf3 mit Zahlung des
entsprechenden Betrages, unabhingig davon, welche der
oben angesprochenen Gesichtspunkte fiir den Zeitpunkt,
die Hohe und ggf. Verteilung der Vertrdge mafigeblich ge-
wesen sein mag.

Insoweit besteht allenfalls die Besonderheit, daf} ein
Zuflufy im Einzelfall auch dann stattfinden kann, wenn
keine liquide Auszahlung an den Vermittler erfolgt, son-
dern eine Verrechnung bzw. Gutschrift auf einem beim Lei-
stungspflichtigen fiir den Vermittler gefithrten Konto er-
folgt.! Allerdings ist hier stets die genaue Ausgestaltung zu
berticksichtigen. Erfolgt eine entsprechende Gutschrift vor
Falligkeit und ohne Verzinsung des entsprechenden Gut-
habens auf einem der iiblichen Stornoreservekonten, liegt
nach der Rechtsprechung noch kein Zufluf vor.2 Hierbei ist
zu beriicksichtigen, dafy — insbesondere im Versicherungs-
bereich, aber nicht nur dort — aufgrund entsprechender In-
teressenlage dem Vermittler oft Provisionszahlungen gutge-
schrieben werden, obwohl sie ,noch nicht ins Verdienen
gebracht worden sind“, d.h. das endgiiltige Behaltendiirfen
noch nicht feststeht und insbesondere noch vom Verhalten
des vermittelten Kunden abhidngt. Um (im Rechtssinne)
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derartige Vorschiisse und auch das Risiko entsprechender

Stornierungen der Kunden abzusichern, wird regelmaflig

gegenldufig eine entsprechende Stornoreserve einbehalten.

Der derartig zunédchst verrechnete Provisionsvorschufi gilt

steuerlich nicht als zugeflossen.3

Den Regelfall der Gewinnermittlung bildet jedoch die

Bilanzierung gem. §§ 4 Abs. 1, 5 EStG, bei der nicht Fragen

des Zuflusses, sondern der Realisierung und ggf. der perio-

dengerechten Abgrenzung eine Rolle spielen. Wird entspre-
chend der oben dargestellten Variante 1 eine einmalige Pro-
vision sowohl fiir den Abschlufl wie auch fiir die weitere

Betreuung des Kunden fillig, ist diese zundchst in der be-

treffenden Periode realisiert. Es kann sich dann aber die

Frage stellen, inwieweit fiir diese kiinftig zu erbringenden

Leistungen eine Riickstellung im Sinne von § 6 Abs. 1

Ziff. 3 EStG zu bilden ist. Hierzu hat die Rechtsprechung in

verschiedenen Urteilen recht detaillierte, aber auch restrik-

tive Regelungen aufgestellt. In einem grundsdtzlichen Ur-
teil vom 19.07.2011 hat der BFH* hierzu zusammengefafit
folgende Grundsatze aufgestellt:

m Grundvoraussetzung ist, dafl die Abschluf3provision -
auch - fiir nachwirkende Betreuungsleistungen geschul-
det wird und diese somit Teil der Leistungsverpflich-
tungen des Vermittlers sind.

= Diese miissen aufgrund einer Rechtspflicht zu erbringen
sein; Erwartungen oder die Ublichkeit solcher nachwir-
kenden Leistungen reicht nicht aus.

m Sind danach die Voraussetzungen zur Bildung einer
Riickstellung dem Grunde nach erfiillt, ist fiir die ent-
sprechende Sachleistungsverpflichtung im Sinne des
§ 6 Abs. 1 Nr. 3a) lit. b) EStG eine einzelfallbezogene Be-
trachtung zunehmen. Der jeweilige — voraussichtliche —
Zeitaufwand fiir die Betreuung pro Vertrag und Jahr ist
entscheidend. Hierbei sind die voraussichtlichen Einzel-
kosten und Gemeinkosten zu bewerten und abzuzinsen.

m Auszuscheiden sind Leistungen, welche — auch im Hin-
blick auf Bestandskunden — nicht den vorprovisionierten
Vertragsabschlufy betreffen, sondern auf die Erzielung
von (erneut provisionspflichtigen) Erweiterungen bzw.
Neugeschift bezogen sind.

m Die Aufzeichnungen hierzu missen konkret, spezifiziert
und vertragsbezogen sein. Sie miissen auch einer Gegen-
iberstellung von Vertrdgen ohne Vergilitungsanteil be-
treffend die Bestandspflege standhalten.

= Der Steuerpflichtige tragt ggf. die Feststellungslast fiir die
von ihm behaupteten riickstellungsfihigen Anteile an
der Gesamtprovision.

1 Vgl. hierzu BFH, Urteil vom 24.03.1993 - V R 55/91, zur Gutschrift auf
einem sogenannten Kautionskonto eines Versicherungsvertreters
beim Versicherungsunternehmen, das zugleich auch etwaige Gegen-
forderungen dieses Unternehmens sichern soll.

2 Vgl. BFH-Urteil vom 12.11.1997 — IX R 30/97, in Abgrenzung zum
Urteil gem. FuBnote 1.

3 Vgl. Urteil gem. FuBnote 2.
4 VR 26/10.
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Der BFH hat in der Folgezeit diese Rechtsprechung weiter
konkretisiert, dabei im Grunde aber stets bestitigt.> Zwar
wurde dabei auch die Moglichkeit einer Schdtzung ohne die
Notwendigkeit einer Darlegung aller in Betracht kommen-
den Einzelfdlle angesprochen, soweit die oben dargestell-
ten Grundsidtze eingehalten werden. Zugleich wurden diese
aber dem Grunde nach stets und in aller Deutlichkeit auf-
rechterhalten.

Auch in der aktuellen Entscheidung des 4. Senats zu
diesem Themenkomplex® wird dies getan. Auch im dor-
tigen Fall ging es um die Nachbetreuungsverpflichtungen
eines Versicherungsvermittlers. Dieser war auf der Basis der
§§ 84 ff. des HGB tdtig. Zunédchst sah es der BFH als ,un-
streitig” (obwohl dies streng genommen eine rechtliche
Wiirdigung betraf) an, daf} eine gesetzliche Verpflichtung
zur Nachbetreuung weder aus § 34d der Gewerbeordnung
noch aus den Vorschriften des HGB bzw. des VVG ergibe.”
Ganz eindeutig erscheint dieser auflersteuerliche Befund
nicht, vgl. etwa § 86 HGB8 und § 61 VVG.?

Folgt man jedoch der Auffassung des BFH fiir den Fall
des Versicherungsvermittlers, kommt man dort wie gene-
rell zu der zweiten Frage, ob eine vertragliche Nachbetreu-
ungspflicht in Betracht kommt. Insoweit fiihlte sich der
BFH an die Wiirdigung des Finanzgerichts gebunden, daf
jedenfalls der urspriingliche Vertretervertrag keine expli-
zite Nachbetreuungsverpflichtung enthielt. Jedenfalls seien
Auslegungsregeln, Denkgesetze oder Erfahrungssatze nicht
verletzt worden. Recht weitgehend folgte er dabei auch der
Auslegung des FG, daf! die im Vertriebsvertrag durchaus an-
gesprochene Pflicht, sich mit ,ganzer Kraft“ auch um die
Erhaltung bestehender Vertrdge zu bemiihen, fiir die An-
nahme einer expliziten Rechtspflicht zu unbestimmt ge-
wesen sei. Man mag diese Klausel fiir im Einzelfall konkre-
tisierungsbediirftig und auch bewuft unbestimmt halten.
Ob sie zur Annahme einer Rechtspflicht zu unbestimmt
erschien, erscheint jedoch fraglich, da die Betonung der
»ganzen Kraft” des Vermittlers immerhin eine entspre-
chende Intensitdt akzentuiert und die mangelnde inhalt-
liche Ausgestaltung im Detail auch durchaus dem Umstand
geschuldet sein konnte, die denkbar méglichen Einzelmaf3-
nahmen ex ante nicht abschlieffend konkretisieren zu kon-
nen. Dieser Formulierungstechnik missen sich oftmals
nicht nur Vertragsparteien, sondern auch z.B. der Gesetz-
geber bedienen, wenn z.B. von der ,Sorgfalt eines ordent-
lichen Kaufmanns” gesprochen wird, die — bewufit — schon
objektiv einen ganzen Katalog in Betracht kommender
Handlungen abdecken kann.

Auch einen Nachtrag zur Betreuungsverpflichtung, der
allerdings nach Ablauf der Streitjahre den Inhalt der Betreu-
ungspflicht klarstellen sollte, erkannte der BFH nicht zur
Begriindung einer Rechtspflicht an. Dort wurden zwar ein-
zelne in Betracht kommende Leistungen konkretisiert; aus
der Wendung der ,Klarstellung” schlof das FG jedoch, daf3
damit nicht unbedingt eine riickwirkende Konkretisierung
des bereits urspriinglich angelegten Vertragswillen gemeint
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sein miisse, weshalb es bei dem urspriinglichen Befund
blieb. Auch dies wertete der BFH als jedenfalls revisions-
rechtlich hinzunehmend.

Ohne dafl dieses neue Judikat die bisherige Rechtspre-
chung gedndert hitte, folgt hieraus tendenziell eine weitere
Verscharfung der restriktiven Praxis. Wer als bilanzierender
Vermittler einmalig flieffende Abschlufiprovisionen mit Hilfe
von Riickstellungen auf Folgeperioden ,aufteilen” will, muf§
damit umso mehr gewdrtigen, daf er sich schon fiir die Bil-
dung dieser Riickstellungen dem Grunde nach nicht auf all-
gemeine Rechts- oder gar Branchenanforderungen berufen
kann. Auch bei vertraglichen Regelungen ist zu beachten,
daf} diese in einer expliziten und die Leistungen konkretisie-
renden Form niedergelegt werden. Fiihrt man diesen Gedan-
ken zu Ende, wirft dies Folgefragen auf: Eine abschliefiende
Aufzdhlung der moglichen Nachbetreuungsmafinahmen er-
scheint kaum moglich; sie konnen sich in ihrer Auspragung
auch bezogen auf denselben Vertrag dndern. Wire etwa in
einem é&lteren Vertrag explizit die Anforderung von persén-
licher oder telefonischer Kontaktaufnahme mit dem Kunden
im Bedarfsfall die Rede, konnte dieses Erfordernis nach heu-
tigem Verstandnis wahrscheinlich gleichwertig auch durch
den Einsatz elektronischer Medien erfiillt werden. Wenn
dies aber im Vertrag (noch) nicht genannt waren — bestiinde
dann keine entsprechende vertragliche Verpflichtung, wel-
che die Bildung einer Riickstellung dem Grunde nach hierfiir
rechtfertigen konnte? Hierbei soll nicht verkannt werden,
daf} vielleicht im Einzelfall der Eindruck entstanden sein
mag, dafl vor dem Hintergrund der BFH-Rechtsprechung
bisher eher allgemein beobachtete Usancen zielgerichtet in
Vertrdge bzw. ,Nachtrige” eingearbeitet wurden, um ent-
sprechende Riickstellungen riickwirkend zu legitimieren. Al-
lein die Mdoglichkeit solcher in den Bereich des § 42 AO be-
reits hineinspielender MifSbrduche im Finzelfall sollte jedoch
nicht dazu fiihren, die formalen Anforderungen an die Bin-
dungswirkung derartiger Regelungen dem Grunde und dem
Umfang nach zu tiberspannen.

Dieser Gedanke gilt auch fiir die oben angesprochenen
Félle der zweiten bzw. dritten Kategorie, in denen von
vorne herein insgesamt auf verschiedene Perioden verteilte
Provisionen vereinbart und féllig werden bzw. die Vergi-
tung bewuf3t in Abschluf3- und spdter bzw. laufend zu zah-
lende Vergiitung fiir Betreuungsleistungen aufgesplit-
tet wird. Denn auch dort kdonnte man nicht nur fragen,
ob allein eine spdtere Zahlung den Realisationszeitpunkt
verschiebt. Selbstverstdndlich wire es bei konsequenter

5 Vgl. z.B. BFH, Urteil vom 13.07.2017 — IV R 34/14 unter Verweis auf
BFH-Urteil vom 12.12.2013 — X R 25/11 und die weitere Rechtspre-
chung.

6 BFH, Urteil vom 25.07.2019 — IV R 49/16.

7 Unter Verweis auf die ndheren Ausfiihrungen im BFH-Urteil vom
16.09.2016 — X R 36/13, dort Rdnr. 29 ff. m.w.N.

8 Hierzu beispielhaft Ebenroth u.a. Lowisch, HGB, 4. Aufl. § 86 Rz. 7 ff.
m.w.N.

9 Hier beispielhaft Ritter u.a. Miinkel, VVG, § 61 Rz. 8 ff.
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Verfolgung des vom BFH akzentuierten Gedankens der ,,in-
haltlichen Forschung” iiber Grund, Berechtigung und zu-
treffende Bemessung der Vergiitung auch moglich, wiede-
rum insoweit der zwischen den Parteien vorgenommenen
Handhabung nicht (uneingeschriankt) zu folgen. Sollte es
tatsdchlich legitim sein, die Realisation spaterer Teil-Vergii-
tungsleistungen (ggf. unter Abzinsung) dadurch vorzuverle-
gen, dafy man die inhaltliche bzw. wirtschaftliche Angemes-
senheit der zwischen den Parteien getroffenen Regelungen
in Zweifel zieht? Konkret: Wenn etwa aus Vergleichsfillen
oder fritherer Handhabung beim selben Steuerpflichtigen
ein bestimmter durchschnittlicher bzw. , tiblicher” riickstel-
lungsfahiger Betreuungsaufwand abgeleitet werden kann,
wadre er dann stets die Referenzgrofle fiir das, was auch bei
tatsdchlich spéterer Entrichtung und Benennung durch den
Produktgeber als angemessen anzuerkennen wére?

Diese Fragen legen jedenfalls nach diesseitiger Ansicht
den Ansatz nahe, bei der weiteren Fortschreibung der bishe-
rigen Entwicklung inne zu halten und denkbar fragwiirdige
oder auch mif3brauchliche Fille von denen zu unterschei-
den, bei denen lediglich die realwirtschaftliche Dispositi-
onsbefugnis der Parteien auch Auswirkungen auf die Ge-
winnrealisation und die periodengerechte Zuordnung der
gewerblichen Einkiinfte hat.

2.2 Umsatzsteuer

Ein Ansatz konnte die in gewisser Weise gegenldufige Ten-
denz bei der Umsatzsteuer sein. Der BFH hat in seinem Urteil
vom 26.06.201910 im Hinblick auf die Umsatzsteuer — aller-
dings im Fall der Vermittlung von Profi-Fuf3ballspielern — ent-
scheiden, dafd die Entstehung der Steuer bei der Berechnung
nach vereinbarten Entgelten trotz § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buch-
stabe a Satz 2 UStG selbst bei einer einheitlichen Vermitt-
lungsleistung abschnittsweise erfolgen kann. Obwohl die ge-
schuldete Vermittlungsleistung gerade nur voraussetzte, daf3
der dort definierte Erfolg anfanglich eintrat, wofiir jedoch im
Zeitablauf entsprechende anteilige Provisionszahlungen er-
folgen sollten, nahm der BFH hier jedoch nur eine Steueren-
tstehung pro rata temporis an. Der 5. Senat hatte den EuGH
um eine Vorabentscheidung gebeten, weil er sich durch
§ 13 Abs. 1 UStG an der Auslegung — welche Art. 64 Abs. 1
der Mehrwertsteuersystemrichtlinie nahelegte — gehindert
fiihlte, eine lediglich zeitanteilige Entstehung der Steuer fest-
zuhalten. Denn nach dem vereinbarten Vertragsinhalt wur-
den eben nicht zeitanteilig anfallende Teilleistungen vergii-
tet, sondern eine einheitliche und bereits einmalig erbrachte
Leistung. In dem genannten Urteil stellte der BFH jedoch
fest, daf} sich Unternehmer bei ratenweise vergiiteten Ver-
mittlungsleistungen — auch einer Gesamtleistung — fiir eine
dementsprechend erst ratenweise Entstehung der Umsatz-
steuer auf eine unmittelbare Anwendung von Art. 64 Abs. 1
der Mehrwertsteuerrichtlinie berufen konnte.

Unbeschadet der in diesem Fall besonders zu bertick-
sichtigen europarechtlichen Aspekte ist man vor dem Hin-
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tergrund dieses Judikates geneigt, bei dieser Tendenz zur Be-
riicksichtigung der realwirtschaftlichen Umstdnde schon bei
einer einheitlichen, aber lediglich gestreckt entrichteten Ver-
glitung hinsichtlich der oben angesprochenen ertragsteuer-
lichen Problematik das argumentum a fortiori zu bemiihen.
Denn wenn hier schon bei einer unzweifelhaft , einmaligen”
Leistung die Entstehung der Steuer an die zwischen den Par-
teien vereinbarten Teilleistungen gekniipft wird, sollte dies
bezogen auf die Ertragsteuer umso mehr gelten; jedenfalls
wenn dort nicht allein Abreden tiber den liquiden Zufluf3
getroffen werden, sondern sachliche Griinde eine Zuord-
nung zu verschiedenen ,Teilleistungen” (Abschlufy und spi-
tere Betreuung) nahelegen. Dies muf} konsequent sowohl bei
entsprechend aufgeteilter Vergiitung, als auch dann gelten,
wenn die Vergiitung einheitlich flie3t, aber aufgrund zurei-
chender tatsdchlicher Anhaltspunkte fiir verschiedene und
periodentibergreifende Leistungen erfolgt. Daf} dabei in Be-
treuungsleistungen eingekleideter Marketing-Aufwand zur
Erzielung kiinftiger Ertrdge als solcher nicht riickstellungsfa-
hig ist, bedarf dem Grundsatz nach keiner Diskussion; daf
dartiber hinaus Handhabung jedoch tiberspannte Anforde-
rungen oder gar anstelle der zwischen den Parteien getrof-
fenen Regelung eine eigene , Angemessenheitsbewertung”
im Hinblick auf diese Vergilitungsanteile vorgenommen
wird, ist abzulehnen.

3. Fazit fiir die Praxis

Die insoweit gefestigte Rechtsprechungspraxis, welche
von den Finanzbehoérden gerne aufgenommen wird, ist in
ihren Grundziigen systematisch ebenso wenig Kkritikwiir-
dig, wie es wahrscheinlich ist, da hier in absehbarer Zeit
Anderungen erfolgen. Trotzdem sollte — auch und gerade
vor dem Hintergrund vielleicht fragwiirdiger Einzelfdlle —
davon Abstand genommen werden, unter der Fahne einer
Bestdtigung der bisherigen Grundziige die Grenzen immer
enger zu Lasten der betroffenen Vermittler zu ziehen,
zumal aus anderen Gesichtspunkten und nicht zuletzt dem
Gedanken des Verbraucherschutzes tendenziell eine Beto-
nung der auch nachwirkenden Betreuungspflichten und
entsprechender nachgelagerter Vergiitungsbestandteile an-
statt einer singuldren Abschlufiprovision erfolgen.

Wer derzeit in der Praxis sichergehen mochte, sollte
nicht nur auf eine explizite schriftliche und verbindliche
Niederlegung der iiber den Abschluf3 hinausgehenden Ta-
tigkeiten als echte Rechtspflichten Sorge tragen, sondern
diese auch moglichst konkret und detailliert enumerativ,
aber nicht abschlieflend, aufzdhlen. Hiermit sollte zu Be-
weiszwecken eine moglichst detaillierte Aufzeichnung da-
riiber korrespondieren, fiir welche Vertrage und fiir welche
dieser definierten Aufgaben welche Einzelkosten und antei-
ligen Gemeinkosten angefallen sind.

10 VR 8/19 (VR 51/16).
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Vereins- und Verbandsrecht 2020

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz

I. Zum Vereinsverbot

Bei der Beendigung von Vereinen ist zu unterscheiden: Die frei-
willige Auflosung durch eigenes Verhalten (Beschluf$ der Mit-
glieder)! des Vereins und die unfreiwillige Beendigung, etwa
durch Insolvenz, Sitzverlegung ins Ausland oder Wegfall aller
Mitglieder. Auch nach einem Auflosungbeschluf8 1ost sich ein
Verein nicht plétzlich auf, sondern tritt in ein Liquidationssta-
dium, in dem die werbende Tiitigkeit beendet ist, das Vereinsver-
magen aber abzuwickeln ist. Die laufenden Geschiifte sind zu
beenden, die Forderungen einzuziehen, die Verbindlichkeiten zu
begleichen und das Vereinsvermagen schliefSlich im dafiir vorge-
sehenen Sinne zu verwenden. Ganz anders die Auflosung durch
ein Offentlich-rechtliches Vereinsverbot nach dem Vereins-
gesetz.

1. Voraussetzungen

Die einfachgesetzliche Ausgestaltung des Vereinsverbots,
seines Verfahrens sowie seiner Nebenbestimmungen und
Folgen findet sich im VereinsG. Was sich daraus aber nicht
so leicht ergibt, sind die Anforderungen an die Zuldssig-
keit eines Vereinsverbotes. Diese wurden seit dem ersten im
April 2010 erfolgten Verbot eines ,Hells Angels Charters”
fortwdhrend von der Rechtsprechung herausgearbeitet und
ausjudiziert. Am 19.07.2010 (6 B 20.10, juris) wurde vom
BVerwG festgestellt, daf} auch eine Gruppierung, die keine
Vereinigung im Sinne des Vereinsgesetzes ist, verlangen
kann, dafl ein an sie adressiertes rechtswidriges Vereinsver-
bot im gerichtlichen Verfahren aufgehoben werden kann.

2. Beschlagnahme und Einziehung von
Vermdgenswerten

Beschlagnahme und Einziehung beruhen auf §3 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3i.V.m. § 10 und § 12 Abs. 2 VereinsG. Danach
ist mit dem Vereinsverbot in der Regel die Beschlagnahme
und die Einziehung von Sachen Dritter zu verbinden, wenn
der Berechtigte durch die Uberlassung der Sachen an den
Verein dessen verfassungswidrige Bestrebungen vorsatzlich
gefordert hat oder die Sachen zur Forderung dieser Bestre-
bungen bestimmt sind. § 12 Abs.2 VereinsG erfa’t Sachen
Dritter, die objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt
sind, die verfassungswidrigen Bestrebungen eines Ver-
eins zu fordern. Der Anwendungsbereich der Vorschrift
beschrankt sich dabei nicht auf Sachen, denen die verfas-
sungswidrige Zweckbestimmung unmittelbar anhaftet. Er
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erfafit alle Sachen, die objektiv zur Forderung der verfas-
sungswidrigen Bestrebungen geeignet sind, damit auch vor-
dergriindig ,neutrale” Sachen wie Immobilien, von denen
aus der Verein seine verbotenen Bestrebungen verfolgt.

3. Kennzeichenverbot

Der Begriff des ,Verwendens” ist objektiv auszulegen.? Bei
der in Rede stehenden Handlung (...) ergibt sich aus dem
Gesamtzusammenhang der Benutzung der Kutte gerade
nicht, dafl diese dem Schutzzweck der Norm nicht zuwider-
lief. Schutzzweck der Norm des Kennzeichenverbots gemaf;
§§ 20 Abs. 1 S. 2, 9 Abs. 3 VereinsG ist nach der Gesetzes-
begriindung (BT-Drucks. 18/9758), das Kennzeichenverbot
praxistauglich auszugestalten. Es sollen die Kennzeichen
verbotener Vereine effektiv aus der Offentlichkeit verbannt
werden. Den Gefahren, die aus der Verwendung verbotener
Kennzeichen erwachsen, die auf strafbare Aktivititen oder
verfassungsfeindliche Bestrebungen hindeuten, soll wirk-
sam entgegengetreten werden konnen. Ein Verein, der im
Wesentlichen gleiche Kennzeichen wie der verbotene Ver-
ein verwendet, erweckt in der Offentlichkeit zumindest den
Eindruck, er stehe gleichermaflen fiir die straftbaren Aktivi-
taten oder verfassungswidrigen Bestrebungen des verbote-
nen Vereins.

4. Anfechtungsklage

Die Ausgangslage im Rahmen einer verwaltungsgericht-
lichen Anfechtungsklage gegen eine Vereinsverbotsverfii-
gung3 ist folgende: Das Verbot richtet sich gegen die Ver-
einigung und nicht gegen einzelne Personen. Behordliche
Ermittlungsmafinahmen dienen daher insbesondere der
Aufklarung, ob in Bezug auf eine Vereinigung Verbots-
griinde im Sinne von Art. 9 Abs. 2 GG, § 3 Abs. 1 Satz 1 Ver-
einsG vorliegen. Sie treffen aber hiufig nicht die Vereini-
gung, sondern mutmafiliche Vereinsmitglieder oder Dritte,
die keine Beteiligten im Anfechtungsprozess sind. Das FEr-
gebnis der gerichtlichen Rechtmaifliigkeitspriifung kann
daher gegeniiber den Betroffenen der Ermittlungsmaf-
nahmen regelmaflig keine rechtlichen Wirkungen entfal-

1 Wagner, Verein und Verband, Rn. 18, 107 ff. und 407 ff.; hierzu Korte
in MiiHb. GesR §§ 61-65; Reichert/Schdrnig, Kap. 2 Rn. 3941 ff.

2 OLG Hamm 12.07.2018 — 2 Ws 69/18, Tz. 42, juris; s.a. BGH
09.07.2015 — 3 StR 33/15, BGHSt 61, 1 (Kennzeichenverbot).

3 BVerwG 10.06.2020 — 6 AV 8/19, juris.
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ten, weil diese am Klageverfahren nicht beteiligt sind (§ 121
Nr. 1i.V.m. § 63 VwGO). Klagen ausnahmsweise Mitglieder
der verbotenen Vereinigung oder Dritte gegen das Verbot,
erfolgt in diesem Prozefl gerade keine inzidente Priifung
der Rechtmaifligkeit von behordlichen Ermittlungsmaf-
nahmen. Denn ob auf der Grundlage der dort gewonnenen
Ergebnisse Verbotsgriinde im Sinne von Art. 9 Abs. 2 GG,
§ 3 Abs. 1 Satz 1 VereinsG bejaht werden kdonnen, kann im
Rahmen der Anfechtungsklagen Dritter nicht gepriift wer-
den.# Aus diesem Grund miissen den Betroffenen derartiger
Maflnahmen zur Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes
im Sinne des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG eigenstdndige Rechts-
schutzmoglichkeiten erdffnet werden. Ein Effizienzgewinn
wire mit einem Ubergang der Zustindigkeit regelmiRig
nicht verbunden.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil
zum Verbot des Vereins ,linksunten.indymedia” (BVerwG
29.01.2020 — 6 A 1.19, juris) ausgefiihrt, einzelne Personen
seien nach der bisherigen Rechtsprechung gemifl § 42
Abs. 2 VWGO nur zur Anfechtung eines Vereinsverbots be-
fugt, wenn die Verbotsverfiigung zu ihren Handen ergangen
sei und sie in materieller Hinsicht geltend machten, sie bil-
deten keinen Verein im Sinne des § 3 Abs. 1 VereinsG.>
Treffe dieser Einwand zu, sei die Verfligung aufzuheben, an-
sonsten sei die Klage abzuweisen, ohne daf} das Vorliegen
von Verbotsgriinden nach § 3 Abs. 1 VereinsG i.V.m. Art. 9
Abs. 2 GG zu priifen sei.® Diese Rechtsprechung bediirfe an-
gesichts des in § 42 Abs. 2 VwWGO normierten Erfordernisses
der Geltendmachung einer Verletzung in eigenen Rechten
der Modifizierung. Die Personen, die in der Verbotsverfii-
gung als Mitglied aufgefiihrt wiirden, mifiten sich auf die
Verletzung in eigenen Rechten berufen konnen. Diese Vo-
raussetzung sei nur dann gegeben, wenn eine Person gel-
tend mache, dem als Verein verbotenen Personenzusam-
menschlufy anzugehoéren und durch das Verbot gehindert
zu werden, ihre bisherige Betdtigung im Rahmen des vom
Verbot aufgelosten Zusammenschlusses auch in Zukunft
fortsetzen zu kénnen.”

Il. Neue Entscheidungen zu vereinsrechtlichen
Fragen

1. Vereinsrechtliche Sanktionen

OLG Frankfurt, 20.05.2020 - 19 W 22/20, Rn. 44, juris:

Insgesamt geht die Rechtsprechung bei Mafinahmen eines
Vereins ndmlich von einer beschrankten Inhaltskontrolle
aus, soweit es um — hier nicht relevant — Sanktionen und
Strafen gegen ihre Mitglieder geht. Derartige Mafinah-
men sind der gerichtlichen Uberpriifung zuginglich. Die
ibrigen Entscheidungen unterliegen der Vereinsautono-
mie. Selbst Strafentscheidungen koénnen im Hinblick auf
die zu gewdhrleistende Vereins- oder Parteiautonomie nur
in gewissem Umfang tberpriift werden (Otto, Kommen-
tar zum Vereinsrecht in juristischer Praxis, 3. Auflage 2006,
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Rdnr. 38 ff.; Kammergericht Berlin vom 27.10.2006, 3 U
47/05; BGH II ZR 43/87 vom 19.10.1987; OLG Hamm vom
19.09.2001, 8 U 193/00 sowie BGH NJW 72, 1892; BGH
NJW 95, 583 ff.; OLG Koblenz NJW-RR 2000, 1365; BGH
NJW 90, 40 ff.).

2. Vereinsautonomie

Das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
vom 26.02.2020 (BVerfG 26.02.2020 - 2 BvR 2347/15 u.a.,
NJW 2020, 905, Rn. 326) zur Vereinsautonomie:

(aa) Art. 9 Abs. 1 GG gewdhrleistet das Recht, Vereine
und Gesellschaften zu bilden. Dieser Schutz umfaf3t das
Recht auf Entstehen und Bestehen in der gewihlten ge-
meinsamen Form (vgl. BVerfGE 13, 174 <175>; 80, 244
<253>). Dieses Recht schlie3t nicht nur fiir Mitglieder, son-
dern auch fiir die Vereinigung selbst zunédchst ihre Griin-
dung und ihren Bestand, daneben aber zwecks Gewidhr-
leistung eines effektiven Grundrechtsschutzes auch ein
Recht auf Betdtigung im Sinne eines Kernbereichs der Ver-
einstdtigkeit ein (vgl. BVerfGE 30, 227 <241> m.w.N.; 80,
244 <253>). Dieser Kernbereich umfafit die fortwdahrende
Organisationsautonomie, das heifit die Selbstbestimmung
iber die eigene Organisation, das Verfahren der Willensbil-
dung und die Fithrung der Geschifte (vgl. BVerfGE 50, 290
<354>), nicht hingegen blof3e vereinszweckrealisierende
Tatigkeiten jenseits von Handlungen zur Entstehung und
zur Erhaltung des Bestands einer Vereinigung (vgl. BVerfGE
70, 1 <25>; 84, 212 <224>; 149, 160 <192 Rn. 98>). Letztere
sind vielmehr nach Mafigabe derjenigen Grundrechte und
grundrechtsgleichen Gewdhrleistungen geschiitzt, in deren
Schutzbereich sie sich bewegen, weil die Griindung einer
Vereinigung den Grundrechtsschutz fiir individuelles Han-
deln seiner Mitglieder nicht erweitern kann (vgl. BVerfGE
149, 160 <192 Rn. 98>; so auch bereits im Ansatz BVerfGE
70, 1 <25>). Art. 9 Abs. 1 GG enthilt mithin eine spezi-
fische Organisationsgarantie, die Freiheitsschutz nur fiir
Organisationsakte, nicht hingegen eine allgemeine Hand-
lungs- oder Zweckverfolgungsfreiheit gewahrt, die an keine
andere Voraussetzung gebunden ware als die Vereinsmaf3ig-
keit ihrer Austibung.

3. Vereinsrecht und Kartellrecht

Aktuell LG Dortmund 04.03.2020 - 8 O 2/20 (Kart),
WuW 2020, 422:

Anwendung des Kartellrechts im Vereinswesen: Wettbe-
werbsbeschrankung und Mif3brauch der marktbeherrschen-

BVerwG, Urteil vom 29.01.2020 - 6 A 2.19, juris.
OVG Bremen, 09.06.2020 — 1 D 137/13, juris.
BVerwG, Urt. v. 29.01.2020 — 6 A 1.19, juris Rn. 16 m.w.N..

N o

BVerwG, Urt. v. 29.01.2020 - 6 A 1.19, juris Rn. 17, 22 m.w.N.; anders
wohl noch: BVerwG, Urt. v. 13.12.2018 — 1 A 14/16, juris Rn. 13, 15
m.w.N.).
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den Stellung durch Weisungen eines Dachverbandes an
einen Mitgliedsverein — Hundesportverein

Ls. 2: Die Weisung des Dachverbandes an einen seiner
Mitgliedsvereine (hier: Verein fiir Deutsche Schiferhunde =
SV), keine Richter mehr bei Veranstaltungen einzusetzen,
die nicht von Mitgliedsvereinen des Weltverbandes oder
deren Mitgliedern oder mit diesen kooperierenden Verei-
nen ausgerichtet werden, beschrinkt die Moglichkeit fiir
die nicht mit dem Weltverband kooperierenden Vereine,
Veranstaltungen wie Zuchtschauen und Leistungswettbe-
werbe durchzufiihren, und verstof3t deshalb gegen das Kar-
tellverbot aus § 1 GWB sowie aus Art. 101 AEUV. Denn
ohne den Einsatz der Richter des SV ist es Veranstaltern von
Zuchtschauen, Leistungswettbewerben und Zuchtzulas-
sungspriifungen fiir Deutsche Schiferhunde nicht moglich,
erfolgreich am Markt zu bestehen, weil der SV die zentrale
Instanz fiir die Rasse des Schiferhundes ist. (Rn. 42, 48)

Ls. 3: Der Dachverband hat auf diversen weltwei-
ten Mairkten eine marktbeherrschende Stellung und mif3-
braucht mit der gegeniiber dem SV ausgesprochenen Wei-
sung unter Androhung von Sanktionen fiir den Fall ihrer
Nichtbefolgung seine bestehende Marktmacht i.S.d. §§ 19
Abs. 1, 2 Nr. 1, 20 GWB. (Rn.56) (Rn.60).

Dort heifdt es u.a. (Rn. 47):

Ob eine Verhaltensweise ihrem Zweck nach wettbe-
werbsbeschrankend ist, ist nach ihrer objektiven Bedeutung
zu beurteilen. Auf die mit ihr verfolgten Absichten kommt
es hingegen nicht an (EuGH NZKart 2015, 267 — Bananen
(Dole)).

Hiernach kann schon eine objektive wettbewerbsbe-
schrankende Tendenz der zu beurteilenden Mafinahme zur
Annahme einer ,bezweckten” Wettbewerbsbeschrinkung
fihren, wenn also die jeweilige Mafinahme bereits ihrer
Natur nach schadlich fiir den Wettbewerb ist (EuGH, Urteil
vom 11. September 2014, C-67/13 P, Rz. 51 — ,Carte Ban-
caire”).

4. Unabanderbare Satzung

OLG Miinchen 04.02.2020 - 31 Wx 371/19, (Rn. 19),
NZG 2020, 314:

Eine solche unabwendbare Perpetuierung des urspriing-
lichen Regelungsgehalts der Satzung widersprache ndm-
lich nicht nur der durch Art.9 Abs.1 GG geschiitzten
(BVerfG NJW 1979, 699, 706) und aus der Privatautono-
mie (Staudinger/Schwennicke (2019) BGB § 25, Rn. 5) re-
sultierenden Vereinsautonomie, die zur Erhaltung des
Selbstverwaltungsrechts (Staudinger/Schwennicke (2019)
BGB § 25, Rn. 11) auch die Moglichkeit der Mitglieder-
versammlung einschlie3t, die Vereinssatzung an verin-
derte Umstdande anzupassen (vgl. BeckOK BGB/Schopflin,
52. Ed. 1.11.2019, BGB § 21 Rn. 57). Sie entsprdche dari-
ber hinaus neben praktischen Anforderungen des Vereins-
lebens auch nicht dem in den urspriinglichen Satzungs-
bestimmungen zum Ausdruck kommenden Willen, die
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Satzung — wenn auch unter strengen Anforderungen - ver-
anderlich zu gestalten.

Rn. 20: Ob sich in einem solchen Fall die Anwendung
der gesetzlichen Vorschriften aus einem Verstofy der Sat-
zungsbestimmungen gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben nach §242 BGB, an dem auch Satzungen zu
messen sind (OLG Frankfurt, Beschl. v. 13.03.1981 - 20
W 658/80 -, juris, Rn. 7; BeckOK BGB/Schépflin, 52. Ed.
1.11.2019, BGB § 25 Rn. 28; MiiKoBGB/Leuschner, 8. Aufl.
2018, BGB § 25 Rn. 36; Staudinger/Schwennicke (2019)
BGB § 25, Rn. 122; Soergel/Hadding, 13. Auflage 2000, BGB
§ 33 Rn. 7), oder aber aus einer Auslegung der Satzung da-
hingehend ergibt, dass eine Satzungsdnderung auch bei
Verdnderung der tatsdchlichen Umstdnde — wie insbeson-
dere eine stark gewachsene Mitgliederanzahl oder man-
gelndes Mitgliederinteresse an der Verwaltung des Vereins —
nicht ausgeschlossen sein soll, kann hierbei dahinstehen.

5. Grundrecht der Vereinigungsfreiheit

BVerwG 29.01.2020 - 6 A 1/19, Rn. 19, juris:

»(...) die individuelle Betdtigung als Mitglied kann sich nur
im Rahmen der kollektiven Willensbildung des Vereins ent-
falten. Die Mitglieder haben durch ihren freiwilligen Zu-
sammenschluf} zur Forderung eines gemeinsamen Zwecks
anerkannt, dafl Vereinsangelegenheiten aufgrund kollek-
tiver Willensbildung und Entscheidungsfindung und in-
nerhalb des vom Verein auf der Grundlage der Vereinsau-
tonomie selbst gesetzten Rahmens geregelt werden. Daher
tritt die Ausiibung der individuellen Vereinigungsfreiheit,
soweit sie sich im Rahmen der Tadtigkeit im Verein entfaltet,
hinter der kollektiven Freiheitsausiibung zuriick. Ein Recht
auf Fortbestand des Vereins, das sich gegen den Willen der
im Verein zusammengeschlossenen Personen durchsetzen
konnte, verleiht die individuelle Vereinigungsfreiheit dem
einzelnen Mitglied nicht.”

6. Priifungspflicht des Vereinsregisters

Gerade nach einer Zwischenverfiigung eines Vereinsregi-
sters (§ 382 Abs. 4 FamFG), in der dem Verein Gelegenheit
gegeben wird, die bestehenden ,Hindernisse” zu beseitigen,
ist zu berticksichtigen, daf das Priifungsrecht des Vereins-
registers Grenzen hat. Das Registergericht hat die Satzung
nicht einer Zweckmifigkeitspriifung zu unterziehen. Der
Prifungsbefugnis des Registergerichts hat sich im Hinblick
auf die Satzungsautonomie auch nicht auf solche Rege-
lungen der Satzung zu richten, die lediglich vereinsinterne
Bedeutung haben.8 Das Vereinsregister darf keine Bestim-
mungen beanstanden, die es blof fiir unzweckmafiig oder
bedenklich oder redaktionell iiberarbeitungsbediirftig hilt.?

8 Wagner, Verein und Verband, Rn. 447. Burhoff, Rn. 27 ff.; OLG Hamm
11.08.2010 — 15 W 309/10, NZG 2010, 1114 ff.

9 Stéber/Otto, Rn. 1256; Knof in MiiHb. GesR § 18 Rn. 68.

steueranwaltsmagazin 4/2020




Wagner Vereins- und Verbandsrecht 2020

Die weitergehende Priifungsbefugnis bejaht das KG
Berlin in seiner Entscheidung vom 20.07.2020:10

Der genaue Priifungsrahmen fiir das Gericht im Verfah-
ren auf Fintragung in das Vereinsregister ist allerdings um-
stritten. Einigkeit besteht lediglich darin, daf eine Priifung
der ZweckmaRigkeit einzelner Satzungsregelungen schon
wegen des verfassungsrechtlich verbiirgten Rechts auf au-
tonome Gestaltung der inneren Verhiltnisse nicht stattfin-
den darf.11 Um eine solche Priifung geht es hier aber nicht.
Es steht nicht die Zweckmafligkeit, sondern die Wirksam-
keit einer Regelung in Frage. Nach einer Entscheidung des
OLG Koln vom 12.07.1993 - 2 Wx 20/93, juris Rdn. 16 ist
die Priifung des Registergerichts auf die Einhaltung der ver-
einsrechtlichen Mindestanforderungen an die korperschaft-
liche Organisation, den Zweck des Vereins und die Finhal-
tung der Regelungen der §§ 56 bis 59 BGB beschriankt. Dies
wird damit begriindet, dafy der Verein in der Gestaltung der
Satzung weitgehend frei sei und eine Befugnis zur Selbstord-
nung habe. In der Literatur wird ein eingeschrdnktes Prii-
fungsrecht teilweise unter Hinweis auf § 9¢ Abs. 2 GmbHG
angenommen.12 Als Grund wird von Leuschner eine Klar-
stellende Funktion des § 9¢ Abs. 2 GmbHG angenommen.

Im Ubrigen wird aber ein weitergehendes Priifungs-
recht dahin vertreten, dafy Griinde fiir die Zurtickweisung
der Vereinsanmeldung neben einer Verletzung der in den
§§ 56-59 BGB genannten Bestimmungen auch sdmtliche
sonstigen Verletzungen zwingenden offentlichen und pri-
vaten Vereinsrechts sein konnen.13 Dem ist zu folgen. Die
gegen eine allgemeine Rechtsmaiafligkeitskontrolle durch
das Registergericht vorgebrachten Argumente iiberzeugen
nicht. Die Kontrolle dient der Rechtssicherheit und dem
Schutz auch zukiinftiger Vereinsmitglieder. Demgegeniiber
mufd das Selbstorganisationsrecht eines Vereins dort seine
Grenze finden, wo das Gesetz die Unwirksamkeit einer Re-
gelung vorsieht. Insoweit kommt auch eine Einschrankung
durch die Regelung des § 9c Abs. 2 GmbHG nicht in Be-
tracht. Dies gilt hier schon deshalb, weil es um eine Sat-
zungsanderung und nicht um eine Erstanmeldung geht.
Die Regelung des § 9¢ Abs. 2 GmbHG gilt auch im GmbH-
Recht nur in Bezug auf die Neueintragung einer GmbH (vgl.
BR-Drucks. 340/97 S. 80). Die Vorschrift ist aber auch sonst
nicht verallgemeinerungsfahig. So wie die GmbH die spe-
ziellere Gesellschaftsform gegeniiber dem Verein darstellt,
so ist § 9¢c Abs. 2 GmbHG lex specialis gegeniiber den Vor-
schriften des BGB. Dariiber hinaus dient die Regelung der
vom Gesetzgeber fiir notwendig befundenen Beschleuni-
gung des Ersteintragungsverfahrens bei der GmbH und
nicht einer allgemeinen Beschleunigung aller Registerver-
fahren.14

7. Beschwerdebefugnis von Vereinsmitgliedern

Eine Verletzung eigener Rechte eines Vereinsmitglieds
kommt nicht in Betracht, wenn das Registergericht die Lo-
schung von eingetragenen Vorstianden nach § 395 FamFG
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ablehnt, deren Wahl zum Vorstand nach der Behauptung
des Vereinsmitglieds nichtig ist.1> Dies gilt jedenfalls dann,
wenn die Vorstinde nicht durch die Mitglieder, sondern
einen Aufsichtsrat bestellt werden.

In Bezug auf die Eintragungen im Vereinsregister ist ein
Vereinsmitglied, soweit es nicht selbst etwa als Vorstands-
mitglied im Register ausgewiesen werden soll oder ihm ein
betroffenes Sonderrecht zusteht, allenfalls mittelbar beein-
trachtigt, weil etwa sein in der Mitgliederversammlung aus-
geiibtes Stimmrecht unbeachtet geblieben ist.16 Aber auch
so liegt der Fall hier nicht. Denn nach der Satzung des Be-
teiligten zu 1) wird der Vorstand durch den Aufsichtsrat
bestellt, der Vorsitzende unmittelbar (vgl. § 10 Ziff. 2 Satz
2 der Satzung), die weiteren Vorstandsmitglieder auf Vor-
schlag des Vorstandsvorsitzenden (§ 10 Ziff. 3 Satz 1 der
Satzung). Die Beteiligten zu 2) bis 4) riigen demgemaf hier
lediglich Satzungsverstofie des Aufsichtsrates. Die Einhal-
tung der Satzung stellt aber kein unmittelbares Recht der
Vereinsmitglieder dar.l”7 Das Vereinsmitglied darf eine sol-
che Einhaltung zwar erwarten, es kann sie aber nur in dem
ihm gegebenen Rahmen, etwa in der Mitgliederversamm-
lung oder gegebenenfalls auch im Zivilprozef3 gelten ma-
chen. Aus diesem Grund ist eine erweiternde Auslegung des
§ 59 Abs. 1 FamFG auch nicht notwendig. Soweit das OLG
Diisseldorf18 ohne nihere Begriindung eine andere Auffas-
sung vertritt, teilt der Senat diese aus den genannten Griin-
den nicht.

8. Bundesverfassungsgerichts-Entscheidung vom
20.05.2020%9

Das Urteil wendet sich von sich aus auf Antrag der SPD gegen
eine Entscheidung des Kammergerichts Berlin (KG Berlin
10.09.2013 - 7 U 131/12), das wiederum eine Entscheidung
des parteiinternen Schiedsgerichts aufgehoben hat.

10 KG Berlin 20.07.2020 - 22 W 10/20, juris.

11 OLG Hamm 21.06.1994 — 15 W 16/94 —, juris Rdn. 20; jurisPK-BGB/
Otto, Stand: 1. Mai 2020, § 60 Rdn. 2; Staudinger/Schwennicke
(2019) BGB § 60 Rdn. 20.

12 Verweis auf MiiKo/Leuschner, BGB, 8. Aufl., § 60 Rdn. 5; Staudinger/
Schwennicke, BGB, 2019, § 60 Rdn. 8, anders aber wieder in Rdn. 2).

13 Verweis auf OLG Disseldorf 28.05.2013 - I-3 Wx 43/13 -, juris
Rdn. 14 — zur Ersteintragung; OLG Niirnberg 20.05.2015 — 12 W
882/15 —, juris Rdn. 40 — zur Satzungsdnderung: Erman/Westermann,
BGB, 15. Aufl., § 60 Rdn. 2 jurisPK-BGB/Otto, Stand: 1. Mai 2020,
§ 60 Rdn. 2; Palandt/Ellenberger, BGB, 79. Aufl., § 6o Rdn. 1; unklar
BeckOK-BGB/Schdpflin, Stand: 1. Mai 2020, § 60 Rdn. 3).

14 Verweis auf MiiKo/Wicke, GmbHG, 3. Aufl., § 9c Rdn. 1; Roth/Altmep-
pen, GmbHG, 9. Aufl,, § 9c Rdn. 8; Saenger/Pfisterer, GmbHG,
4. Aufl., § 9c Rdn. 1.

15 KG Berlin 17.07.2020 — 22 W 8/20, juris.
16 Verweis auf Keidel/Heinemann, FamFG, 20. Aufl., § 395 Rdn. 44 a.

17 Verweis: Vgl. zum dhnlichen Problem der Einhaltung der Verfahrens-
vorschriften im gerichtlichen Verfahren: Bork/Miither, § 59 Rdn. 6;
Keidel/Meyer-Holtz, § 59 Rdn. 7).

18 OLG Disseldorf 09.02.2016 — I-3 Wx 5/16 -, juris Rdn. 16.
19 BVerfG 20.05.2020 — 2 BvR 121/14, juris (SPD-Schiedsgericht).
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Die ,gerichtliche Nachpriifbarkeit” wird vom BVerfG
,Kontrolldichte” genannt; die Vereinsautonomie ent-
spricht der ,Staatsferne der Parteien”.

Das Gericht verweist auf die zuvor ergangene Entschei-
dung BVerfG 28.03.2002 - 2 BvR 307/01 -, juris, Rn. 13 ff.
Abgesehen davon, dafl die Wortwahl des BVerfG unge-
wohnt deutlich ist (,,(...) unter keinem denkbaren Aspekt
rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluf§ auf-
dringt, daf} er auf sachfremden Erwédgungen beruht”)
(...) ist dies ein wichtiges Urteil.

Nachfolgend die wesentlichen Zitate:

Rn. 38: Die Parteienfreiheit umfaf3t die freie Wahl
der Rechtsform, der inneren Organisation sowie der
Zielsetzung einschlieflich Name, Satzung und Programm,
die Teilnahme an Wahlen sowie die Verfiigung tiiber Ein-
nahmen und Vermogen (...). In personeller Hinsicht ver-
biirgt sie die freie Entscheidung iiber Aufnahme und Aus-
schluss von Mitgliedern bis hin zur Selbstauflésung der
Partei und der Vereinigung mit anderen Parteien (...)

Rn. 39: Hieraus folgt eine eingeschriankte Kontroll-
dichte der staatlichen Gerichte bei der Uberpriifung der
Entscheidungen von Parteischiedsgerichten. Es ist nicht
Sache der staatlichen Gerichte, iiber die Auslegung der
Satzung und der bestimmenden Parteibeschliisse zu ent-
scheiden. Die Einschidtzung, ob ein bestimmtes Verhal-
ten einen vorsitzlichen Verstof3 gegen die Satzung oder
einen erheblichen Verstofd gegen Grundsatze oder Ord-
nung der Partei bedeutet und der Partei damit schwe-
rer Schaden zugefiigt wurde (...), ist den Parteien vorbe-
halten.

Rn. 40: Andererseits steht auch dem einzelnen Mit-
glied einer Partei die Betitigungsfreiheit des Art. 21
Abs. 1 Satz 2 GG zu. Daher bleiben die staatlichen Ge-
richte zur Mif3brauchs- und Evidenzkontrolle verpflich-
tet, soweit der Gesetzgeber privatautonome Streitbereini-
gung durch Schlichtungsgremien zuldfit.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs priifen die staatlichen Gerichte daher (nur), ob
die durch ein Parteischiedsgericht verhingte MafSnahme eine
Stiitze im Gesetz oder in der Parteisatzung findet, das satzungs-
gemifS vorgeschriebene Verfahren beachtet, sonst kein Gesetzes-
oder Satzungsverstofs vorgekommen und die MafSnahme nicht
grob unbillig oder willkiirlich ist sowie ob die der Entscheidung
zugrundeliegenden Tatsachen ordnungsgemdfs festgestellt wor-
den sind (...).

Diese Mafistibe verkennt die hier angegriffene Ent-
scheidung grundlegend. Das Kammergericht fiihrt zwar
selbst aus, dafl bei der Uberpriifung parteischiedsgericht-
licher Disziplinarmafinahmen ein eingeschrankter Prii-
fungsmafdstab gilt, und zitiert diesen zutreffend. Die
nachfolgende Subsumtion ldf3t die Einschrinkung des
Priifungsmafistabs dann aber offensichtlich aufder Acht.
Das Gericht beschrinkt sich nicht auf eine blofe Miss-
brauchskontrolle. Vielmehr setzt es zur Begriindung seiner
Behauptung, der streitgegenstindliche Parteiausschluss er-
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scheine grob unbillig, in unvertretbarer Weise seine eige-
nen Bewertungen des Verhaltens des X. (1) und des da-
durch fir die Beschwerdefiihrerin verursachten Schadens
(2) an die Stelle der Bewertungen der Parteischiedsge-
richte. Auch seine sonstigen Darlegungen vermogen die
Annahme grober Unbilligkeit des Parteiausschlusses des X.
nicht zu rechtfertigen (3).

Rn. 44: (...) Vor allem aber miffachtet es in diesem Zu-
sammenhang die Grenzen einer blof3en Mifibrauchskon-
trolle. Insoweit hétte das Gericht darlegen miissen, weshalb
die Annahme der Parteischiedsgerichte, bei der fehlenden Of-
fenlegung der Herkunft des Vermerks handele es sich um eine
schwerwiegende Verletzung der dem X. gegeniiber den Verant-
wortlichen der Beschwerdefiihrerin obliegenden Pflichten, jedes
sachlichen Grundes entbehrt und daher als willkiirlich anzuse-
hen ist.

Rn. 46: (...) da sich die Ausfithrungen des Kammer-
gerichts in der Sache darauf beschrianken, der vorge-
nannten Subsumtion der Parteischiedsgerichte eine ei-
gene inhaltliche Bewertung entgegenzusetzen.

Rn. 47: Vor diesem Hintergrund stellt sich die Ent-
scheidung des Kammergerichts ihrerseits als willkiirlich
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG dar. Denn das Gericht iiber-
schreitet die Grenzen seiner eingeschrinkten Kontrollbefugnis
durch eine vollumfingliche Ersetzung der parteischiedsgericht-
lichen Bewertung in der Sache und verkennt damit in unvertret-
barer Weise die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die sich aus
Art. 21 Abs. 1 GG ergeben.

Rn. 48: b) Nichts anderes gilt, soweit das Kammerge-
richt feststellt, vor dem Hintergrund der Unschuldsver-
mutung stelle die erst nachtraglich durch den X. erfolgte
Information iiber das gegen ihn eingeleitete Ermittlungs-
verfahren keinen erheblichen Verstof3 gegen die Grund-
sitze oder die Ordnung der Beschwerdefiihrerin dar.
Auch insoweit beschridnkt das Gericht sich nicht auf eine
blofle Mifsbrauchs- oder Willkiirkontrolle, sondern setzt
seine eigene Bewertung an die Stelle derjenigen der
Parteischiedsgerichte.

Rn. 49: Insgesamt erweist sich das angegriffene Urteil
daher auch insoweit als angesichts des anzuwendenden
Priifungsmafistabs schlechterdings unhaltbar und damit
willkiirlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG.

Rn. 52: (2) Soweit das Kammergericht darauf verweist,
(...) beschriankt es erneut in unvertretbarer Weise seine
Priifung nicht auf eine Willkiir- und Evidenzkontrolle.
Zudem 143t es inhaltlich aufier Betracht, dafl (...). Daf$ es
sich dabei um sachfremde, unvertretbare Erwdgungen han-
delt, ist nicht ersichtlich (...).

Rn. 53: (3) Auch die sonstigen Darlegungen des Kam-
mergerichts vermogen die Annahme grober Unbilligkeit
des Parteiausschlusses des X. durch die Parteischiedsge-
richte von vornherein nicht zu begriinden.

Rn. 54: (a) Soweit das Gericht ausfiihrt, es sei nicht
geboten gewesen, (...) werden die Grenzen einer blo-
fen Willkiirkontrolle iiberschritten. Grundsitzlich ist es
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Sache der hierzu berufenen Schiedsgerichte, dariiber zu ent-
scheiden, ob der Schutz des Ansehens und der Glaubwiirdigkeit
oder die Verhinderung eines sonstigen Schadens fiir die Partei er-
fordert, dass die dauerhafte Trennung von einem Parteimitglied
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erfolgt, sonstige Sanktionen ergriffen werden oder diese verzicht-
bar sind. (...) Dies verkennt das Kammergericht und setzt
stattdessen auch insoweit seine Bewertung schlicht an
die Stelle derjenigen der Parteischiedsgerichte. (...)

Komplexe Fragen -
klare Antworten.

WWW.BOORBERG.DE

Uber 60.000 Grenzginger mit Wohnsitz in Deutschland
arbeiten in der Schweiz. Das neue Fachbuch widmet sich
umfassend der steuerlichen Beurteilung und Beratung
dieser Personengruppe. Diese Bewertung hat sich in den
letzten Jahren vielfach gedndert, insbesondere bei der
Besteuerung der Pensionskassenauszahlung.

In dem Ratgeber ist die steuerliche Darstellung eng ver-
zahnt mit dem Aufenthaltsrecht in der Schweiz und den
sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen. Auch die
Diskussion zur ertrag- und umsatzsteuerlichen Beurteilung
der Privatnutzung des Geschaftswagens von Grenzgangern
wird dargestellt.

Zahlreiche weiterfithrende Beispiele und die Formulare aus
den Bereichen Steuerrecht, Aufenthaltsrecht und Sozialver-
sicherungsrecht erleichtern die Umsetzung in der Praxis.

5$C0920
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Champions League Ticket — Verkauf als privates VerduB3erungsgeschaft

Orientierungssatz:

Unabhangig davon, wie der Begriff des Wertpapiers im Steuerrecht zu verstehen ist, erfiillen die

UEFA Champions League Tickets nicht die Merkmale einer Kapitalanlage i.S. des § 20 Abs. 1, 2
EStG. Sie sind insbesondere keine Kapitalforderungen i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m.
Abs. 1 Nr. 7 EStG, da sie in erster Linie auf die Erméglichung des Stadionbesuchs gerichtet sind

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die Steuerfreiheit von privat ver-
kauften Champions League Finalkarte nach § 23 EStG.

Die Kldger und Revisionsbeklagten (Kldger) gaben in
ihrer Einkommensteuererklarung 2015 Einkiinfte aus einem
privaten Verduflerungsgeschift an, welche durch den Ver-
kauf von zwei Champions League Finaltickets im Jahr 2015
entstanden sind. Die Anschaffungskosten der Tickets be-
trugen 330 €. Die Kldger erzielten einen Verdufierungserlos
nach Abzug sdmtlicher Nebenkosten von 2.907 €. In ihrer
Steuererkldrung gaben die Klidger den Gewinn mit O € an,
da sie von einer Steuerfreiheit des Verkaufs ausgingen.

Dem folgte der Beklagte und Revisionskldger (das FA)
nicht. Das FA qualifizierte den Verkauf der Tickets als Ein-
kiinfte aus privaten Verdufierungsgeschift und setzte den
Gewinn in Hohe von 2.577 € fest. Auch den gegen die Ab-
lehnung des schlichten Anderungsantrags der Kliger ein-
gelegte Einspruch wies das FA als unbegriindet zurtick. Das
FA vertritt die Ansicht, daf es sich bei den Tickets nicht um
Gegenstinde des tdglichen Gebrauchs handele und somit
keine Steuerbefreiung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG greife.

Die hiergegen gerichtete Klage hatte Erfolg, so dafd das
FA mit der Revision die Verletzung von § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 11.V.m § 22 Nr. 2 EStG riigt.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet und fiihrt unter Aufhebung der
angefochtenen Vorentscheidung zur Abweisung der Klage.

Der Senat sieht — entgegen der Vorinstanz — in der Ver-
duflerung der Tickets den Tatbestand des privaten Verdufle-
rungsgeschifts im Sinne des § 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG als erfiillt an. Er folgt jedoch der Vorin-
stanz und der bisherigen Rechtsprechung dahingehend,
da die Veraulerung der in Rede stehenden Tickets nicht
zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20
Abs. 2 EStG zidhlen.

Zundchst weist der Senat in seinen Entscheidungsgriin-
den darauf hin, daf§ die Tickets nicht unter eine der in § 20
Abs. 2 EStG aufgezdhlten Nummern zu subsumieren ist. Es
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handelt sich hierbei nicht um eine Kapitalanlage im Sinne
des § 20 Abs. 1, Abs. 2 EStG und insbesondere nicht um
eine Kapitalforderung nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m
Abs. 1 Nr. 7 EStG, da diese Rechte nicht auf Geldforde-
rungen gerichtet sind. Ferner weist der Senat darauf hin,
daf es sich nach den zivilrechtlichen Vorgaben bei solchen
Tickets um Wertpapiere handelt, dies aber keinen Einfluss
auf die Qualifizierung der Tickets im Steuerrecht hat.

Sodann weist der Senat darauf hin, dafl es sich bei
einem solchen Verkauf vielmehr um ein privates Verdufle-
rungsgeschéft im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
EStG handelt. Voraussetzung eines solchen privaten Verdu-
Rerungsgeschiftes ist, dafy zwischen Anschaffung und Ver-
auerung eines ,anderen” Wirtschaftsguts der Zeitraum
nicht mehr als ein Jahr betrdgt. Von dieser Vorschrift sind
alle Wirtschaftsgiiter im Privatvermogen betroffen. Ein sol-
ches Wirtschaftsgut im Privatvermogen wird dann ange-
nommen, wenn es sich der Steuerpflichtige etwas kosten
lassen hat und das Wirtschaftsgut einer selbstindigen Be-
wertung zugdnglich ist. Ausgenommen sind hiervon Ge-
genstande des tdglichen Gebrauchs nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 EStG.

Nach diesen Ausfiihrungen kommt der Senat zu dem
Schluf, daf es sich bei den vorliegenden Tickets um Wirt-
schaftsgiiter im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
EStG handelt.

Durch den gezahlten Kaufpreis haben sich die Klager
die Tickets etwas kosten lassen. Dieses verbriefte Recht, was
die Tickets darstellen, ist auch einer besonderen Bewer-
tung zuginglich. Fiir die konkrete Moglichkeit des Stadi-
onbesuchs, die im Ticket verbrieft wird, ist ein besonderes
Entgelt anzusetzen. Dem einzelnen Ticket kommt ein eige-
ner Wert zu, welcher vorliegend einen wirtschaftlich aus-
nutzbaren und realisierbaren Vermogenswert darstellt. Dies
wird insbesondere dadurch deutlich, daf es zahlreiche In-
ternet-Handelsplattformen fiir Ticket-(Weiter-)Verkédufe der
vorliegenden Art gibt.

Ferner weist der Senat daraufhin, daf} es keiner Ent-
scheidung bedarf, ob die Tickets als ein Wertpapier im
steuerlichen Sinn zu qualifizieren sind, da § 23 EStG eine
Auffangnorm fiir Einkiinfte aus der Verdauflerung von Wert-
papieren darstellt. Voraussetzung ist, dafy diese nicht unter
§ 20 EStG fallen. Der Senat folgt somit nicht der Ansicht der
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Vorinstanz sowie teilt er nicht die Ansicht, daf § 20 EStG
seit dem Unternehmensteuerreformgesetz (UntStRefG) eine
abschlieflende Regelung fiir die Besteuerung von Wertpa-
pieren darstellt. Dies geht weder aus dem Wortlaut noch aus
dem Zweck des § 23 EStG hervor. Bereits aus dem Wortlaut
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG, der allgemein von
y,anderen Wirtschaftsgiitern” spricht, folgt, dafl von der Re-
gelung (auch weiterhin) grundsitzlich alle Wirtschaftsgii-
ter im Privatvermogen betroffen sind. Dies hatte bereits der
Senat zur Vorgidngerreglung so entschieden.

Eine andere Betrachtungsweise ergibt sich nach An-
sicht des Senats auch nicht durch die Hinzuziehung der
Gesetzesmaterialien zum UntStRefG 2008. Der Senat weist
zwar darauf hin, dafd nach der Begriindung, die Regelungen
zu den Wertpapieren im bisherigen Satz 1 entfallen sollen
und nunmehr die Besteuerung dieser in § 20 EStG geregelt
sei. Eine generelle Herausnahme aus dem Anwendungsbe-
reich des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG sieht der Senat
aber deshalb nicht, da dies aufgrund des allgemeinen Be-
griffs des , Wirtschaftsguts” einer Klarstellung bedurft hitte.

Der Senat weist des Weiteren darauf hin, daf§ die Ti-
ckets auch nicht als Gegenstinde des tdglichen Gebrauchs
angesehen werden konnen. Sie sind somit nicht nach § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG von der Besteuerung heraus-
zunehmen. Zweck einer solchen Ausnahme ist es, Verlust-
geschifte von meist vorrangig zur Nutzung angeschafften
Gebrauchsgegenstinden, die, wie z. B. Gebrauchtfahrzeuge,
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dem Wertverlust unterliegen, steuerrechtlich nicht wirksam
werden zu lassen. Im Schrifttum herrscht insoweit weitge-
hend Einigkeit, daf} es sich bei den Gegenstanden des tag-
lichen Gebrauchs i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG bei objektiver Betrachtung um Gebrauchsgegenstinde
handeln miisse, die dem Wertverzehr unterldgen und/oder
kein Wertsteigerungspotenzial aufweisen, wobei eine Nut-
zung an jedem Tag nicht erforderlich sei. Hiernach sind die
vom Kliger verdufierten UEFA Champions League Tickets
keine Gegenstdnde des tdglichen Gebrauchs, da sie - wie im
Streitfall ersichtlich - ein Wertsteigerungspotenzial aufwei-
sen und zudem nicht zum tédglichen Gebrauch i.S. einer re-
gelméRigen oder zumindest mehrmaligen Nutzung geeig-
net sind. Die verduflerten Tickets ermoglichten vielmehr
nur den einmaligen Einlass zu dem auf der Einlaf3karte an-
gegebenen Fuflballspiel.

Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich eines
strukturellen Vollzugsdefizits aufgrund einer Verletzung des
Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG sieht der Senat nicht.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in der Vergan-
genheit entschieden, daf} fiir Einkiinfte aus privaten Ver-
aulerungsgeschéften gemafl § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
bereits fiir den Veranlagungszeitraum 1999 ein dem Gesetz-
geber zuzurechnendes strukturelles Vollzugsdefizit nicht
mehr festzustellen ist, das zur Verfassungswidrigkeit der
Norm fiihren kénnte.

(Claudius Soffing)

Steuerklasse bei einer Schenkung des biologischen Vaters

Orientierungssatz:

Fir die Steuerklasseneinteilung nach § 15 Abs. 1 ErbStG sind die biirgerlich-rechtlichen Vorschrif-

ten iiber die Abstammung und Verwandtschaft magebend. Die biologische Abstammung allein
fiihrt nicht zur rechtlichen Vaterschaft. Dies begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Parteien stritten um die maf3gebliche Steuerklasse nach
§ 15 Abs. 1 ErbStG.

Der Klédger und Revisionsbeklagte (Klager) schenke seiner
leiblichen Tochter im Jahr 2016 eine Summe von 30.000 €,
wobei er die Schenkungsteuer iibernahm. Rechtlicher Vater
ist jedoch nicht der Kldger, sondern der Mann, welcher zum
Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter verheiratet war. In sei-
ner Schenkungsteuererklarung beantragte der Kliager die An-
wendung der Steuerklasse I. Dem folgte der Beklage und Re-
visionskldger (das FA) nicht und unterwarf die Schenkung
der Steuerklasse III. Hiergegen legte der Kldger Einspruch
ein und begriindete diesen damit, daf} die glinstigere Steuer-
klasse I nicht nur im Verhéltnis des Kindes zu seinem recht-
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lichen, sondern auch zu seinem biologischen Vater Anwen-
dung finde. Diesen Einspruch wies das FA zurtick, da Kinder
nur diese seien, welche nach den Regeln des Zivilrechts vom
Vater abstammen oder adoptiert worden sind. Das FG gab
der Klage statt. Mit der Revision macht das FA eine Verlet-
zung des § 15 Abs. 1 Steuerklasse I Nr. 2 ErbStG geltend.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung — FGO -).

Der Senat weist zundchst auf die Steuerklasseneintei-
lung des § 15 Abs. 1 ErbStG hin und zeigt auf, dass zur Steuer-
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Kklasse I unter anderem Kinder und Stiefkinder und unter die
Steuerklasse III alle tibrigen Erwerber fallen. Nach einer Ausle-
gung des § 15 ErbStG sieht der Senat die Voraussetzungen der
Steuerklasse III auch bei einer Schenkung eines biologischen
aber nicht rechtlichen Vaters an sein Kind als gegeben an.

Mafigeblich fiir die Steuerklasseneinteilung sind die
biirgerlich-rechtlichen Vorschriften iiber die Abstammung
und Verwandtschaft. Der Senat fiihrt aus, dafy nach § 1592
BGB Vater ist, wer zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter
verheiratet ist, der die Vaterschaft anerkannt hat oder des-
sen Vaterschaft gerichtlich festgestellt worden ist. Eine rein
biologische Abstammung fiihrt nicht zu einem Verhaltnis
des biologischen Vaters zu seien Kind, woraus Rechte und
Pflichten entstehen. Verfassungsrechtliche Bedenken sieht
der Senat nicht bei dieser Annahme, da es die Konsequenz
der gesetzlichen Vermutungsregelung sei.

Fir eine Maf3geblichkeit der zivilrechtlichen Normen
spricht die Einfihrung des § 15 Abs. 1a ErbStG, welcher
die Steuerklassen I und II Nr. 1 bis 3 sowohl bei Erwerben
in dem durch Adoption Minderjdhriger neu begriinde-
ten Verwandtschaftskreis als auch bei Erwerben im bishe-
rigen Verwandtschaftskreis gelten 1a8t. Damit gestattet § 15
Abs. 1a ErbStG eine Doppelbegiinstigung, dergestalt, daf
die giinstigen Steuerklassen I und II Nr. 1 bis 3 sowohl bei
Erwerben in dem durch Adoption Minderjdhriger neu be-
griindeten Verwandtschaftskreis als auch bei Erwerben im
bisherigen Verwandtschaftskreis gelten. Ware § 15 Abs. 1a
ErbStG nicht eingefiihrt worden, wiirde es nach der Rege-
lung des § 15 Abs. 1 ErbStG bei einem Erwerb des Kindes
von seinen bisherigen Verwandten zu einer Anwendung
der Steuerklasse III kommen, da zivilrechtlich kein Kind im
Sinne der Steuerklasse I vorliegen wiirde. Nur durch die Ein-
fihrung des § 15 Abs. 1a ErbStG ist eine Anwendung der
Steuerklassen I und II Nr. 1 bis 3 moéglich. Die Einfiihrung
des § 15 Abs. 1a ErbStG — so weist der erkennende Senat zu-
treffend darauf hin - bestatigt gerade, dafl grundsatzlich die
zivilrechtlichen Regelungen maf3gebend sind und dies nur
dann nicht der Fall ist, wenn das ErbStG ausdriicklich etwas
anderes bestimmt.

Diese Annahme wird auch weiter durch die ausdriick-
liche Einbeziehung von Stiefkindern durch § 15 Abs. 1
Steuerklasse I Nr. 2 ErbStG verdeutlicht. Stiefkinder sind
keine Kinder i.S. des biirgerlich-rechtlichen Kindsbegriffs
und fielen ohne diese explizite Nennung nicht in die Steu-
erklasse I. Eine solche ausdriickliche Regelung der Anwen-
dung der Steuerklasse I fehlt fiir das Verhdéltnis eines Kindes
zu seinem biologischen Vater.

Auch der Sinn und Zweck des § 15 ErbStG spricht fiir
eine Einordnung des biologischen Vaters in die Steuer-
klasse III. Die erbschaftsteuerrechtliche Begiinstigung von
Kindern folgt aus der im birgerlichen Familien- und Erb-
recht angelegten Mitberechtigung der Kinder am Familien-
gut. Kinder nehmen aufgrund ihres Unterhaltsanspruchs
gegen ihre Eltern (§ 1601 BGB) an deren Vermogensver-
héltnissen teil. Unter Beachtung dieses Gesetzeszwecks ist
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es sachgerecht, den erbschaftsteuerrechtlichen Kindsbegritf
auf Kinder i.S. des Abstammungsrechts (§ 1592 BGB) zu be-
schrinken. Allein die biirgerlich-rechtliche Abstammung be-
griindet Unterhaltspflichten sowie das gesetzliche Erbrecht
und den Anspruch auf den Pflichtteil. Demgegentiber beste-
hen im Rahmen der biologischen Vaterschaft diese gesetz-
lichen finanziellen Verpflichtungen, die zur Bildung und
Weitergabe von Familienvermdgen beitragen, nicht. Dies
rechtfertigt, ein Kind bei Erwerben von seinem biologischen
Vater auf die ungiinstigere Steuerklasse III zu verweisen.

Fernerdessen kann nach Ansicht des Senats der bio-
logische Vater die Elternposition auch nicht neben dem
rechtlichen Vater einnehmen. Dies geht aus der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG hervor, welche ein Nebenei-
nander von zwei Vitern, als nicht mit der Vorstellung von
elterlicher Verantwortung, die Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu-
grunde liegt, fiir vereinbar erklart. Auch der gesellschaft-
liche Wandel familidrer Lebenszusammenhdnge fordert
dies nicht.

Dariiber hinaus zeigt der Senat auf, da} Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG keine Auslegung des § 15 Abs. 1 Steuerklasse I
Nr. 2 ErbStG dahingehend erfordert, dafy auf den Erwerb
des Kindes von seinem biologischen Vater die Steuerklasse I
anzuwenden ist. Die grundrechtlich geschiitzte Elternposi-
tion, mit der die Anwendung der Steuerklasse I verkniipft
ist, hat nur der rechtliche Vater inne.

Schlufiendlich weist der Senat noch darauf hin, dafd
auch die Berticksichtigung des Art. 8 der Europdischen Kon-
vention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten (EMRK) und der dazu ergangenen Rechtsprechung
zu keinem anderen Ergebnis fiihrt. Gemdfd Art. 8 Abs. 1
EMRK hat jede Person u.a. das Recht auf Achtung ihres Pri-
vat- und Familienlebens. Nach der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte kann Art. 8
EMRK dahingehend ausgelegt werden, dafl er den Mitglied-
staaten die Verpflichtung auferlegt zu priifen, ob es dem
Kindeswohl dient, dem leiblichen Vater den Aufbau einer
Beziehung zu seinem Kind zu ermdglichen, insbesondere
durch die Gewidhrung eines Umgangsrechts. Aus dieser
Rechtsprechung kann, so der erkennende II. Senat des BFH,
keine konventionsrechtliche Pflicht abgeleitet werden, Er-
werbe vom biologischen Vater steuerrechtlich genauso wie
Erwerbe vom rechtlichen Vater zu behandeln.

Der Senat lehnt ausdriicklich die Ansicht der Vorin-
stanz ab, daf} sich die Klassifizierung des biologischen Va-
ters in die Steuerklasse I aufgrund § 1686a BGB ergibt. Nach
dieser Vorschrift kann dem leiblichen Vater unter bestimm-
ten Voraussetzungen, neben der Vaterschaft eines anderen
Mannes, ein Umgangsrecht zugesprochen werden. Hier-
durch wollte der Gesetzgeber jedoch nicht an der Unter-
scheidung zwischen dem leiblichen und dem rechtlichen
Vater etwas dndern. Der Senat verweist auf den Gesetzes-
entwurf, woraus sich keine Starkung der Rechtsposition des
biologischen Vaters ergibt.

(Claudius Soffing)
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Keine Abzugsfahigkeit als NachlaBBverbindlichkeit eines zivilrechtlich verjahrten

Pflichtteilsanspruchs

Orientierungssatz:

Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht jedoch nicht so weit, da3 der zivilrechtlich aufgrund

Konfusion erloschene Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend gemacht werden kann, wenn
er im Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich verjahrt war.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Geltendmachung eines
Pflichtteilsanspruchs als Nachlaverbindlichkeit.

Der Kldger und Revisionsbeklagte (der Kldger) ist Sohn
des im Jahr 2003 verstorbenen Vaters sowie der Stiefsohn
der im Jahr 2014 verstorbenen Stiefmutter. Vor deren Ab-
leben errichteten Vater und Stiefmutter ein sogenanntes
Berliner Testament, wodurch sie sich gegenseitig als Allein-
erbin und den Kliger als (SchluB)Erbe des Uberlebenden
einsetzten. In seiner im Jahr 2014 abgegebenen Erbschaft-
steuererkldrung gab der Kldger als Nachlafdverbindlichkeit
den zivilrechtlich verjahrten Pflichtteilsanspruch gegen-
iber seiner Stiefmutter, aufgrund des Todes seines Vaters aus
dem Jahr 2003, als steuermindernde Tatsache an. Gedank-
lich ging der Kldger davon aus, dafy er nach dem Todesfall
des Vaters im Jahre 2003 gegentiber der testamentarisch als
Alleinerbin eingesetzten Stiefmutter einen Pflichtteilsan-
spruch hitte geltend machen konnen. In diesem Fall wire
das Vermogen der Stiefmutter mit einer Pflichtteilsverbind-
lichkeit gegeniiber dem Stiefsohn belastet gewesen. Genau
diese Pflichtteilsverbindlichkeit der Stiefmutter, die fiir sie
eine Erbfallschuld i.S. des § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG gewesen
ware, machte der Kliger als Abzugsposition im Nachlafl der
Stiefmutter geltend. Dem Verweis des Klédgers in diesem Zu-
sammenhang auf die Rechtsprechung des BFH vom 19. Fe-
bruar 2013 (Il R 47/11), wonach der Pflichtteilsberechtigte
den Anspruch auch noch nach dem Tod der Pflichtteils-
verpflichteten — der Stiefmutter — geltend machen konne,
folgte der Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt)
nicht. Vielmehr setze das Finanzamt die Erbschaftsteuer
ohne die Beriicksichtigung des Pflichtteilsanspruchs als
Nachlaverbindlichkeit fest. Im dem Einspruchsverfahren
wies der Klager darauf hin, daf8 er die Einrede der Verjah-
rung nicht geltend mache. Auch dieses Vorbringen dnderte
an der Entscheidung des FA nichts, so dafl es den Einspruch
als unbegriindet zurtickwies.

Die vor dem FG erhobene Klage hatte Erfolg. Das FG ver-
trat die Auffassung, dafl der Alleinerbe nach dem Tod des
Pflichtteilsverpflichteten seinen nunmehr gegen sich selbst
gerichteten Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend ma-
chen und als Nachla3verbindlichkeit vom Erwerb abziehen
konne, wenn dieser Pflichtteilsanspruch bereits verjahrt sei.

Dagegen richtet sich die Revision des FA. Es riigt die
Verletzung des § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG. Zum einen sei der
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Anspruch des Klagers durch Konfusion erloschen, sowie sei
eine Beriicksichtigung des verjahrten Pflichtteilsanspruch
gegen sich selbst mangels Ernsthaftigkeit nicht moglich.
Zum anderen fehle es bei derartigen Verbindlichkeiten an
einer wirtschaftlichen Belastung des Nachlasses im Besteu-
erungszeitpunkt.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung — FGO -). Der Senat
folgt mit seiner Entscheidung nicht der Vorinstanz, da diese
fehlerhaft annahm, dass der Kldger seinen nunmehr gegen
sich selbst gerichteten Pflichtteilsanspruch auch dann noch
geltend machen und als Nachla3verbindlichkeit vom Er-
werb abziehen konne, wenn dieser Pflichtteilsanspruch im
Zeitpunkt der Geltendmachung bereits verjdhrt sei.

Nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG gilt der Pflichtteilsan-
spruch als eine abzugsfahige Nachlafverbindlichkeit, wel-
che sich steuermindernd auswirkt. Der Senat weist auf die
Bedeutung der Unterscheidung des Entstehungszeitpunktes
eines Anspruchs und der Geltendmachung eines Anspruchs
hin.

Erbschaftsteuerrechtlich kommt dem Entstehungszeit-
punktes des Pflichtteilsanspruchs keine Bedeutung zu. Je-
doch gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 3 ErbStG ein Pflicht-
teilsanspruch erst dann als ein Erwerb von Todes wegen,
wenn er geltend gemacht wird. Steuerlich kann sich die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zweierlei aus-
wirken. Zum einen entsteht die Erbschaftsteuer fiir den
Erwerb des Pflichtteilsanspruchs (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Alterna-
tive 3 ErbStG) nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b ErbStG mit
dem Zeitpunkt der Geltendmachung. Zum anderen bewirkt
die Geltendmachung, da3 der Pflichtteil als Nachla3ver-
bindlichkeit abzugsfdhig ist und sich auf den Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer gegeniiber dem Erben, also auf den
Zeitpunkt des Todes des Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG),
zuriick wirkt.

Der Senat weist darauf hin, daf} es grundsétzlich nicht
auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs an-
kommt, damit die Verbindlichkeit gemaff §§ 1922, 1967
Abs. 1 BGB zivilrechtlich auf dessen Erben iibergeht. Je-
doch stellt die Verpflichtung zur Zahlung des Pflichtteils,

121



» Rechtsprechung

abweichend vom Zivilrecht, erbschaftsteuerrechtlich nur
dann eine vom Pflichtteilsverpflichteten als Erblasser her-
rithrende Schuld und somit eine gemifd § 10 Abs. 1 Satz 2
i.V.m. Abs.5 Nr.1 ErbStG abziehbare Nachlaflverbind-
lichkeit dar, wenn der Pflichtteilsberechtigte den Pflicht-
teilsanspruch zu Lebzeiten des Verpflichteten geltend ge-
macht hatte oder ihn nach dessen Tod nunmehr geltend
macht. Der Senat weist in diesem Zuge auf die Rechtspre-
chung hin, wonach dies nur gilt, wenn der Anspruch noch
nicht verjahrt ist. Im Fall der Verjdhrung kann ein Pflicht-
teilsberechtigter der zugleich Erbe des verstorbenen Pflicht-
teilsverpflichteten ist, den Pflichtteil nicht als Nachlafdver-
bindlichkeit abziehen.

Dem Argument des FA, dafl aufgrund der Konfusion ein
solcher Anspruch nicht méglich ist, folgt der Senat nicht.
Er weist darauf hin, daf} dies im Zivilrecht gelten wiirde,
jedoch im Erbschaftsteuerrecht aufgrund des § 10 Abs. 3
ErbStG eine solche Konfusion nicht gefolgt wird. Nach § 10
Abs. 3 ErbStG gelten die infolge des Erbanfalls durch Verei-
nigung von Recht und Verbindlichkeit oder von Recht und
Belastung zivilrechtlich erloschenen Rechtsverhdltnisse

als nicht erloschen. Diese von § 10 Abs. 3 ErbStG hervor-
gerufene aufhebende Fiktion des — durch Konfusion - er-
loschenen Anspruchs, gilt jedoch nicht soweit, daf$ ein zi-
vilrechtlich verjahrter Anspruch geltend gemacht werden
kann. Sodann nimmt der Senat noch zu der Verjahrungs-
problematik Stellung.

Nach den zivilrechtlichen Grundsétzen bewirkt die Ver-
jahrung nicht die Verhinderung der Geltendmachung des
Anspruchs, da die Forderung nur dauerhaft mit der Ein-
rede der Verjadhrung behaftet ist. Der Schuldner ist berech-
tigt, die Leistung zu verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB). Dies gilt
jedoch nicht fiir den durch Konfusion erloschenen Pflicht-
teilsanspruch. § 10 Abs. 3 ErbStG lidfit den Pflichtteilsan-
spruch fiir Zwecke der Erbschaftsteuer zundchst (fiktiv)
fortbestehen, begriindet jedoch kein Recht des Pflichtteils-
berechtigten, den Anspruch auch noch nach Eintritt der
Verjahrung fiktiv gegen sich selbst geltend zu machen. Der
Senat weist darauf hin, dafl anderenfalls allein aufgrund der
Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG die Funktion der Verjahrung,
Rechtsfrieden herbeizufiihren, insoweit aufgehoben wiirde.

(Claudius Soffing)

Riickwirkung und Voraussetzung einer berichtigenden Rechnung

Orientierungssatz:

Eine Rechnung ist auch dann ,,unzutreffend* i.S. des § 31 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b UStDV, wenn

sie im Einvernehmen aller Beteiligten vollstandig riickabgewickelt und die gezahlte Umsatzsteuer
zuriickgezahlt wurde. Die Riickwirkung einer Rechnungsberichtigung beim Vorsteuerabzug gilt
unabhdngig davon, ob die Berichtigung zum Vorteil oder zum Nachteil des Leistungsempfangers

wirkt.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Das Urteil behandelt die Frage der Steuerschuldnerschaft
nach § 13b UStG und der damit verbundenen Korrektur der
zugrundeliegenden Rechnungen. Aufgekommen ist diese
Problematik insbesondere durch die festgesetzten Nachzah-
lungszinsen.

Erwdhnenswert bei dem hier zugrundeliegenden Sach-
verhalt ist, daf$ die Kldgerin und Revisionsbeklagte (die Kla-
gerin) zundchst eine Rechnungsberichtigung unter der An-
erkennung des § 13b UStG vornahm. Erst nach Festsetzung
und Aufhebung des Vorbehalts wendete sie sich gegen diese
Entscheidungen des FA und vertrat die Ansicht, welche sie
vor der Rechnungsberichtigung vertrat. Nach dieser An-
sicht wére sie zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Die Kldgerin ist Organtrdgerin und lief3 von zwei Fir-
men einen Bioenergiepark errichten. Hierzu stellten die
Firmen im Jahr 2007 Rechnungen gegeniiber der Kldgerin
aus, welche Umsatzsteuer auswiesen und die Kldgerin zum
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BFH, Urteil vom 22.01.2020, XI R 10/17

Vorsteuerabzug berechtigten. Dieser Ansicht widersprach
der Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt — FA -)
und nahm an, daf es sich bei den Leistungen der Firmen
um Bauleistungen handele, auf die § 13b Abs. 2 UStG an-
zuwenden sei, so dafy der Kldgerin ein Vorsteuerabzug aus
den Rechnungen der Subunternehmer der GmbH nicht zu-
stehe.

Die am Leistungsaustausch beteiligten Vertragsparteien
sorgten im Jahr 2012 fiir eine Rechnungsberichtigung. Die
Firmen zahlten die Umsatzsteuer an die Kldgerin zurtick.
Das FA setzte mit Bescheid vom 26.03.2013 unter dem Vor-
behalt der Nachpriifung die Umsatzsteuer fest. Mit Bescheid
vom 31.01.2014 hob es den Vorbehalt auf. Hiergegen legte
die Kldgerin Einspruch ein, den das FA mit Einspruchsent-
scheidung vom 02.08.2016 zuriickwies.

Die hiergegen erhobene Klage hatte teilweise Erfolg.
Hinsichtlich der Rechnungen vertrat das FG die Ansicht,
dafy die urspriinglichen Rechnungen richtig waren und
nicht riickwirkend durch die Berichtigung ersetzt worden
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sind. Beziiglich der Nachzahlungszinsen wies das FG die
Klage als unzuldssig zurtick.

Mit seiner Revision wegen Umsatzsteuer 2007 riigt das
FA die Verletzung materiellen Rechts. Es macht geltend,
dafl der Bauwerksbezug der Leistungen auch dann bestehe,
wenn Betriebsvorrichtungen vorliegen wiirden.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision des FA ist begriindet, jedoch nicht aus den von
dem FA vorgetragenen Griinden. Sie fithrt im Umfang der
Anfechtung zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur
Entscheidung in der Sache selbst (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
der Finanzgerichtsordnung —FGO—); die Klage ist abzu-
weisen. Dem Abzugsbegehren der Klagerin stehen die be-
richtigenden Rechnungen der Firmen entgegen.

Der Senat macht in seiner Entscheidung deutlich, daf
er die zuvor aufgeworfene Rechtsfrage nach der Steuer-
schuldnerschaft gem. § 13b UStG nicht fiir entscheidungs-
erheblich hilt. Vielmehr begriindet er seine Entscheidung
damit, dafl durch die berichtigten Rechnungen im Jahr
2012 eine Riickwirkung auf das Streitjahr 2007 erfolgt sei,
wodurch ein jetziger Vorsteuerabzug nicht gewdhrleistet ist.

Der Senat folgt mit dieser Entscheidung der Rechtspre-
chung des EuGH sowie dem V. Senat des BFH, daf} Rech-
nungen mit fehlenden oder fehlerhaften Angaben je-
denfalls dann mit Riickwirkung auf den Vorsteuerabzug
berichtigt werden kénnten, wenn sie Angaben zum Rech-
nungsaussteller, zum Leistungsempfianger, zur Leistungsbe-

» Rechtsprechung

schreibung, zum Entgelt und zur gesondert ausgewiesenen
Umsatzsteuer enthalten. Insbesondere verweist der Senat
auf den Umstand hin, dafl eine solche Berichtigung unab-
hingig davon ist, ob diese positive oder negative Folgen fiir
den Steuerpflichtigen hat. Der Senat nimmt Bezug auf den
EuGH, welcher fiir eine Berichtigung der Rechnung voraus-
setzt, dafy der Rechnungsaussteller die urspriingliche Rech-
nung storniert und eine Neuausstellung der Rechnung vor-
nimmt.

Ferner zeigt er auf, dafy nach der zu § 31 Abs. 5 Satz
1 UStDV ergangenen Rechtsprechung eine Riickwirkung
einer Rechnungsberichtigung voraussetzt, daf3 die zu be-
richtigende Rechnung falsche oder unvollstindige Anga-
ben enthilt. Offengelassen wird in dieser Entscheidung,
ob der Senat hieran in vollem Umfang festhilt. Er weist je-
doch darauf hin, daf wenn einvernehmlich mit dem Lei-
stungsempfianger ein offener Steuerausweis gedndert und
die Umsatzsteuer erstattet wird, eine fiir die Berichtigung
vergleichbare Lage vorliegt. Demnach kommt der Senat
zu dem Schluss, daf} die Frage nach der materiell richtigen
Rechnung nicht entscheidungserheblich ist, da die Betei-
ligten durch die Rechnungsberichtigung gezeigt haben,
dafi sie sich nicht ldnger an die vormals ausgestellten Rech-
nungen gebunden fiihlen.

Die urspriinglichen Rechnungen wurden mit allen
Konsequenzen riickabgewickelt und die Kldgerin bekam die
gezahlte Vorsteuer vom Leistenden erstattet. Alle Beteili-
gten wollten die sich aus den Ursprungsrechnungen erge-
benden Folgen riickwirkend beseitigen.

(Claudius Soffing)

Erben in Europa
Deutschland, Osterreich, Italien

Sicher (ver-)erben!

hrsg. von Professor Dr. Peter Hilpold, Professor fiir Vélkerrecht, Europa-

recht und Vergleichendes Offentliches Recht an der Universitat Innsbruck,
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__LiteraTour

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

Pischel/Kopp
Compliance fiir Wirtschaftsverbdnde
C.H. Beck, 2017, 417 Seiten

In der Flut der Compliance-Literatur ist das Buch ,,...fiir
Wirtschaftsverbdnde” genau richtig. Hier ist weniger die
Frage der wirtschaftlichen Zielsetzung interessant, als eher
die Frage der Compliance in Verbdnden, die ja meist aus
Vereinen bestehen.

Mehrbrey

Handbuch gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten,
Corporate Litigation

Carl Heymanns Verlag, Kéln, 3. Aufl. 2020, 1601 Seiten

Aus der Werbung; Die hohe praktische Bedeutung dieses
Tatigkeitsfelds spiegelt sich bislang nur unzureichend in
der Fachliteratur wider. So werden die prozessualen Beson-
derheiten gesellschaftsrechtlicher Streitigkeiten in den gian-
gigen Werken vielfach gar nicht oder nur als Zusatzkapi-
tel erortert und beschrdnken sich hiufig lediglich auf die
Erlauterung prozessualer Sondervorschriften (z.B. fiir An-
fechtungsklagen im GmbH- und Aktienrecht). (...) Im vor-
liegenden Werk werden daher die Verkniipfungen zwischen
materiellem Recht und Prozefirecht und -praxis aufgezeigt.

Der ,empfundene Mangel”, aus dem dieses Buch (nun
in 3. Auflage) entstanden ist, war das Fehlen der Beschrei-
bung einer wichtigen Querschnittsmaterie. Streitigkeiten
und typische Konflike werden umfassend und quer durch
vielerlei Wirtschaftsbereiche und gesellschaftsrechtliche
Rechtsformen dargestellt. Dabei werden sogar mittelbare
Beteiligungen, Vereinsstreitigkeiten und die englische Limi-
ted nicht ausgespart.

124

Sikorski
Basiswissen Verfahrensrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin, 2020, 218 Seiten

Sikorski
Spezialwissen Verfahrensrecht
Erich Schmidt Verlag, Berlin 2020, 162 Seiten

Der alltagliche Wahnsinn im Steuerrecht wird beispiels-
weise bereits im Vorwort des Werkes ,Basiswissen” an-
gesprochen. Dies ist allerdings auch in jedem zweiten
Fachartikel zu lesen. Basiswissen in handlichen und tiber-
sichtlichen Erklirungen zusammenzufassen ist ein hoher
Anspruch, dem der Autor durchaus gerecht wird.

Das Basiswissen umfaf3t das Steuerfestsetzungsverfah-
ren, also das Besteuerungsverfahren, die Korrektur von Ver-
waltungsakten, die Fragen der Festsetzungsverjahrung und
das auflergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren. Das Spezial-
wissen umfafst die gerichtliche Auseinandersetzung, das fi-
nanzgerichtliche Verfahren, das Haftungsverfahren nach
der AO. Steuerstrafrecht und Steuerordnungswidrigkeiten-
recht bilden den Abschlufi. Was braucht man mehr?

Im nédchsten Heft: Schumacher, Die Organschaft im Steuer-
recht; Bohm, Praxishandbuch Steuerstreit; Gosch, Korper-
schaftsteuergesetz; Balzer/Buchberger, Datenschutz in Steuer-
berater-, Wirtschaftspriifer- und Rechtsanwaltskanzleien.
I

Redaktion
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Toni Huber

Das Buch vom Stellmacher
Geschichten aus dem kleinen Land, wo sich die Grenzen
kreuzen

Lakonisch, bauernschlau und hintergriindig philosophiert
der Stellmacher tiber Gott und die Welt, das Naheliegende
und Verborgene. Ein vormoderner Nonkonformist, dem die
kleine Welt des Dorfes gentigt, um die grofien Zusammen-
hinge zu erkennen. Mit dem Stellmacher hat Toni Huber
eine originelle, eigenwillige und hochst einprdgsame Figur
geschaffen. Um sie herum entwirft der Autor mit Sprach-
witz und Anschaulichkeit einen Kosmos von Figuren, der
den Stellmacher inmitten seiner sozialen Welt des Ortchens
Urexweiler beleuchtet.

288 Seiten, Taschenbuch, Preis: € 19,90 (D), ISBN 978-3-
933722-57-7, Der Blaue Reiter, Verlag fiir Philosophie

Leseprobe:

Das Dorf

Hier lebten sie unter ihresgleichen und lebten unter ande-
ren.

Die waren Bauern, Bergleute, Schmiede, Frisore, Schuh-
macher, Forster, Uhrmacher, Postboten, Fleischbeschauer,
Schnapsbrenner, Metzger, Gastwirte, Lehrer, Krdmer, Ba-
cker, Sauhirten, Kiister, Schneider, Maurer, Holzhacker,
Nachtwichter, Grubenschlosser, Bockhalter, Maler, Jager,
Dachdecker, Musiker und Kreisangestellte.

Mitldufer waren darunter, die setzten ihre Fiile und
Schritte gemdfl den Kommandos eines anderen, der hinter
ihnen ging. Manche hatten Kopfe, die nach oben spitz zu-
liefen, so konnten sie unter jedem neuen Regiment leicht
Eingang und Unterschlupf finden. Manche hatten grofie
Nasenlocher; warum? Weil die Luft nichts kostet. Man-
che besetzten in den hochheiligen Messen das Kirchen-
schiff mit vom Heiligen Geist geblihten Segelohren, sie
segelten dem Heil entgegen wie Geisterfahrer auf der Au-
tobahn. Manche konnten alles beurteilen. Doch sie konn-
ten nicht sagen, was tiberhaupt passiert war. Manche hat-
ten Schmuck am Nachthemd.

Die aus der Sippe waren, iiber Generationen hinweg,
Bauern und Stellmacher, Bergminner nur ausnahms-
weise. Sie lebten mit den Fiilen fest auf der Scholle, mit
dem Kopf freischwebend in anderen Gefilden. Sie lebten
in Rhythmen, das war ihre schirfste Waffe gegen die
Zeit, den groflen Widersacher Zeit. Sie hatten keine Angst
davor, wie es weiterging, sie arbeiteten daran, dafy es hoher
ging, daf} es tiefer ging, mit der Seele, mit dem Fleisch.
Sie waren allesamt gewachsen. Sie alen gut und regelma-
Rig, sie aflen das Brot, auch wenn es hart war, ein altes
Rezept verlieh ihm Dauer. Thre Mobel waren robust, die
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waren auch durch soziale Unruhen nicht zu erschiittern.
Sie lebten lang, liefen nicht mit, sondern hielten immer
wieder inne, waren schwach und wach zugleich, wie die
Kiinstler.

Und ihre Sprache war eigen. Sie rollten das r, das war
leichter, als es zu tragen.

Vieles kannten sie nicht: keinen Hochmut, kaum Zorn,
wenig Geltungsdrang Selbstmitleid oder Selbstverliebtheit.
Sie schmeichelten nicht, sie beschdnigten wenig.

Sie erschlugen die Schweine mit der stumpfen Seite der
Axt. Sie legten den Kopf auf den Unterarm und schliefen
am Kiichentisch ein. Sie saflen auf Stiihlen, die sich nicht
zusammenklappen lief3en. Sie glaubten an die Schwerkraft,
durch die sie auf dem Boden der Tatsachen festgehalten
wurden. Sie trugen auch sommers dicke Hemden aus Fla-
nell, denn was gut war gegen die Kilte, war auch gut gegen
die Hitze. Sie schliefen auf Sdcken, die mit Stroh gefiillt
waren, und spater mit dem Gefieder der Hiithner. Sie gin-
gen Holzwege, denn auf Asphalt wurden ihre Fiifle weich.
An eine Schopfung aus dem Vollen glaubten sie nicht. Sie
waren aus krummem Holz gemacht, da lieflen sich keine
Modelle draus schnitzen. IThre Tage waren vierundzwan-
zig Stunden lang und fiinfundzwanzig Morgen breit, ihre
Kopfe waren alle quadratisch. Sie blieben zuhause, in der
Nahe ihrer Nahrung, und im Alter fingen sie zu rosten an.
Sie besaflen eine eiserne Gesundheit, die hinderte sie am
frihen Sterben. Um ihre Stammbédume rankten sich Di-
steln, Lorbeer und Vergessen.

Der Stellmacher war einer von ihnen. Und auch wie-
der nicht.

Der Patriarch

Jakobus, der Vater des Stellmachers, war krdanklich sein
ganzes Leben lang. Er teilte sein Geburtsjahr mit Winston
Churchill, sal gerne hinter dem Ofen, sinnierte tiber die
Welt, tiber Gott und die Menschen und kultivierte seinen
Verstand. In jungen Jahren war er an Typhus erkrankt, und
der Magen machte ihm oft zu schaffen, mehr als die Feld-
arbeit, die scheints nie ein Ende nahm. Er lirmte nicht, er
strahlte Ruhe aus. In der Ruhe ging so gut wie nichts unter
und verloren.

Einen Stapel Landkarten hatte er sich zugelegt, tiber die
safl er mit teils niichternem, teils abenteuerlichem Blick ge-
beugt, auch in die Nacht hinein, er vermafl die Welt mit
dem Zeigefinger und verschaffte sich einen Uberblick iiber
alle Maflen, Abstdnde, Entfernungen und Nidhen. So war er
ein Nomade eigener Art. ,Die Menschen gehen und gehen
und gehen - und wechseln doch nur die Griinde”, urteilte
er tiber die Unentwegten. Und alles, was in Massen auftrat,
betrachtete er mit doppelter Vorsicht. ,,Die Masse hobelt
dem Einzelnen in ihr den Mut ab“, sagte er.

Er suchte sein Heil in der Kritik. Auch warnte er frith
vor den Fiihrern, er nannte sie VerFiihrer. Er saf zwar die
meiste Zeit hinter dem Ofen, aber er hatte die Nase im
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Wind. Im Sitzen, im Denken, vollzog er den Widerstand. Er
wufdte: Widerstinde wachsen durch Widerstande.

Bescheiden lebte er in seiner kleinen Welt, und wenn
er an Grenzen stief, so stief} er sich nicht daran. Er sagte
lieber nein als ja, das Nein sei eine fruchtbare Bombe, be-
merkte er einmal. Und die Bescheidenheit verteidigte er mit
dem Blick aufs Ganze: ,Wann hat man schon einmal das
Ganze?“

Der Patriarch war Katholik aus Tradition und ging re-
gelmiRig zur Beichte. Er kniete immer nur auf einem Knie,
denn mit dem anderen war er sprungbereit. Zuhause besaf’
er zwei Hiite, einen schwarzen und einen dunklen. Er trug
sie selten, so brauchte er sie auch nicht zu ziehen. Sein
Credo war ,,Genug!“, und kaum je hat er sich etwas gekauft.
»Wozu?“, fragte er, und das war schon die Antwort.

Ein merkwiirdiger Widerwille verband ihn mit den
Bergleuten, die, wie er es ausdriickte, keine Freiheit hatten
und schibige Lohnsklaven waren.

Der Alte ging dem doppelten Beruf des Ackerers und
Stellmachers nach, mit einer solchen Beddchtigkeit, daf
man schon von aufien sehen konnte, daf§ er kein Freund
des Fortschritts war. Auf Ordnung hielt er hie und da,
doch alles Militdrische lag ihm so fern wie Preufien mit sei-
ner Hauptstadt Berlin. Einmal, um die Jahrhundertwende
herum, ging er bei einem Mandéver in Bad Homburg an
Kaiser Wilhelm II. vorbei und schenkte ihm keinen Blick.
»Eine Kleiderpuppe”, bemerkte er verachtlich, ,ein Dumm-
kopf im Politischen.” Ein paar Jahre spater erkldrte der Kai-
ser den Russen und Franzosen den Krieg.

Der Patriarch wurde nicht Soldat, doch als Selbststian-
diger mufdte er in der Feuerwehr sein. Es war in dieser Zeit,
als ihm beim Arbeiten in der Werkstatt ein Holzsplitter ins
Auge drang und ihm fortan die halbe Sicht versperrte. ,Als
ob ein Herz drin sei, so klopft mir manchmal das Auge”,
klagte der Alte dann und wann, in leisem, miidem Ton.

Er zeugte noch neun Kinder zu den vieren, die es schon
gab, und sah zwei von ihnen frithzeitig sterben, eines durch
Krankheit und eines durch Krieg.

Als der Zweite Weltkrieg sich zum Ende neigte, legte
sich Jakobus ins Bett, um nicht wieder aufzustehen.

Als er starb, legte er auf dem Sterbebett die Hinde in
den Schof und sah die Umstehenden mit ernstem Blick an.
,Geht schon, schafft euch fort und macht eure Arbeit!”,
keuchte er, ,sterben kann ich auch allein.” Die Umstehen-
den fingen an zu zittern. ,Verschwindet jetzt”, drangte er
noch einmal, ,ich verschwinde auch.” Dann verschied er.
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Ruben Zacharias

McAbendland

Wie man lernt, die Dekadenz zu lieben

Luxus fiir das Wichtigste halten und die Existenz eines Ge-
meinwohls leugnen: Dekadenz ist der kurzweiligste Weg
in den Untergang. Aber ist das Abendland wirklich vom
Untergang durch Dekadenz bedroht? Die Geschichte bie-
tet viele Beispiele fiir Verfallssymptome, die erschreckend
aktuell wirken. Mit seinem Lesebuch der Dekadenz seziert
Ruben Zacharias in anregenden Miniaturen die westliche
Lebensweise von der Antike bis heute.

216 Seiten, Taschenbuch, Preis: € 19,90 (D), ISBN 978-3-
933722-67-6, Der Blaue Reiter, Verlag fiir Philosophie

Leseprobe:

Prolog im Narrenparadies

»3ind die Rolling Stones dekadent?”, fragte einst Lawrence
Grobel in einem Interview Truman Capote, der darauf erwi-
derte: ,Ich weif§ nicht, was Dekadenz bedeutet. Die Leute
verwenden das Wort so unterschiedlich”.

Der Autor von Breakfast at Tiffany’s hatte die Band ge-
rade auf einer Tournee begleitet. Die Drogen gab es gratis und
der Sex mit den Groupies wurde selbstverstindlich gefilmt.
Truman Capote nahm das bunte Treiben eher gelangweilt zur
Kenntnis. Schlieflich war er Stammgast im Studio 54.

In dieser New Yorker Edeldisko traf sich die Prominenz
der Siebziger Jahre im Darkroom, und niemand mufite zum
Koksen auf die Toilette gehen. Das Studio 54 war ein Para-
dies fiir Exzentriker. Auf den Eintrittskarten stand: , Dress
spectacular!“

Grace Jones kam splitternackt. Mick Jaggers Frau Bianca
eroberte auf dem Riicken eines Pferdes die Tanzfliche. Und
ein Friseur namens John Gerard brachte einen Affen mit,
der sich an der Bar volllaufen lief} und dann ziemlich bose
wurde.

Als das Studio 54 wegen Steuerhinterziehung in Millio-
nenhohe schlieffen musste, fand die letzte Party unter dem
Motto statt: ,Das Ende des modernen Gomorra“. Aus bibli-
scher Sicht war diese Tanzholle zweifellos ein Siindenpfuhl.

Dekadenz — das musste fiir Truman Capote zwangslaufig
eine Worthiilse sein. Schliefdlich war er kein Moralist. Wenn
man etwas als dekadent bezeichnet, dann will man damit
sagen: Wenn ihr so weiter macht, wird das bose enden.

Die Bibel ist voller Warnungen. Sie will uns zu besseren
Menschen machen. Doch Capote folgte in seinem Leben
und Schreiben keinem moralischen Auftrag. So schilderte
sein wohl bestes Buch In Cold Blood einen grausamen und
sinnlosen Mord, ohne tiber die Tater ein Urteil zu fallen.

Sind die Rolling Stones dekadent? Das kommt da-
rauf an, ob man den Lebensstil, den sie in ihren besten,
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wildesten Jahren propagierten, fiir nachahmenswert hailt.
Daf} Keith Richards immer noch am Leben ist, grenzt an
ein Wunder. Sein Gesicht ist heute eine Ruine, die an zahl-
lose Abstiirze erinnert. Rock & Roll war fiir ihn jahrelang
die Kunst der Selbstzerstorung. Der popkulturelle Zirkus
lebt schliefflich von Drahtseilakten, bei denen man sich
leicht den Hals brechen kann. Jimi Hendrix, Janis Joplin,
Jim Morrison, Kurt Cobain und Amy Winehouse wurden
alle zu Opfern ihrer inneren Damonen.

Wird die Sehnsucht nach Intensitdt, Spannung, Ner-
venkitzel mafilos, kann man Niichternheit nicht mehr er-
tragen. Die Gier gerdt aufier Kontrolle.

Wer jedoch vor den Risiken und Nebenwirkungen eines
ziigellosen Hedonismus warnt, kann leicht verdachtigt wer-
den, ein freudloser Langweiler zu sein. Ist die bertichtigte
»Spafigesellschaft” nicht ein konservativer Kamptbegriff?
Wie engherzig und verbittert muff man sein, um sich da-
ritber zu drgern, daf unsere Zeitgenossen sich amiisieren?
Oder erleben wir gerade den Triumph des Lustprinzips tiber
die schnode Realitdt? Wurde Donald Trump etwa gewdhlt,
weil er begriffen hat, dass Politik Showbusiness fiir ha8liche
Menschen ist? Und sollten wir, anstatt die Amerikaner zu
beldcheln, uns nicht lieber fragen, wie viele unserer Mitbiir-
ger Mario Basler zustimmen, wenn er sagt: ,Argumente in-
teressieren mich nicht“? Brauchen wir nicht nur in der Phi-
losophie einen neuen Realismus?

Pflegen wir mit unserem Individualismus einen ,ver-
rickten Figendiinkel” (Hegel), der unser Gemeinwesen
zersetzt? Miifiten Gesellschaften nicht wie gotische Ka-
thedralen gebaut sein, bei denen die einzelnen Elemente
ineinander tbergehen, ohne ihre Eigenheit zu verlieren?
Aber darf man heute denn noch behaupten, ,dal wir un-
sere hochste Existenz nur als Mitglieder einer Gemeinschaft
erreichen konnen”, wie Charles Taylor in seiner Hegel-In-
terpretation von 1975 schreibt? Und was wiirde es konkret
bedeuten, ,die Grenzen des Individuums*” zu tiberschreiten,
»um eigentliche Freiheit zu erlangen” (Alexander Dugin)?

Ist der flexible Mensch, das scheinbar autonome Sub-
jekt, die nomadische Ich-AG etwa jene schone Individua-
litdt, die man einst bei den antiken Griechen vermutete,
oder eher ,die schlimmste aller Abstraktionen” (Armin
Mohler)? Will man allen Ernstes den vom Neoliberalismus
gekaperten Staat als politisches Kunstwerk betrachten? Auf
welcher Idee, die unserer Bewunderung wiirdig ware, sollte
er denn beruhen?

Wollen wir tatsdchlich in einer Welt ohne Grenzen und
Nationen leben, die ,zugleich auch eine Welt von no wel-
fare sein muf$“, worauf Rolf Peter Sieferle hinwies? Warum
ist die bis zum Erbrechen beschworene Vielfalt unsere
grofie Obsession, wihrend wir damit gleichzeitig eine Welt-
zivilisation propagieren, in der es keinen allzu grof3en Un-
terschied mehr machen wird, wo man sich gerade aufhalt?
Ist der Liberalismus nicht eine Ideologie, die sich fiir alter-
nativlos hédlt und insofern einem Totalitarismus mit men-
schenfreundlichem Image gleicht?
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Wenn es, wie Margaret Thatcher behauptete, die Ge-
sellschaft gar nicht gibt, braucht man sich dann tiberhaupt
noch seines Egoismus zu schdmen? Sind wir nicht in letzter
Konsequenz die Jiinger von Max Stirner, der bereits in der
Mitte des 19. Jahrhunderts den Narzissmus verherrlichte?
Fihrt das nicht zwangslaufig in die Profilneurose, da Indi-
viduen in der Regel daran scheitern, die Originalitdt, die sie
auszeichnen sollte, tatsichlich zu entwickeln?

Ist es dann nicht das gute Recht eines Biirgers mit , Mi-
grationshintergrund®, sich zu weigern, Werte zu verinner-
lichen, die seine Familie, Religion und Kultur zerstdren
konnen? Und warum sollte er die als Toleranz getarnte Er-
schlaffung, die man ihm gegeniiber zeigt, wenn er sich in
Parallelwelten fliichtet, wo er ungestort Machos, Reaktio-
nére und Tyrannen anbeten darf, nicht verachten?

Uber Lebeménner und Leichen

Jacques Offenbach und die Abgriinde des Amiisements
Rossini nannte ihn den ,Mozart der Champs Elysées”. Fiir
Max Nordau war er ,der Pariser Aristophanes”. Auf den
Boulevards liebte man ihn abgottisch. Schliefilich perlte
seine Musik wie Champagner. Fiir manche war er das Ge-
gengift zu Wagner. Denn er besafl, was der Bayreuther Zu-
kunftsmusik eindeutig fehlte: Namlich jene Leichtigkeit,
die zum Paris der Belle Epoque gehorte wie das amiisante
Geplauder in den Salons, die eleganten Miifliggdnger im
Bois de Boulogne und die frivolen Blicke der Kurtisanen in
den Theaterlogen.

Es ist wohl kein Zufall, daf} Jacques Offenbach bei
einem Kolner Karnevalskomponisten das musikalische
Handwerk lernte. Die verkehrte Welt war von Anfang an
sein Sujet. So lief§ er die Gotter Cancan tanzen, kronte un-
geniert Konig Alkohol und huldigte einem Irrsinn, der fiir
die Opéra-Comique zu albern war.

So entstand die Operette, die kleine Oper, die hoch-
trabendes Pathos als licherliche Anmafiung entlarvt. Was
sich tiberlebensgrof} gibt, wird gnadenlos zurechtgestutzt.
Denn so mancher Koloss steht auf tonernen Fiflen. Und
darum ist die Operette keineswegs harmlos: Was sie be-
treibt, kdnnte man durchaus als Ideologiekritik bezeichnen
— was jedoch fiir Ohren, die durch Jacques Offenbach ge-
schult wurden, viel zu pomp06s klingt.

,Le genre primitif et gai“, das primitive und heitere
Genre — so umschrieb Offenbach, was wir heute als Ope-
rette kennen. Ohne falsche Bescheidenheit zahlte er seine
Bithnenstiicke zur Gattung der , Opéra bouffon”, der ko-
mischen Oper, damit kein Zweifel blieb, wohin Offenbach
eigentlich gehorte, namlich auf die grofie Bithne der Opéra-
Comique.

Es war bezeichnend, dafl er seinen kiinstlerischen
Durchbruch in einem kleinen, unabhidngigen Theater er-
reichte, das er selbst leitete. Im Théatre des Bouffes Parisi-
ens fand 1858 die Urauffithrung von Orpheus in der Unter-
welt statt. Der Kritiker Jules Janin hielt das Stiick fiir einen
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Skandal, da es fiir ihn ein Sakrileg darstellte, sich dermafien
hemmungslos tiber das ,heilige und glorreiche Altertum*
lustig zu machen.

In Wahrheit adrgerte sich der Kritikerpapst dartiber, daf3
er im Libretto von Hector Crémieux und Ludovic Halévy
zitiert und damit der Licherlichkeit preisgegeben wurde.
,Hier atmet man einen lieblichen Duft von Nektar und Am-
brosia. Man hort die Lieder Apollos ... Hier sind die Nym-
phen ...! Hier sind die Musen ...! Die Grazien sind nicht
fern ...” So schwirmte Jules Janin im Journal des Débats
iiber ein Ballett. Im Libretto von Orphée aux Enfers werden
diese Sdtze als leeres Geschwitz und leicht durchschaubare
Heuchelei entlarvt.

Pluto, der Herrscher der Unterwelt, mochte mit sei-
nem Loblied auf den Olymp keinem Geringeren als Jupi-
ter schmeicheln, dem Herrscher des Himmels. Doch Jupiter
ist genervt und faucht Pluto an: , Erspar mir diese Floskeln!“
So mufite sich Pluto alias Jules Janin personlich angegrif-
fen fithlen.

Pluto gesteht, dal er seine ,gottliche Macht” mif3-
braucht. Natiirlich will er nur das Eine, und darum ent-
fiihrt er Eurydike in die Unterwelt. Vielleicht wére Janin am
liebsten mit seinen Grazien durchgebrannt, jenen Tédnze-
rinnen, die Degas so hinreiflend malte. Aber einen Kritiker
fiirchtet man allenfalls — man liebt ihn nicht.

Die Orpheus-Operette beginnt mit dem Auftritt , der of-
fentlichen Meinung”, die den antiken Chor ersetzt. In die-
sem Vokalensemble der Kritiker und Moralapostel kdonnte
auch Jules Janin mitsingen. Die 6ffentliche Meinung ist der
Deckmantel der birgerlichen Doppelmoral: Man verkiin-
det, was sein soll, das Wahre, Gute und Schoéne, aber ein
Narr ist, wer sich daran hilt.

Offenbach stellt den Orpheus-Mythos auf den Kopf.
Eurydike hilt sich die Ohren zu, wenn Maestro Orpheus sie
mit der Geige quaélt. Seine Frau begehrt lingst einen ande-
ren: Den Schifer Aristeus, der zum Honigfabrikanten aufge-
stiegen und nur eine Charaktermaske ist, hinter der sich der
bose Pluto versteckt.

Offiziell herrscht die Monogamie. Das gehort zur Fas-
sade. Doch der Seitensprung scheint das hochste der Ge-
fihle zu sein. Orpheus betet die Nymphe Magquilla an. Sie
will er durch seine Musik erobern, die Eurydike so entsetz-
lich langweilt.
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,Mein Traum war immer, eine Versicherungsgesell-
schaft zur Bekdmpfung der Langeweile zu griinden”, pflegte
Jacques Offenbach zu sagen. L'ennui — das war der Todfeind
der Belle Epoque. Die Industrialisierung wirkte wie ein
Rausch und schuf unerhorten Reichtum, den man in vollen
Zigen geniefien wollte. Das Amiisement wurde zur Droge.
Die Langeweile war der kalte Entzug, der horror vacui einer
Spafigesellschaft, die von einem Spektakel zum ndchsten
hetzte.

In der Operette ist ein Seitensprung allenfalls ein Kava-
liersdelikt. Amourdse Abenteuer gehoren zu jenem Pariser
Lebensstil, den Offenbach wie kein anderer verherrlichte.
Seine Operetten sind fliichtig wie ein Flirt. Das macht ihren
Charme aus. Ihr Tempo laf3t keine Langeweile aufkommen.
Dieser ,hollische Galopp” rast dahin wie Phileas Fogg, den
Jules Verne in 80 Tagen um die Welt reisen 1df3t. ,Man lebt
sehr geschwind — man lebt sehr unverantwortlich”, urteilte
Nietzsche tiber diese Epoche.

,Unsere Lebemdnner wandeln wie Leichen”, heifdt es
im letzten Akt des Pariser Lebens. Die Straflenkehrer ekeln
sich vor den Bonvivants, die im Morgengrauen nach Hause
torkeln. Man verschwendet seine Jugend und ruiniert sich
nicht nur finanziell.

Die Operette erspart uns freilich den Katzenjammer.
Stattdessen unterhdlt sie uns mit frivolen Scherzen.

Darum meinten konservative Kritiker, Offenbach kom-
poniere eine , Bordellmusik”. Tatsdachlich wirft die Operette
einen Blick ins Boudoir einer Welt, in der jeder mehr oder
weniger liebestoll ist.

Ausgerechnet Jupiter, der unverbesserliche Frauenheld,
spielt sich als moralische Autoritdt auf. Was fiir eine Heuche-
leil Denn der hochste aller Gotter kompromittiert sich stan-
dig durch ,profane Liebschaften”, wie es im Libretto heifit.

Im Grunde enthiillt Offenbachs Orpheus die Lebens-
liige der Renaissance. Die antike Mythologie und die christ-
liche Religion passen schlichtweg nicht zusammen. Jupiter
hat von Alkmene bis Thalia zahlreiche Frauen geschwin-
gert. Der Olymp wird von Stindern ohne Schuldgefiihle
bevolkert. Jenes ,heilige Altertum”, tiber das Jules Janin
schwadronierte, hat es so nie gegeben.
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