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l. AKTUELLE GESETZE

In den hier interessierenden Zeitraum fallen — wie vorhergesagt — nur wenige Gesetze und

Verordnungen.

1. Zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs — StB-Postfach
Das Gesetz zum Ausbau des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten vom
5. Oktober 2021 ist im BGBI. 1 2021, 4607 verkiindet worden.

Wie bereits im Rahmen der vorangegangenen Einheit angesprochen, sind neben Anderun-
gen der insoweit fiihrenden ZPO auch Anderungen der entsprechenden Vorschriften fir die
Fachgerichtsbarkeiten, fur die Finanzgerichtsbarkeit in § 52a FGO sowie in dem zum 1. Ja-
nuar 2022 in Kraft tretenden § 52d FGO, Bestandteil des Gesetzes.

Fir Steuerberater soll dabei durch das Zusammenspiel der Anderungen des Steuerbera-
tungsgesetzes (§§ 86d, 86e Steuerberatungsgesetz in der zum 1. August 2022 in Kraft
tretenden Fassung, vgl. BGBI. | 2021, 2363, 2417/18) und § 52d FGO eine Einrichtungs-
pflicht sowie die Verpflichtung zur passiven und aktiven Nutzung des Steuerberater-

Postfachs mit Wirkung zum 1. Januar 2023 eingefuhrt werden.

Praxishinweise Wenn die Steuerberaterkammer bis zum 1. Januar 2023 erfolgreich ein
besonderes elektronisches Steuerberater-Postfach — beSt — eingerich-

tet hat, sind Steuerberater ab_dem 1. Januar 2023 verpflichtet, nur

noch elektronisch mit den Finanzgerichten zu kommunizieren.

Steuerberater werden — wie bereits im September angesprochen — zunachst durch § 173
Abs. 2 ZPO n.F. mit unterschiedlichen Regelungen in 2022 und 2023 erfasst:

§ 173 ZPO - Zustellung elektronischer Dokumente

Ein elektronisches Dokument kann elektronisch nur auf einem sicheren Ubermittlungsweg zugestellt
werden.

Einen sicheren Ubermittlungsweg fiir die elektronische Zustellung eines elektronischen Dokuments ha-
ben zu erdffnen:

1. Rechtsanwalte, Notare, Gerichtsvollzieher sowie

2. Behdrden, Kdrperschaften oder Anstalten des offentlichen Rechts.
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Steuerberater® und sonstige in professioneller Eigenschaft am Prozess beteiligte Personen,
Vereinigungen und Organisationen, bei denen von einer erhdhten Zuverlassigkeit ausgegangen
werden kann, sollen einen sicheren Ubermittlungsweg fiir die elektronische Zustellung erdffnen.

* Zum 1. Januar 2023 werden die Steuerberater aus § 173 Abs. 2 Satz 2 ZPO herausgenommen und in

der Aufzéhlung in Abs. 2 Nr. 1 hinter Gerichtsvollzieher aufgenommen.

Nach der zum 1. August 2022 in Kraft tretenden Neufassung der §§ 86d, 86e StBerG soll

die Steuerberaterkammer ein besonderes Steuerberater-Postfach — beSt — einrichten und

bis zum 1. Januar 2023 in Betrieb nehmen sowie die Steuerberater berufsrechtlich verpflich-

tet werden, dieses zu nutzen.

Die Anwendungsvorschrift zur Steuerberaterplattform und zu den besonderen elektronischen
Steuerberaterpostfachern (§ 157e StBerG) regelt, dass u. a. die §§ 86d, 86e StBerG erst-

mals nach Ablauf des 31. Dezember 2022 anzuwenden sind.

Unter anderem darauf reflektiert die im Oktober 2021 novellierte Regelung in § 52d FGO, die

die aktive Nutzungspflicht regelt. Sie lautet in der vom 1. Januar 2022 bis zum 31. Dezem-

ber 2025 geltenden Fassung wie folgt:

Nutzungspflicht fiir Rechtsanwilte, Beh6rden und vertretungsberechtigte Bevollmachtigte

Vorbereitende Schriftsédtze und deren Anlagen sowie schriftlich einzureichende Antrége und Erklarun-
gen, die durch einen Rechtsanwalt, durch eine Behdérde oder durch eine juristische Person des &ffentli-
chen Rechts einschlieBlich der von ihr zur Erfillung ihrer éffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schlusse eingereicht werden, sind als elektronisches Dokument zu Ubermitteln. Gleiches gilt fiir die
nach diesem Gesetz vertretungsberechtigten Personen und Bevollméachtigten, fiir die ein siche-
rer Ubermittlungsweg nach § 52a Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 oder Nummer 4 zur Verfiigung steht.
Ist eine Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht méglich, bleibt die Ubermittlung
nach den allgemeinen Vorschriften zuldssig. Die voribergehende Unmdglichkeit ist bei der Ersatzeinrei-
chung oder unverziiglich danach glaubhaft zu machen; auf Anforderung ist ein elektronisches Dokument

nachzureichen.

§ 52a Abs. 4 Nr. 2 FGO ist zum 1. Januar 2022 und zum 1. August 2022 angepasst worden.
Mit Wirkung ab dem 1. August 2022 lautet § 52 Abs. 4 Nr. 2 FGO:

Sichere Ubermittlungswege sind

1.
2.

3.

der Ubermittlungsweg zwischen besonderen elektronischen nach § 31a Bundesrechtsanwaltsordnung
oder einem entsprechenden, auf gesetzlicher Grundlage errichteten elektronischen Postfach und
der elektronischen Poststelle des Gerichts,
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Praxishinweise Eine gute Ubersicht (iber den elektronischen Rechtsverkehr mit dem
BFH mit Hinweis auf die Rechtsquellen finden sich auf der Internetseite

des BFH unter ,Elektronischer Rechtsverkehr*

In Anbetracht der zu erwartenden Einrichtung des besonderen elektronischen Steuerbe-
rater-Postfachs — beSt — wird auf die inzwischen gesicherte Rechtsprechung hingewiesen,
wonach vor dem 1. Januar 2022 bei Ausfall der Mdglichkeit zur Ubermittlung per Telefax

keine Pflicht zur aktiven Nutzung des beA bestand, wenn dies nicht zumutbar war.

Der BGH filhrte in dem Beschluss vom 29. September 2021 (VII ZB 12/21, Anwaltsblatt

online 2022, 1) aus:

Rechtsanwalte sind derzeit nur zur passiven Nutzung des besonderen elektronischen Anwaltspostfachs
verpflichtet (§ 31a Abs. 6 BRAO). Bis zum Eintritt der aktiven Nutzungspflicht des elektronischen
Rechtsverkehrs flir Rechtsanwalte spatestens ab dem 1. Januar 2022 (vgl. § 130d ZPO in der ab dem
1. Januar 2022 geltenden Fassung) besteht fiir die Rechtsanwaltschaft keine allgemeine Pflicht, sich mit
den Anforderungen und der Funktionsweise der Erstellung und des Versands elektronischer Dokumente
auseinanderzusetzen. Dieser Ubermittlungsweg stellt daher fiir einen Rechtsanwalt, der das besonde-
re elektronische Anwaltspostfach bisher nicht aktiv genutzt und hieriiber keine Dokumente ver-
sandt hat, keine sich aufdrangende, mit geringfugigem Aufwand nutzbare Alternative dar, wenn am Tag
des Fristablaufs die von ihm gewéhlte Ubermittlung mittels Telefax aus von ihm nicht zu vertretenden
Griinden scheitert. Es ist ihm nicht zuzumuten, sich innerhalb kurzer Zeit vor Fristablauf erstmals mit den
Voraussetzungen dieser fir ihn neuen Zugangsart vertraut zu machen (vgl. BGH, Beschluss vom 17.
Dezember 2020 — Il ZB 31/20 Rdnr. 28, NJW 2021, 390).

Dies durfte fir Steuerberater in noch héherem Malke Glltigkeit haben, da § 157e StBerG
ausdricklich die Anwendung der Regelungen Uber das beSt erstmals fir den Zeitraum nach
dem 31. Dezember 2022 regelt.

Praxishinweise Eine Ubersichtliche Darstellung zum Thema ,Elektronischer Rechtsver-
kehr* findet sich z.B. bei Miiller, NJW 2021, 3281 bis 3285. Im Ubrigen
erscheinen in allen Zeitschriften und in den Newslettern der Gerichte
(vgl. z.B. FG Munster, Newsletter vom 15. Dezember 2021) Hinweise

zum zeitlichen Ablauf und zur technischen Abwicklung.

In Zeiten instabiler elektronischer Kommunikationseinrichtungen haben auch die nachfolgend
erneut wiedergegebenen Satze 3 und 4 des § 52d FGO voraussichtlich praktische Bedeu-
tung.
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Ist eine Ubermittlung aus technischen Griinden voriibergehend nicht méglich, bleibt die Uber-
mittlung nach den allgemeinen Vorschriften zuldssig. Die voriibergehende Unmaéglichkeit ist bei
der Ersatzeinreichung oder unverziiglich danach glaubhaft zu machen; auf Anforderung ist ein
elektronisches Dokument nachzureichen.

Man dirfte gut beraten sein, fir derartige Notfalle weiterhin einen Faxanschluss vorzuhalten.

Praxishinweise Die Bundesrechtsanwaltskammer hat eine sehr gute Darstellung zur
Ersatzeinreichung bei technischen Stéorungen auf ihrer Internetseite
veroffentlicht. Dort sind die Voraussetzungen und die Anforderungen an

die Glaubhaftmachung (Stérungsdokumentation) beschrieben.

Unabhangig von der Mdglichkeit, bei technischen Stérungen ggf. per Telefax oder Briefein-
wurf Fristen zu wahren, gilt es die besonderen Anforderungen an die Sorgfaltspflichten des

Beraters im Zusammenhang mit der elektronischen Kommunikation zu beachten.

In diesem Kontext wird erneut auf die bereits in aktuell 3-2021, 42 wiedergegebene Ent-
scheidung des BGH vom 11. Mai 2021 VIII ZB 9/20, BB 2021, 1681 hingewiesen, wonach es
nicht ausreicht, Schriftsatze im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs per beA zu Uber-
mitteln, sondern das es unerldsslich ist, den Versandvorgang zu uberpriifen. Zu den an-
waltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Ubermittlung von fristgebundenen
Schriftsdtzen im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs per beA — ebenso wie bei der
Ubermittlung per Telefax — gehort nach der Rechtsprechung des BGH und des BAG (5 AZB
16/19, NJW 2019, 2793) die Uberpriifung des Versandvorgangs. Zur ordnungsgemafen
Uberprifung gehért dabei die Kontrolle, ob die automatisierte Bestitigung des Eingangs
des elektronischen Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erteilt worden ist.

Praxishinweise Fur Steuerberater durften die gleichen Anforderungen an die Sorgfalts-
pflichten beim elektronischen Schriftverkehr mit dem Finanzgericht gel-

ten, wie sie die Ziviljustiz fir Anwalte bereits formuliert hat.

Praxishinweise Achtung: Die Frage der Nutzungspflicht des beA bei so genannten
hybriden Beratungsverhaltnissen (z.B. Rechtsanwaltin und Steuerbera-

ter fuhren ein Mandat gemeinsam) ist nicht eindeutig geregelt.
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2. Bekanntmachung der BVerfG-Entscheidung zu § 233a AO
Im BGBI. | 2021, 4303 hat das Bundesjustizministerium die Entscheidungsformel des
BVerfG-Beschlusses zur Vollverzinsung vom 8. Juli 2021 1 BvR 2237/14 und 1 BvR 2422/17

wie folgt veroffentlicht:
1. §233a A0 ...i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO ... ist mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar, soweit der
Zinsberechnung fir Verzinsungszeitrdume ab dem 1. Januar 2014 ein Zinssatz von einhalb
Prozent fir jeden Monat zugrunde gelegt wird.
2. Das bisherige Recht ist fur bis einschlieflich in das Jahr 2018 fallende Verzinsungszeitrdume
weiter anwendbar. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, bis zum 31. Juli 2022 eine verfassungsge-
mafRe Neuregelung zu treffen.

Praxishinweise In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Zinshéhe auch ein
Regulativ zu aggressiven Steuerdeklarationen darstelle und unter Be-
ricksichtigung dieser Lenkungsfunktion der Vollverzinsungssatz — bei
entsprechender Begriindung — vom Marktzins nach oben abweichen
konnte (vgl. z.B. Meyering/Muller-Thomczik, DB 2021, M4-MS5). Eine
Herabsetzung des Zinses auf den Marktzins oder einen gut durch zwolf

dividierbaren niedrigen Zins erscheint danach nicht sicher.

3. Zur Mitteilungsverordnung

Wie bereits im Rahmen von aktuell 3-2021, 2 angesprochen, hat der Gesetzgeber mit der
Fiinften Verordnung zur Anderung der Mitteilungsverordnung vom 23. September 2021
(BGBI. 1 2021, 4386) einen neuen § 14 in die Mitteilungsverordnung eingeflgt. Er betrifft die
Mitteilung von Zahlungen der Kassenarztlichen Vereinigungen an die Anbieter von Leistun-

gen nach der Coronavirus-Testverordnung.

Praxishinweise Die Einhaltung der Verpflichtung zur Angabe der Entgelte fir durchge-
fuhrte Coronatests im Rahmen der Steuererklarungen der Testenden ist
durch die Einfigung von § 14 Mitteilungsverordnung und die dadurch

eintretende Kontrolle abgesichert worden.

4. Hinweis zur Justizaktenaufbewahrungsverordnung

Im BGBI. |1 2021, 4834 ist die Verordnung Uber die Aufbewahrung und Speicherung von Jus-
tizakten vom 8. November 2021 verdffentlicht. Die das finanzgerichtliche Verfahren betref-
fenden Ausfiihrungen finden sich auf den Seiten 4882/4883 Fir Verfahrensakten zu Verfah-

ren, die durch Ricknahme oder Erledigungserklarung abgeschlossen wurden, gilt eine finf-
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jahrige Aufbewahrungsfrist, fir sonstige Verfahren eine zehnjahrige Frist. Lediglich zur
Zwangsvollstreckung geeignete Titel, Urteile und Dokumente auf die in den Entscheidungs-

formel Bezug genommen worden ist, sind 30 Jahre aufzubewahren.

5. Hinweis auf problematische AO-Anwendung bei der Grundsteuer

Mit dem Gesetz zur erleichterten Umsetzung der Reform der Grundsteuer und Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (BGBI. |1 2021, 2931) sind die Entwicklungen hinsicht-
lich der Neugestaltung der Grundsteuer ein Stuck weiter gekommen. Insofern ist die Frage

der Anwendbarkeit der AO fiir die Grundsteuer in hdherem Mal3e bedeutsam geworden.

Voraussetzung fir die uneingeschrankte Anwendbarkeit der AO ist eine Regelung durch
Bundes- oder Europarecht und eine Verwaltung durch Bundes- oder Landesfinanzbehdrden
(vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 AO).

Durch die 2019 erfolgte Anderung des Art. 105 GG hat der Bund die konkurrierende Ge-
setzgebung Uber die Grundsteuer. Je nach Wahrnehmung der konkurrierenden Gesetzge-
bung der Lander liegt eine teilweise durch Bundesrecht geregelte Materie vor. Je nach Rege-
lung der Verwaltungskompetenz kann danach § 1 Abs. 1 AO oder § 1 Abs. 2 AO zur Anwen-
dung kommen. Im Einzelfall kénnen die Verweisungsvorschriften in den jeweiligen KAG ent-
scheidend sein. Wegen der dadurch ausgelésten Probleme wird auf die aktuelle Kommentie-
rung bei Krumm in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 1 Rdnr. 17a, 38 hingewiesen.

6. Wettbewerbsregister - Bekanntmachung

Die Verordnungsermachtigung (§ 10) im Gesetz zur Einrichtung und zum Betrieb eines Re-
gisters zum Schutz des Wettbewerbs um 6ffentliche Auftrage und Konzessionen ist im Janu-
ar 2021 (BGBI. |1 2021, 2) durch das ,Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen ...“ erweitert worden. In Ausnutzung der Verordnungsermachtigung
ist am 16. April 2021 die Verordnung Uber den Betrieb des Registers zum Schutz des Wett-
bewerbs um o6ffentliche Auftrage und Konzessionen — Wettbewerbsregisterverordnung —
von der Bundesregierung erlassen worden (BGBI. | 2021, 809). Die Verordnung regelt einer-
seits die technischen Ablaufe fur die elektronische Kommunikation und Datenlibermittlung,
die Moglichkeiten der Selbstauskunft (§ 8) und insbesondere die Ablaufe zur Mitteilung von
Selbstreinigungsmalinahmen im Sinne des § 125 GWB (insbesondere Schadensausgleich

und Mitwirkung bei der Aufklarung).
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Nach Abschluss der technischen Arbeiten beim Bundeskartellamt ist nunmehr eine Bekannt-
machung im Bundesanzeiger erfolgt. Das Bundeskartellamt hat daraufhin den Beginn der
Mitteilungs- oder Abfragepflicht fir die verschiedenen Stellen der 6ffentlichen Verwaltung

bekannt gegeben.

Seit dem 1. Dezember 2021 sind Strafverfolgungs- und BuRgeldbehdrden verpflichtet, registerrelevante
Entscheidungen dem Bundeskartellamt als Registerbehdrde mitzuteilen. Ebenfalls seit dem 1. Dezember
2021 haben registrierte Auftraggeber die Mdglichkeit zur Abfrage des Registers.

Ab dem 1. Juni 2022 sind 6&ffentliche Auftraggeber in Vergabeverfahren mit den nach § 6 Wettbewerbs-
registergesetz naher bestimmten Auftragswerten zur Abfrage des Wettbewerbsregisters verpflichtet.

Ab dem 1. Juni 2022 kdnnen Unternehmen und naturliche Personen Auskunft Gber den sie betreffenden
Inhalt des Wettbewerbsregisters verlangen.

Im November 2021 hat das Bundeskartellamt praktische Hinweise fir einen Antrag auf
vorzeitige Léschung aus dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung veroéffentlicht (In-
ternetseite des Bundeskartellamts). In der Anleitung ist unter 33 Rdnrn. unter Bezugnahme
auf die gleichzeitig veroffentlichten Leitlinien zur vorzeitigen Léschung einer Eintragung aus
dem Wettbewerbsregister wegen Selbstreinigung (32 Rdnrn.) im Einzelnen erlautert, welche

Voraussetzungen erfullt sein missen und welche Antrage gestellt werden kdnnen.

Praxishinweise Das Wettbewerbsregister hat seine Arbeit aufgenommen. Ab dem
1. Juni 2022 missen alle 6ffentlichen Auftraggeber bei Erreichen der
im Gesetz angelegten Betragsgrenzen flr 6ffentliche Auftrage vor Auf-

tragserteilung eine Abfrage vornehmen.

7. Verordnung zu § 3 Steueroasenabwehrgesetz

Mit dem vorletzten Bundesgesetzblatt des Jahres 2021 (Nr. 85) ist die Verordnung zur
Durchfiihrung des § 3 des Steueroasen-Abwehrgesetzes (BGBI. | 2021, 5236) verkiindet
worden. Sie ist am darauffolgenden Tag in Kraft getreten. Die Verordnung enthalt in § 2 die

Angabe nicht kooperativer Steuerhoheitsgebiete.

8. Steuerberaterpflichten im Hinblick auf das Transparenzregister

Die kaum mehr Uberschaubaren Regelungen Uber die verschiedenen Corona-Hilfen (No-
vember- und Dezember-Hilfe oder Uberbriickungshilfe lIl) filhren teilweise zu (iberraschen-
den Verpflichtungen von Steuerberatern, Wirtschaftsprifern oder Rechtsanwalten. Soweit
Berater fiur transparenzregisterpflichtige Mandanten als so genannte prifende Dritte

Corona-Hilfen beantragt haben, kdnnen sich Hinweispflichten ergeben.
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In den FAQ zu verschiedenen Uberbriickungshilfen wird (ibereinstimmend ausgefihrt:

Soweit die Bewilligungsstelle einen Nachweis Uber die tatsachlichen Eigentimerverhaltnisse nicht bereits im
Rahmen der Antragstellung anfordert, muss die Eintragung ins Transparenzregister spatestens zu dem Zeit-
punkt erfolgt sein, zu dem die Schlussabrechnung vorgelegt wird.

Daraus ergibt sich eine Hinweispflicht fur prifende Dritte zu einer evtl. noch nicht erfolgten
Eintragung im Transparenzregister. Da die Schlussabrechnungen moglicherweise bis zum
30. Juni 2022 abgeschlossen werden missen, kdnnten die Ubergangsfristen fiir die Unter-
nehmen, die bislang wegen der Meldefiktion nach § 20 Abs. 2 GwG von der Mitteilungspflicht

ausgenommen waren, relevant werden (vgl. § 59 Abs. 8 GwG).

So missen bislang nicht mitteilungspflichtige AG, SE oder KGaA bis zum 31. Marz 2022,
bislang nicht mitteilungspflichtige GmbH, Genossenschaften, Europdische Genossenschaf-
ten (SCE) oder Partnerschaften bis zum 30. Juni 2022 und alle sonstigen Falle bis spates-

tens zum 31. Dezember 2022, inre Pflicht erftllen.

Praxishinweise Eine instruktive Darstellung der aktuellen Rechtslage im Zusammen-
hang mit dem Transparenzregister findet sich bei Beyme in StBg 2021,
377 und 420.

9. Pfandungsschutzkonto-Fortentwicklungsgesetz

Mit Wirkung zum 1. Dezember 2021 oder 1. Januar 2022 wurden die Pfandungsschutzvor-
schriften der Abgabenordnung an die Veranderungen der ZPO durch das Pfandungsschutz-
Fortentwicklungsgesetz angepasst. Betroffen sind die §§ 295, 309, 314, 316, 318, 319 AO.

10. Brexit-Folgen
Im Zusammenhang mit der Verwaltungsanweisung in BStBI | 2021, 46 zu den Folgen des
Brexits ist bereits auf die Entscheidung des BGH hingewiesen worden, wonach sich britische

Ltd. nicht mehr auf die Niederlassungsfreiheit berufen kdnnen (vgl. aktuell 3-2021, 20).

An diese Entscheidung knipft das Urteil des OLG Minchen vom 5. August 2021 29 U
2411/21 Kart, DB 2021, 2349 an. In der entscheidenden Passage verwirft das OLG die teil-
weise vertretene Auffassung, die Grindungstheorie kdnne fir in Grol3britannien gegriindete

Ltd. weiter Anwendung finden, weil sich dies aus dem Handels- und Kooperationsabkommen

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022




aktuell 1 - 2022 9

zwischen der EU und dem Vereinigten Konigreich vom 24. Dezember 2020 ergebe. Das
OLG fuhrt aus:

Im Ergebnis ist daher auf die Antragstellerin nach der Sitztheorie das Recht des Landes anzuwenden,
das am tatsachlichen Verwaltungssitz gilt, mithin — aufgrund der nicht erflllten Glaubhaftmachungslast
fir einen tatsachlichen Verwaltungssitz in Grof3britannien — deutsches Recht. Da im deutschen Gesell-
schaftsrecht der sogenannte numerus clausus der Gesellschaftsformen gilt und das deutsche Recht
die Gesellschaftsform der britischen Limited nicht kennt, ist sie nicht als solche rechtsfihig.
Nach der sogenannten milden Form der Sitztheorie ist sie allerdings nicht als rechtliches Nullum zu
behandeln, sondern je nach tatsachlicher Ausgestaltung als GbR, OHG oder — wie vorliegend —
bei nur einer Gesellschafterin als einzelkaufmannisches Unternehmen ( ... ) mit der Konsequenz
der vollen persénlichen Haftung.

Praxishinweise Die Entscheidung des OLG Mdunchen lasst es gegenwartig unwahr-
scheinlich erscheinen, dass sich die Vertreter der Auffassung, das Han-
dels- und Kooperationsabkommen zwischen der EU und Grol3britannien
werde zur Weitergeltung der Grindungstheorie fur britische Gesell-
schaften (Ltd., LLC, LLP) fGhren, durchsetzen kénnen.

Eine gute Zusammenfassung des gegenwartigen Stands der Diskussi-
on in Literatur und Rechtsprechung findet sich bei Knaier, GmbHR
2021, 1152, 1155.

Il AKTUELLE GESETZESVORHABEN

1. Koalitionsvertrag
Steuern spielen im Koalitionsvertrag keine herausgehobene Rolle, sie werden im Wesentli-
chen im Zusammenhang mit den Zielen der Digitalisierung, des Klimaschutzes und der Ent-

bdrokratisierung genannt.

Neben einigen Vereinfachungen (Verlangerung der Home-Office-Pauschale oder der Erhé-
hung des Sparerpauschbetrages) sind Verkomplizierungen wie eine geringere Férderung
von Hybrid-Fahrzeugen oder unklare Aussagen zu Gemeinnutzigkeit und politischer Betati-

gung zu beobachten.
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Im Bereich des steuerlichen Verfahrensrechts ist insbesondere die Bekdmpfung von Krimina-
litdt (Steuerhinterziehung/Geldwéasche), die Fortentwicklung der digitalen Verfahren
durch vorausgefiillte Steuererklarungen und mittelfristig vollstandig digital abzuwickelnde
Steuerverfahren und Betriebspriifungen vorgesehen. Unklar bleibt, wie der Satz ,Wir wollen
Steuerblrokratie spirbar verringern, beispielsweise durch héhere Schwellenwerte und voll
digitalisierte Verfahren.” letztlich zu verstehen ist. Sollen gesetzliche Pausch- oder Freibetra-

ge eingefihrt oder die Risikomanagementsysteme nachgescharft werden?

Ganz konkret soll die Mitteilungspflicht fiir grenziiberschreitende Steuergestaltungen
auch auf nationale Steuergestaltungen von Unternehmen mit einem Umsatz von mehr

als 10.000.000 € ausgeweitet werden.

Konkret ist auch der Hinweis auf die Einflihrung eines elektronischen Meldesystems, dass
fur die Erstellung, Prifung und Weiterleitung von Rechnungen verwendet werden soll (italie-
nisches Modell?). Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Seiten 163 bis 167 des Koa-

litionsvertrages verwiesen.

2. Hinweis zu EU-Recht beziiglich der Landerberichte, § 138 AO

Mit der Richtlinie (EU) 2020/876 wurde die Richtlinie 2011/16/EU Uber die Zusammenarbeit
zwischen den Steuerbehdrden der EU-Lander geandert, um der dringenden Notwendigkeit
Rechnung zu tragen, bestimmte Fristen fur die Einreichung und den Informationsaustausch
im Steuerbereich aufgrund der COVID-19-Pandemie aufzuschieben. Diese Fristen betreffen

den automatischen Informationsaustausch uber:
o Finanzkonten, deren Beglnstigte in einem anderen EU-Land steuerlich ansassig
sind, und

o meldepflichtige grenziberschreitende Vereinbarungen.

Es ist naheliegend, davon auszugehen, dass diese Regelungen wegen der sich wieder ver-

scharfenden Pandemie verlangert werden.
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M. VERWALTUNGSANWEISUNGEN UND AHNLICHES

1. AEAO
a. Die erste Anderung des AEAO stammt vom 6. August 2021 (BStBI | 2021, 1036) und

betrifft ausschliellich die Regelungen zur Gemeinniitzigkeit.

Im JStG 2020 sind die Gemeinnutzigkeitsvorschriften der AO in vielen Punkten geandert
worden (vgl. aktuell 1-2021, 6/7). Dazu passend sind nunmehr die Tz. des AEAO angepasst

worden. Daran schlief3en die geanderten und neugefassten Kommentierungen an.

Zu § 52 AO:
Die neuen Tz. 2.6 und 2.7 erlautern die Neuregelungen zur Ortsverschénerung und zum
Freifunk, Tz. 2.9 die Férderung von Friedhdfen. Die bisherigen Regelungen werden teilweise

neu nummeriert.

Zu § 55 AO:
Die eingeschrankten Anforderungen an die zeitnahe Mittelverwendung bei kleineren Korper-
schaften werden in Tz. 30/31 kommentiert, die bisherigen Tz. 30 bis 33 werden 32 bis 35.

Zu § 57 AO:

Die Kommentierung wird neu gegliedert und wesentlich erweitert. Statt der bisherigen drei
Tz. gibt es zukunftig zusatzlich Tz. 4 bis Tz. 15. Die Tz. 4 bis Tz. 8 erlautern im Einzelnen
das Zusammenwirken mehrerer Korperschaften. Tz. 9 befasst sich mit den Voraussetzungen
fur Vertrauensschutz hinsichtlich der Gemeinnitzigkeit der zusammenwirkenden Korper-
schaften. Tz. 10 und 11 behandeln das planmaRige Zusammenwirken im Bereich von
Zweckbetrieben. Tz. 12 bis 15 erlautert die neue Regelung in § 57 Abs. 4, wonach eine Kor-
perschaft ihre steuerbeglnstigten Zwecke auch dann unmittelbar verfolgt, wenn sie aus-

schlie3lich Anteile an steuerbegtinstigten Kapitalgesellschaften halt und verwaltet.

Zu § 58 AO:

Die Kommentierung der steuerlich unschadlichen Betatigungen wird ebenfalls neu struktu-
riert und wesentlich erweitert. In Tz. 2 wird die Liste der mdglichen Mittelempfanger um di-
verse auslandische Kdrperschaften erweitert. Tz. 3 befasst sich mit der alleinigen Zweckver-
wirklichung durch Mittelweitergabe oder der Kombination von eigenem Satzungszweck und
Mittelweitergabe. Tz. 4 befasst sich mit Ausschittungen an andere steuerbeglnstigte Kor-

perschaften, Tz. 5 bis 7 Regeln die Verwendung der Uberlassenen Mittel oder der Erbringung
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unentgeltlicher oder lediglich kostendeckende Dienstleistungen. Die bisherigen Tz. 3 bis 13

werden 8 bis 18, wobei Tz. 18 teilweise neu gefasst wird.

Zu § 58a AO:
Erstmalig eingefiihrt wird eine Kommentierung (Tz. 1 bis 3) der Vertrauensschutzregelung

bei Mittelweitergaben.

Zu § 60 AO:
Die neue Tz. 9 regelt, dass bisher steuerbeglinstigte Kérperschaften, deren Satzung vor dem
29. Dezember 2020 bestanden hat, diese wegen der Gesetzesanderung nicht anpassen

muassen, wenn die bisherige Tatigkeit im gleichen Umfang fortgeflhrt wird

zu § 60a AO:

Neu eingefugt werden die Tz. 9 und 10. Nach Tz. 9 ist die tatsachliche Geschaftsfuhrung
grundséatzlich kein Prifungsgegenstand im Verfahren nach § 60a AO. Nach Tz. 10 ist ein
Antrag aber abzulehnen, wenn dem Finanzamt bereits Erkenntnisse Uber VerstoRe der tat-

sachlichen Geschéaftsfilhrung gegen die satzungsmaligen Voraussetzungen vorliegen.

Weitere Anpassungen betreffen den AEAO zu § 64 und zu § 68 AO. In Tz. 3 zu § 68 AO

erfolgen die folgenden Ergdnzungen:

Fluchtlinge zahlen regelmafig aufgrund ihrer psychischen, physischen oder wirtschaftlichen Situation zu
dem von § 53 AO erfassten Personenkreis. Eine Prifung der Voraussetzungen des § 53 AO der Flicht-
linge ist deshalb bei Einrichtungen zur Versorgung, Verpflegung und Betreuung von Fliichtlingen nicht

erforderlich.

Die Einrichtungen dirfen nicht des Erwerbs wegen betrieben werden (§ 66 Abs. 2 AO).

Tz. 9 fuhrt Behindertenwerkstatten als beginstigte Einrichtungen auf.

b. Die zweite Anderung des AEAO stammt vom 1. November 2021 (BStBl | 2021,
2147). In diesem Fall sind umfangreiche Neuregelungen zur Bekanntgabe durch
Bereitstellung (§ 122a AO), § 150, § 171 Abs. 3, § 173, Zinsvorschriften und In-

solvenzverfahren erfolgt.

Die Neuregelung enthalt einige Anpassungen zu § 26 i.V.m. § 224 AO und zu § 30 AO. Die
Mitteilungsberechtigung nach § 30 Abs. 4 AO wird teilweise an gednderte Gesetze ange-

passt. Hinsichtlich der Mitteilung an Sozial- und Strafverfolgungsbehdrden wird in Tz. 11.13
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auch die ,grobliche Verletzung der Flrsorge- oder Erziehungspflicht i. S. d. § 171 StGB* als

Offenbarungsgrund aufgenommen.

Neben redaktionellen Anderungen wird Tz. 2 des AEAO zu § 108 AO dahingehend erwei-
tert, dass auch die Erklarungsfrist nach § 149 AO nicht auf einem Samstag, Sonntag oder

Feiertag enden kann.

Zu § 122a AO:
Der weitgehend unveranderte Text ist nunmehr in Tz. 1 und 2 gegliedert. Neu ist Tz. 3, wo-

nach eine elektronische Bekanntgabe auch an im Ausland ansassige Empfanger zulassig ist.

Zu § 150 AO sind die Tz. 4 bis 4.2 eingefligt, die sich mit der Hartefallregelung des § 150
Abs. 8 AO (wirtschaftliche und/oder persénliche Unzumutbarkeit der elektronischen Ubermitt-

lung) befassen.

Zu § 171 AO sind die § 171 Abs. 3 AO betreffenden Tz. neu strukturiert und um den Hinweis
auf die aktuelle BFH-Entscheidung in BStBI Il 2021, 341 (ausfuhrlich in aktuell 3-2021, 63

bis 66 besprochen) erweitert worden.

Zu § 173 AO sind ebenfalls die Tz. neu strukturiert worden und die aktuelle Entscheidung
des BFH in BStBI Il 2021, 197 zur Anwendung des § 173 AO bei einheitlichen und geson-
derten Feststellungen (vgl. aktuell 1-2021, 46 bis 49) eingearbeitet sowie Beispiele aufge-

nommen worden.

Zu Zinsvorschriften

Bei § 233a AO wurde in Tz. 70.2.3 die Vertrauensschutzregelung, die bis zum 22. Dezember
2009 galt, aufgehoben und zu § 234 AO in Tz. 12 die Ruckforderung der Forschungszulage
aufgenommen. Korrespondierend dazu ist in Tz. 5.1.2 zu § 235 AO eine Anrechnungsklausel

aufgenommen worden.

Zu § 251 AO:

1. Der drittletzte Abs. der Tz. 6.1 ist um ein Hinweis auf die Haftung der Insolvenzver-
walter nach den §§ 191, 69, 34 AO erweitert worden. In Tz. 9.1 und 9.1.2 ist die aktu-
elle Rechtsprechung zur Behandlung des Altersentlastungsbetrags im Fall der
Zusammenveranlagung des Insolvenzschuldners eingearbeitet. Tz. 9.2 erhalt neue
Verweise auf den UStAE. Tz. 11 befasst sich mit der Aufrechnung im Falle einer

durch Insolvenzplan als erlassen geltenden Forderung. Tz. 12.1 und 12.3 verweisen
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auf das BMF-Schreiben zur auRergerichtlichen Schuldenbereinigung (BStBI | 2021,
152) und die Textziffern 12.3 bis 13.3 die neuen Regelungen bei der Eigenverwaltung

und bei der Fingierung von Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 4 InsO.

c. Die dritte Anderung des AEAO vom 4. November 2021 (BStBI | 2021, 2156) betrifft
ausschliellich die Ordnungsvorschriften zur Fihrung von Bichern und Auf-
zeichnungen in den §§ 140 ff. AO.

Zu § 140 AO wird darauf hingewiesen, dass unmittelbar geltende Rechtsakte der Europai-
schen Union eine Buchflhrungspflicht nach § 140 AO begrinden kdnnen.

Der bisherige Satz 6 wird ersetzt:
VerstéRe gegen die Vorschriften zur Filhrung von Blchern und Aufzeichnungen (§§ 140 bis 147 AO)
kénnen z. B. die Anwendung von Zwangsmitteln nach § 328 AO, eine Schatzung nach § 162 AO oder
eine Ahndung nach § 379 AO zur Folge haben. Die Verletzung der Buchfuhrungspflichten ist unter den
Voraussetzungen der §§ 283 und 283b StGB (sog. Insolvenzstraftaten) strafbar.

Zu §§ 141, 146, 146b AO werden die Regelungen an die aktuelle Fassung der Kassensiche-
rungsverordnung (vgl. aktuell 3-2021, 12) angepasst.

Zu § 147 AO:

In den AEAO zu § 147 sind folgende neuen Tz. 2, 7 und 8 eingefugt worden:

2. Der Begriff der Aufzeichnungen in § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO erfasst alle Aufzeichnungen, die fur steu-
erliche Zwecke vorzunehmen sind. § 147 Abs. 1 Nr. 1 AO umfasst auch die gemafl § 90 Abs. 3 AO
durch den Steuerpflichtigen geflihrten Aufzeichnungen. Sind diese Aufzeichnungen mittels eines Daten-
verarbeitungssystems erstellt, so unterfallen sie im Rahmen der steuerlichen Aufenpriifung auch dem
Datenzugriff gemaR § 147 Abs. 6 AO.

7. Wer nach §§ 140 ff. AO verpflichtet ist, Blicher oder Aufzeichnungen zu fuhren, hat diese Unterlagen
bis zum Ablauf der inlandischen Aufbewahrungsfristen (§ 147 Abs. 3 und 4 AO) unabhangig davon auf-
zubewahren, ob sich diese Unterlagen im Inland- oder auerhalb des Geltungsbereichs des Gesetzes
befinden. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn es sich um eine eigene in das Ausland ausgelagerte
Tétigkeit und dementsprechend um eigene Unterlagen des Buchfiihrungs- bzw. Aufzeichnungs-
pflichtigen handelt. § 146 Abs. 2 und 2a AO bleibt davon unberihrt (§§ 140, 147a Abs. 2 AO).

8. Stitzt sich der Steuerpflichtige im Rahmen einer Beweisfiihrung auf die Fremdvergleichsdaten aus
Datenbanken, hat die Finanzbehérde im Rahmen des § 147 Abs. 6 AO wahrend der steuerlichen Au-
Renpriufung insbesondere das Recht, Einsicht in die fir die Erstellung einer Datenbankstudie notwendi-
gen, beim Steuerpflichtigen oder bei einem Dritten fir den Steuerpflichtigen dazu gespeicherten Daten
zu nehmen und das jeweilige Datenverarbeitungssystem zur Prifung dieser Daten zu nutzen. Die Fi-
nanzbehdérde kann auch verlangen, dass diese Daten nach ihren Vorgaben maschinell ausgewertet oder
ihr die gespeicherten Unterlagen und Aufzeichnungen auf einem maschinell verwertbaren Datentréager
zur Verfigung gestellt werden.
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Zu § 147a AO:

Die weitgehend erstmalig formulierten Tz. zu § 147a AO weisen aus, dass in die Berechnung
der Grenze von 500.000 € grundsatzlich alle positiven Uberschusseinkiinfte einzubeziehen
sind. Ein horizontaler Verlustausgleich innerhalb derselben Einkunftsart sei zulassig, aber
weder Verlustvortrdge noch -ricktrage aus anderen Jahren noch vertikale Verlustverrech-
nungen mit anderen Einkunftsarten zu berticksichtigen. Wenn ein Antrag auf Glnstigerpru-
fung nach § 32d Abs. 6 EStG gestellt wird und die Prifung ergibt, dass eine Besteuerung

nach § 32a EStG glnstiger ist, sind diese Einkiinfte in die Berechnung einzubeziehen.

Eine Einflussnahme nach § 147a Abs. 2 AO soll bereits gegeben sein, soweit die reine Mdg-
lichkeit der Ausiibung besteht. Die Mdglichkeit einer Einflussnahme kann sich hierbei auch
aus gesonderten Gesellschaftervereinbarungen ergeben. Mafigeblich sind die tatsachlichen

Verhaltnisse des Einzelfalls. Die Neufassung fuhrt in Tz. 4 aus:

Zur Aufzeichnung der einzelnen Besteuerungsgrundlagen vgl. BMF-Schreiben vom 28.11.2019, BStBI |
S. 1269. Sofern der Steuerpflichtige ein Datenverarbeitungssystem einsetzt oder die aufbewahrungs-
pflichtigen Unterlagen mittels eines Datenverarbeitungssystems erstellt wurden, ist der Finanzverwaltung
ein Zugriff nach § 147a Abs. 1 Satz 5i. V. m. § 147 Abs. 6 AO zu gewahren. Die Art des Zugriffs steht im

freien Ermessen der Finanzverwaltung.

Die Regelung zu § 148 ist um Hinweise zur 6rtlichen Zustandigkeit erganzt worden.

d. Die vierte Anderung des AEAO vom 12. Januar 2022 (23 Seiten zu diversen Vor-
schriften) ist unmittelbar vor Redaktionsschluss publiziert worden und kann ausfiihr-
lich erst in der nachsten Veranstaltung besprochen werden. Auf einzelne Regelun-
gen, die zu hier besprochenen Urteilen und Beschlissen ergangen sind, wird aber

ggf. dort hingewiesen.

2. Gleich lautende Erlasse zur Datentibermittlung geman § 10 StBerG

Mit Wirkung zum 1. August 2022 haben die obersten Finanzbehdrden der Lander die
Ubermittlung von Daten nach § 10 StBerG in der ebenfalls zum 1. August 2022 novellierten
Fassung neu geregelt (BStBI | 2021, 1521).

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der anwaltlichen und steuerberatenden
Berufsausiibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich der
rechtsberatenden Berufe vom 7. Juli 2020 (BGBI. 1 2021, 2363) ist auch § 10 StBerG neuge-

fasst worden und hat die Uberschrift ,Ubermittlung von Daten“ erhalten.
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Durch die gleich lautenden Erlasse sind die Anlasse fur Datentdbermittiungen im Einzelnen
geregelt und dargestellt, dass das Steuergeheimnis gemaR § 30 AO entsprechenden Mittei-
lungen an die Berufskammern oder anderen flr berufsgerichtliche oder Disziplinarverfahren

zustandigen Stellen nicht entgegensteht (lll.).

3. BMF zur Verlangerung der Steuererklarungsfristen und Karenzzeiten

Mit BMF-Schreiben vom 20. Juli 2021 (BStBI | 2021, 984) hat die Finanzverwaltung die Er-
klarungsfristen fur den Veranlagungszeitraum 2020 verlédngert. Der Ablauf der Frist fur nicht
beratene Steuerpflichtige fiel in Nordrhein-Westfalen auf den 2. November 2021, fir Berater
ergibt sich — vorbehaltlich der Besonderheiten bei Gberwiegenden Einklinften aus Land- und

Forstwirtschaft — eine Fristverlangerung bis zum 31. Mai 2022.

4. BMF zur Festsetzung von Zinsen

Mit BMF-Schreiben vom 17. September 2021 (BStBI |1 2021, 1759) und 3. Dezember 2021
(BStBI 1 2021, 2227) hat die Finanzverwaltung auf die Entscheidung des BVerfG zur teilwei-
sen Verfassungswidrigkeit der Vollverzinsungszinsen reagiert. Neben dem Hinweis, dass wir
Verzinsungszeitraume bis zum 31. Dezember 2018 das bisherige Recht weiter anzuwenden
ist, regelt das Schreiben die verschiedenen Formen der Festsetzung, Anderung oder Aus-

setzung der Festsetzung flr Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019.

Neue Zinsfestsetzungen flr Verzinsungszeitrdume ab dem 1. Januar 2019 sind unzulassig.
Unanfechtbare Zinsfestsetzungen geniel3en Bestandskraft, dirfen aber nicht vollstreckt wer-
den. Fur Verzinsungszeitraume ab dem 1. Januar 2019 werden zunachst alle Zinsfestset-
zungen nach § 165 Abs. 1 Satz 4 i.V.m. Satz 2 Nr. 2 und § 239 Abs. 1 Satz 1 AO ausgesetzt.

Bei Anderung der bisherigen Zinsfestsetzung ist im Umfang der betragsméaBig neu festzuset-
zenden Zinsen die Festsetzung auszusetzen. Fir Verzinsungszeitrdume bis zum 31. De-
zember 2018 ist die Zinsfestsetzung flr endgultig zu erklaren. Die Angabe der genauen
MafRnahmen und die vorgegebenen Erlauterungstexte richten sich im Wesentlichen an die

Finanzbehorden.

Unter IV. ist die Abwicklung von Einspruchsfallen, unter V. von rechtshangigen Fallen und

unter VI. die Aussetzung der Vollziehung geregelt.

Bedeutsam ist die Regelung unter VII. zu Zinsen nach den §§ 234 bis 237 AO. Soweit der-

artige Zinsen vorlaufig festgesetzt worden sind, sollen die Zinsfestsetzungen nur dann fir
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endgultig erklart werden, wenn der Zinsschuldner dies beantragt oder der Zinsbescheid aus
anderen Grunden aufzuheben oder zu andern ist. Einspriche seien als unbegrindet zurick-
zuweisen. Fur die Aussetzung der Vollziehung gilt der AEAO zu § 361 Tz. 8.2. Die Anrech-
nung von Zinsen nach § 233a AO auf Stundungs-, Hinterziehungs-, Prozess- und Ausset-

zungszinsen soll ggf. angepasst werden.

Fir die Verzinsungszeitrdume ab 2019 hat das BMF seine Regelungen zur Aussetzung der
Vollziehung im Einspruchsverfahren (IV.) und insbesondere zu Hinterziehungszinsen bzw.
der Anrechnung von Vollverzinsungszinsen auf Hinterziehungszinsen mit dem Schreiben

vom 3. Dezember 2021 korrigiert. Nunmehr ist angewiesen,

Hinterziehungszinsen nach § 235 AO fir Verzinsungszeitrdume ab 1. Januar 2019 sind gemaR § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 i.V.m. § 239 Abs. 1 Satz 1 AO vorlaufig festzusetzen, soweit fir denselben Zeitraum nach
§ 233a AO festgesetzte Nachzahlungszinsen auf die Hinterziehungszinsen angerechnet werden (vgl. § 235
Abs. 4 AO).

Das Gleiche gilt in Anderungs- oder Berichtigungsféllen, wenn die bisherige Festsetzung der Hinterziehungs-
zinsen unter dem Vorbehalt der Nachprifung steht oder in vollem Umfang nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr 3
i.V.m. § 239 Abs. 1 Satz 1 AO vorlaufig ergangen ist.

Ist die vorangegangene, nicht unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehende Zinsfestsetzung nicht oder nur
teilweise vorlaufig ergangen, ist die geanderte oder berichtigte Zinsfestsetzung fir Verzinsungszeitrdume ab
dem 1. Januar 2019 nur im Umfang der betragsmaRig neu festzusetzenden Hinterziehungszinsen und ggf.
im Umfang der bisher vorlaufigen Festsetzung gemaR § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 i.V.m. § 239 Abs. 1 Satz 1
AO vorlaufig festzusetzen, soweit flr denselben Zeitraum nach § 233a AO festgesetzte Nachzahlungszinsen

auf die Hinterziehungszinsen angerechnet werden.

5. Allgemeinverfugungen der Lander zu Zinsen

Mit Allgemeinverfigung der obersten Finanzbehoérden der Lander vom 29. November 2021
(BStBI | 2021, 2159) sind anhangige und zulassige Einspriiche gegen die Festsetzung von
Zinsen gemaf § 233a AO fur Verzinsungszeitraume vor dem 1. Januar 2019 zurlckgewie-
sen worden, soweit mit den Einspriichen die Verfassungswidrigkeit des Zinssatzes geltend

gemacht worden ist. Das gleiche gilt fir Antrage auf Anderung.

6. Pandemiebezogene Erleichterungen und deren Grenzen

Grundlegend Neues ist in den nachfolgend beschriebenen drei BMF-Schreiben und dem
gleich lautenden Erlass der obersten Finanzbehérden der Lander nicht enthalten. Im We-
sentlichen handelt es sich um Verlangerungen bisher bereits eingefuhrter Billigkeitsmal}-
nahmen. Interessant ist aber auch die Entscheidung des AG Ludwigshafen zu den Grenzen

der Billigkeitsanweisungen.
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Mit BMF-Schreiben vom 7. Dezember 2021 (BStBI | 2021, 2228) sind die steuerlichen
Malnahmen zur Bericksichtigung der Auswirkungen des Coronavirus verlangert worden.
Danach kdnnen Stundungen zunachst langstens bis zum 31. Marz 2022 erfolgen. Ggf. sind
Anschlussstundungen bis zum 30. Juni 2022 moglich. Ebenso kann auf Vollstreckungsmalf-

nahmen durch Gewahrung von Vollstreckungsaufschub verzichtet werden.

In Tz. 1.4 und Tz. 2.3 ist ausgefiihrt, dass die Behdrden auf die Erhebung von Stundungs-
zinsen verzichten und den Erlass von Sdumniszuschldgen aussprechen kénnen. Weiterhin
kénnen — wie bisher — in einem vereinfachten Verfahren Vorauszahlungen angepasst wer-

den.

Mit gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander zu gewerbesteuerli-
chen Malinahmen zur Berlicksichtigung der andauernden Auswirkungen des Coronavirus
vom 9. Dezember 2021 (BStBI | 2021, 2478) sind auch die Billigkeitsmal3nahmen zur Ge-

werbesteuer verlangert worden.

Praxishinweis Voraussetzung aller Billigkeitsentscheidungen ist, dass die antrag-
stellenden Steuerpflichtigen nachweislich unmittelbar und nicht un-
erheblich negativ wirtschaftlich durch die Corona-Krise betroffen
sind. Ohne Darlegung der Verhaltnisse greifen die Erleichterungen der

Verwaltungsanweisungen nicht.

Die Grenzen der BilligkeitsmaBnahmen zeigt eine aktuelle Entscheidung des Amtsge-
richts Ludwigshafen (Beschluss vom 7. September 2021 3 d IN 60/21, ZInsO 2021, 2399)
auf, in der das Amtsgericht ausgefiihrt hat, bei der Beurteilung der Zulassigkeit eines Insol-
venzantrages komme es nicht auf die Frage an, ob das antragstellende Finanzamt die An-
tragsforderungen wegen des BMF-Schreibens zur Stundung wahrend der Corona-Pandemie
hatte stunden mussen. Fur das Insolvenzgericht sei lediglich relevant, dass die Forderung

nicht gestundet worden sei.

DarlUber hinaus sei zu beachten, dass es sich um Steuerforderungen in erheblicher Héhe
gehandelt habe, die bereits langere Zeit fallig gewesen seien. Danach sei es nicht zu bean-
standen, wenn das FA trotz der Erleichterungen im Allgemeinen im konkreten Fall von einer

Stundung abgesehen habe.

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022




aktuell 1 - 2022 19

Praxishinweis Ein mdglicher Verstol gegen die Selbstbindung der Verwaltung auf-
grund der allgemeinen Anweisungen fuhrt nicht zur zwangsweisen

Stundung von Abgaben. Diese bleibt eine Ermessensentscheidung.

Mit BMF-Schreiben vom 14. Dezember 2021 (BStBI |1 2021, 2500) zu umsatzsteuerlichen
Billigkeitsmalnahmen und vom 15. Dezember 2021 (BStBI | 2021, 2476) zu ertragsteuerli-
chen Malnahmen zur Férderung der Hilfe fiir von der Corona-Krise Betroffene sind die vo-
rangegangenen Billigkeitsregeln (BStBI 1 2020, 498 und 543 sowie BStBI | 2021, 57), also
der vereinfachte Zuwendungsnachweis bei Spenden und weitere Mallinahmen zur Férderung
steuerbeglnstigter Korperschaften sowie umsatzsteuerliche Billigkeitsregelungen bis zum

31. Dezember 2022 verlangert worden.

7. Zur Auskunftspflicht nach § 138 AO

Mit BMF-Schreiben vom 17. September 2021 (BStBI | 2021, 1762) hat die Verwaltung die
konkrete Erflllung der Auskunftspflicht nach § 138 Abs. 1b AO neu beschrieben. Die konkret
zu machenden Angaben sind in den jeweiligen Fragebdgen, die fir die verschiedenen An-
wendungsfalle zu nutzen sind, vorgegeben. Die Steuerpflichtigen werden zur elektronischen

Ubermittlung verpflichtet.

8. Definitionsschreiben
Eine Besonderheit stellt das BMF-Schreiben vom 25. Oktober 2021 (BStBI | 2021, 2020) zur
Auslegung des Begriffs ,,offener Fall“ in Art. 97 § 31 Satz 3 EGAO dar.

Art. 97 § 31 Satz 3 EGAO lautet
§ 138a Abs. 2 AO in der am 29. Dezember 2020 geltenden Fassung ist auf alle offenen Falle anzuwen-
den.

Das BMF konkretisiert in dem oben bezeichneten Schreiben den haufig verwendeten Begriff
des ,offenen Falles® ganz konkret fur die Anwendungsfalle des § 138a AO. Ein offener Fall
liegt danach vor, wenn bis zum 28. Dezember 2020 kein landerbezogener Bericht einge-
reicht worden ist, der den vom Gesetz gestellten technischen Anforderungen genugt. Kein
offener Fall soll vorliegen, wenn ein den technischen Anforderungen entsprechender, aber

korrekturbedurftiger Bericht eingereicht worden ist.
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9. Verwaltungsanweisungen zu Stundung und Erlass etc.

Mit BMF-Schreiben vom 2. November 2021 (BStBI 1 2021, 2153) und gleichlautenden Erlas-
sen der obersten Finanzbehdrden der Lander vom gleichen Tag (BStBI | 2021, 2154) sind
die Regelungen Uber die Zustandigkeit flr die Entscheidung Uber Billigkeitsmallnahmen neu
gefasst worden. Bei abweichenden Festsetzungen oder Steuererlass Gber 200.000 € kann

z.B. eine Mitwirkung des BMF erforderlich werden.

10. Sonstige Verwaltungsanweisungen
a. Mit BMF-Schreiben vom 5. Juli 2021 (BStBI |1 2021, 903) ist geregelt worden, dass
die geanderte Fassung des § 141 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO (Umsatzgrenze fiir Buch-
fuhrungspflicht) auf Umsatze der Kalenderjahre anzuwenden ist, die nach dem

31. Dezember 2020 beginnen.

b. Unter dem 30. August 2021 hat das BMF eine neue Liste der Grinde fur Vorlaufig-
keitsveranlagungen nach § 162 Abs. 1 Satz 2 AO verdffentlicht (BStBI | 2021,
1042).

c. Das BMF-Schreiben vom 25. Oktober 2021 zu den Einzelaufzeichnungspflichten
nach § 146 Abs. 1 Satz 1 AO (BStBI | 2021, 1870) sieht Erleichterungen fur Prostitu-

ierte vor.

d. Mit BMF-Schreiben vom 20. Dezember 2021 ist die Richtsatzsammlung 2020
(BStBI 1 2022, 4) veroffentlicht worden.
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IV. VERFASSUNGSRECHT UND EU-RECHT

1. Entscheidungen zur Verfassungswidrigkeit der SGumniszuschlage

> Gesetzliche Norm § 240 AO, § 69 FGO

> Zugrundeliegender Streitfall AdV wegen Verfassungswidrigkeit von SZ

> Entscheidung des Gerichts FG Munster Beschluss vom 12. Oktober 2021
12V 901/20

> Bemerkungen Verfahren nach § 69 Abs. 6 FGO

> Fundstellen EFG 2021, 2035

1.1. Vorbemerkung

Das FG Dusseldorf hatte sich bereits mit Urteil vom 22. April 2021 12 K 1420/20 AO (Revisi-
on unter VIl R 19/21 anhangig), EFG 2021, 1962 der Ausgangsentscheidung des FG Muns-
ter in dem Verfahren wegen Aufhebung der Vollziehung (Beschluss vom 29. Mai 2020 12 V
901/20 AO, EFG 2020, 1053) angeschlossen und unabhangig von der Rechtsprechung des

BFH keine ernstlichen Verfassungszweifel an den Sdumniszuschlagen erkannt.

1.2. Beschlusssachverhalt

In dem Verfahren vor dem FG Miinster war zunachst parallel zum Einspruchsverfahren die
Aussetzung bzw. Aufhebung der Vollziehung eines Abrechnungsbescheides ausschlielich
hinsichtlich des gedachten Zinsanteiles der Sdumniszuschlage begehrt worden. Das FG
Minster hatte den Antrag abgelehnt (Beschluss vom 29. Mai 2020 12 V 901/20 AO, EFG
2020, 1053). Der BFH hatte daraufhin mit Beschluss vom 26. Mai 2021 (VII B 13/21 (AdV),
juris) die Entscheidung des FG Minster aufgehoben und die begehrte Aufhebung der Voll-
ziehung fur Jahre ab 2012 gewahrt.

Nach der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Vollverzinsungszinsen
einschliellich der Weitergeltungsanordnung fir Verzinsungszeitrdume bis einschlielich
31. Dezember 2018 beantragte das zustandige FA nach § 69 Abs. 6 FGO beim FG Minster,
bei dem zwischenzeitlich die Klage gegen den Abrechnungsbescheid anhangig ist, die Ande-

rung des AdV-Beschlusses.
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1.3. Entscheidung des FG

Das FG ging davon aus, dass es als Gericht der Hauptsache im Sinne des § 69 Abs. 3, 6
FGO zur Entscheidung tber den Anderungsantrag berufen sei. Durch die Entscheidung des
BVerfG (BGBI. | 2021, 4303) lagen veranderte Umstande vor, die das Finanzamt berechtig-

ten, eine Anderung des urspriinglichen Beschlusses zu verlangen.

Sodann hob das FG den Aussetzungsbeschluss des BFH auf und lehnte die Aufhebung der
Vollziehung von Sdumniszuschlagen fur den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2018 ab.
Wenn das BVerfG eine Weitergeltungsanordnung fir die Vorschriften zur Vollverzinsung

ausgesprochen habe, musse dies erst recht fur SGumniszuschlage gelten.

Praxishinweis In Anbetracht der Zinsentscheidung des BVerfG erscheint es nahezu
ausgeschlossen, dass es zu einer Entscheidung kommen kénnte, wo-
nach Saumniszuschlage fur den Zeitraum bis zum 31. Dezember 2018

wegen Verfassungswidrigkeit der Héhe nicht erhoben werden diirfen.

Praxishinweis Auch Entscheidungen des BFH im Verfahren wegen Aussetzung der
Vollziehung kdnnen ggf. nach § 69 Abs. 6 FGO vom dann zustandigen

Gericht der Hauptsache geandert werden.

2. BFH zum strukturellen Vollzugsdefizit bei bargeldintensiven Betrieben

> Gesetzliche Normen Art. 3 GG

> Zugrundeliegender Streitfall Streit Gber Gleichheit im Belastungserfolg
> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 16. September 2021 IV R 34/18
> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen DStR 2021, 2956
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2.1. Urteilssachverhalt
Die Klagerin betrieb mehrere Gaststatten und Hotelbetriebe in Form einer GmbH & Co. KG.
Fir sie wurde fir den Veranlagungszeitraum 2015 u. a. der Gewinn erklarungsgemaf fest-

gestellt.

Dagegen richtete sich die von ihr erhobene Sprungklage, mit der die Klagerin geltend mach-
te, hinsichtlich der Erfassung von Bareinnahmen bei bargeldintensiven Betrieben liege ein
vom Gesetzgeber zu verantwortendes strukturelles Vollzugsdefizit vor, das eine gleich-
maRige Besteuerung aller Marktteilnehmer verhindere. Die Besteuerung ihrer ordnungsge-
mafR ermittelten Bareinnahmen in vollem Umfang verstoRe daher gegen den Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 GG), da nach internationalen Studien mindestens 15 % der Bareinnah-
men hinterzogen wirden. Die Klagerin begehrte neben einer Vorlage an das BVerfG eine
Erhdhung ihres deklarierten und veranlagten Verlusts. Das Finanzgericht wies die Klage oh-

ne Vorlage an das BVerfG ab. Auch die Revision hatte keinen Erfolg.

2.2. Entscheidungsgriinde

Der BFH war nicht davon Uberzeugt, dass im Streitjahr 2015 hinsichtlich der Erfassung von
Bareinnahmen bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb aus bargeldintensiven Betrieben,
insbesondere bei solchen der Gastronomie, ein dem Gesetzgeber zuzurechnendes struktu-
relles Vollzugsdefizit bestand habe, das zur (ggf. partiellen) Nichtigkeit der materiellen Steu-
ernormen hatte fihren kénnen. Eine Aussetzung des Verfahrens und eine Vorlage nach
Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG komme danach nicht in Betracht.

Unter Rickgriff auf die einschlagige Rechtsprechung des BVerfG ging auch der BFH davon
aus, dass eine Situation, bei der die Gleichheit im Belastungserfolg durch die rechtliche Ge-
staltung des Erhebungsverfahrens prinzipiell verfehlt werde, zur Verfassungswidrigkeit der
gesetzlichen Besteuerungsgrundlagen fiihren kédnne. Nicht zur Verfassungswidrigkeit flihrten
Vollzugsmangel, wie sie immer wieder vorkommen kdnnten. Zur Gleichheitswidrigkeit fiih-
re nicht ohne weiteres die empirische Ineffizienz von Rechtsnormen, wohl aber das
normative Defizit des widerspriichlich auf Ineffektivitdt angelegten Rechts. Das materi-
elle Steuergesetz misse in ein normatives Umfeld eingebettet werden, das die tatsachliche
Lastengleichheit der Steuerpflichtigen gewahrleiste. Dafiir geeignete Instrumente seien der
Quellensteuerabzug oder die Ergdnzung des Deklarationsprinzips durch das Verifikati-

onsprinzip.
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Dabei sei maRgeblich auf den Regelfall des Besteuerungsverfahrens abzustellen. Auflerdem
seien MalRhahmen des Gesetzgebers, die dieser wahrend der Regelfestsetzungsfrist von
vier Jahren zur Verbesserung des Steuervollzugs ergreife, bei der Beurteilung einzubezie-

hen.

Im Ergebnis kommt der BFH unter weitgehendem Verweis auf die Entscheidung des FG zu
dem Schluss, ein strukturelles Vollzugsdefizit habe auch unter Berlcksichtigung der Markt-
teilnehmer mit offener Ladenkasse im Vergleich zu solchen mit einer Registrierkasse nicht
bestanden. Zwar liege insoweit infolge der Manipulationsmoglichkeiten von Kassenaufzeich-
nungen ein ernst zunehmendes Problem fir den gleichmaligen Steuervollzug vor, die

Gleichheit im Belastungserfolg werde aber nicht prinzipiell verfehlt.

Neben den umfangreichen Erklarungspflichten habe ohne weitere Voraussetzung bei Markt-
teilnehmern mit offener Ladenkasse eine AuBenprifung oder eine Umsatzsteuer-
Nachschau durchgefuhrt werden kdnnen. Den Einwand der Klagerin, die meisten Unter-
nehmen mit offener Ladenkasse seien Kleinunternehmen im Sinne des § 19 UStG und unter-
lagen nicht der Umsatzsteuer, wies der BFH als unzutreffend zuriick. Auch habe es mathe-
matische und stochastische Testméglichkeiten zur Uberpriifung von offenen Ladenkas-

sen gegeben.

Soweit der BFH im Jahr 2017 im vorldufigen Rechtsschutz eingeraumt habe, dass bei der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG und einer offenen Ladenkasse systembedingt kei-
ne Vollstandigkeitsgewahr gegeben sein kdnne und daher dieser Tatbestand keine Be-
rechtigung zur Vollschatzung eroffne, kdnne das im Streitjahr 2015 keine Auswirkung ha-
ben. AulRerdem bestiinden umfangreiche Mdéglichkeiten und rechtliche Befugnisse zu Kon-

trolimitteilungen.

Im Zeitraum nach 2015 sei aullerdem die Kassen-Nachschau eingeflhrt worden, die eine
noch weitergehende Verifikation, z.B. das Recht, einen sofortigen Kassensturz zu verlangen,
ermdgliche. Auch die vielfaltigen MalRnahmen des Gesetzgebers und der Verwaltung nach

der Grundsatzentscheidung des BVerfG seien zu berutcksichtigen.

Selbst wenn man davon ausgehe, es habe 2015 ein Vollzugsdefizit bestanden, sei ein sol-
ches dem Gesetzgeber jedenfalls nicht zuzurechnen. Die 2015 geltenden Normen seien
nicht widersprichlich auf Ineffektivitdt angelegt gewesen. Dabei bleibe offen, ob Gberhaupt

eine Untatigkeit des Gesetzgebers im Sinne einer widersprichlichen auf Ineffektivitat ange-
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legten Normierung verstanden werden kdnne. Auch eine aus politischen Grinden unterlas-

sene Besteuerung sei nicht erkennbar.

Auch wenn danach im Streitjahr nach Ansicht des BFH kein strukturelles Vollzugsdefizit im
Bereich der bargeldintensiven Betriebe mit offener Ladenkasse vorlag, entbinde dies den
Gesetzgeber nicht von seiner Pflicht, die offensichtlich bestehenden tatsachlichen Voll-
zugsprobleme bei der Besteuerung von Betrieben mit offenen Ladenkassen insbeson-
dere im Bereich der Gastronomie sorgsam zu beobachten und alsbald zu prifen, ob die seit
2016 ergriffenen gesetzgeberischen Malinahmen zu einer Verbesserung des Vollzugs auch
in diesem Bereich gefuhrt haben. Bei der danach erforderlichen Evaluierung kénne ggf. auch

die fortschreitende Digitalisierung zu berticksichtigen sein.

2.3. Folgen

Mit der in Rdnr. 48 der Entscheidungsgriinde formulierten Verpflichtung des Gesetzgebers
zur Evaluation der ergriffenen MaRnahmen wird der BFH ein wenig tbergriffig. Ahnlich wie
das BVerfG formuliert er Anforderungen an zukinftige Gesetze. In der Sache werden die
Bemihungen des Gesetzgebers um verbesserte Sachverhaltsaufklarung im Bereich bargeld-
intensiver Betriebe dahingehend gewdrdigt, dass nicht nur im Jahr 2015, sondern auch in

den Folgejahren kein strukturelles Erhebungsdefizit vorlag.

Praxishinweis Niemand hat Anspruch auf Gleichheit im Unrecht.
Bareinnahmen ordentlich erfassende Unternehmen haben keinen An-
spruch darauf, einen Abschlag von ihren Bareinnahmen vorzunehmen,

weil andere bargeldintensive Unternehmen Steuern hinterziehen.

3. EuGH zum Wegfall der Bindungswirkung einer Revisionsentscheidung
> Gesetzliche Normen Kein Steuerrechtsfall
> Zugrundeliegender Streitfall Hier interessierend: Bindungswirkung zurtick-

verweisender Revisionsentscheidung nach

gegenlaufiger EuGH-Entscheidung

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 9. September 2021 C-107/19

> Fundstellen NJW 2021, 3173
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3.1. Urteilssachverhalt (nur prozessualer Ablauf) und Entscheidungsgriinde

Ein Gericht hatte eine Rechtsfrage entschieden, war aber vom Obersten Gericht aufgehoben
worden, das die Sache zur materiellen Entscheidung an das Ausgangsgericht zurlckver-
wies. Das Ausgangsgericht legte daraufhin die Rechtsfrage dem EuGH vor und verband die
Vorlage mit der weiteren Frage, ob der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts dazu flh-
ren koénne, dass die Bindungswirkung an die Ruickverweisungsentscheidung entfalle

(vgl. genaue Frageformulierung Rdnr. 44).

Der EuGH entschied, dass das Ausgangsgericht, das von der Mdglichkeit der Vorlage nach
Art. 267 AEUV Gebrauch gemacht habe, an die Auslegung der fraglichen Vorschriften durch
den EuGH gebunden sei und ggf. von der Beurteilung eines héheren Gerichtes abweichen
muasse, wenn es angesichts der EuGH-Auslegung der Auffassung sei, die Entscheidung des

hoheren Gerichtes entspreche nicht dem Unionsrecht.

Das Ausgangsgericht sei verpflichtet, fur die volle Wirksamkeit von Art. 267 AEUV Sorge zu
tragen, indem es erforderlichenfalls die nationalen Verfahrensvorschriften, die es verpflichte-
ten, das nationale Recht in seiner Auslegung durch das oberste Gericht anzuwenden, aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet lasse, wenn die Auslegung durch das obers-

te Gericht nicht mit dem Unionsrecht vereinbar sei.

3.2. Folgen

Die Folgen sind bei den FG bereits splrbar. Schon zuvor war in spannenden und regelmaRig
mit hohen Streitwerten versehenen Verfahren nach Rickverweisung durch den BFH von
Seiten der Prozessbevollmachtigten ,angeregt® worden, die vom BFH nicht zum Anlass flr
eine Vorlage an den EuGH herangezogenen Rechtsfragen im Rahmen eines Vorlageverfah-
rens durch das FG klaren zu lassen und so die BFH-Entscheidung zu umgehen. Insbesonde-
re in Verfahren, bei denen eine unterschiedliche Auslegung des Gesetzes durch FG und
BFH Ursache der Rickverweisung ist, kann auch das FG bei entsprechender europarechtli-

cher Problematik versuchen, Uber den EuGH die eigene Rechtsauffassung durchzusetzen.

Praxishinweis Die Bindung an eine ruckverweisende Revisionsentscheidung kann
entfallen, wenn ein danach durchgefihrtes Vorlageverfahren nach Art.
267 AEUV zur Feststellung einer unionsrechtswidrigen Auslegung der

mafgeblichen Rechtsvorschriften durch den BFH fuhrt.
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4. EuGH zu Voraussetzungen fur Absehen von einer Vorlage
> Gesetzliche Norm Urteil in Sachen ,Consorzio®
> Zugrundeliegender Streitfall Frage nach den Voraussetzungen der Vorla-

gepflicht nach Art. 267 AEUV

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 6. Oktober 2021 C-561/19
> Bemerkungen Bestatigung der C.I.L.F.L.T.-Entscheidung
> Fundstellen NJW 2021, 3303

41. Hinweis

In dem Verfahren hatte Generalanwalt Bobek vorgeschlagen, von der sehr strengen Recht-
sprechung zur Verpflichtung der Durchflhrung von Vorlageverfahren, wie sie in der
C.I.L.F.I.T.-Entscheidung ihren Niederschlag gefunden hat, abzuweichen. Stattdessen besta-

tigte der EuGH die Bezugsentscheidung.

4.2. Urteilsgriinde
In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung fiihrt der EuGH in Rdnr. 32/33

der Entscheidung aus:
Ein einzelstaatliches Gericht ist, soweit gegen seine Entscheidung kein Rechtsmittel gegeben ist, grund-
satzlich verpflichtet, den Gerichtshof gemaR Art. 267 Abs. 3 AEUV anzurufen, wenn sich in einem bei
ihm anhéngigen Verfahren eine Frage nach der Auslegung des Unionsrechts stellt ( ... ).

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshof kann ein einzelstaatliches Gericht, dessen Entschei-
dungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen Rechts angefochten werden kénnen, von die-
ser Pflicht nur dann befreit werden, wenn es festgestellt hat, dass die gestellte Frage nicht entschei-
dungserheblich ist, dass die Vorschrift des Unionsrechts bereits Gegenstand einer Auslegung
durch den Gerichtshof war oder dass die richtige Auslegung des Unionsrechts derart offenkun-
dig ist, dass fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt (vgl. Urteile vom 6. Oktober 1982,
Cilfit u.a., 283/81, EU:C:1982:335, ... ).

Selbstverstandlich bestatigt der EuGH, dass die nationalen Gerichte in eigener Zustandigkeit
beurteilen, ob eine Entscheidung des EuGH erforderlich ist (Rdnr. 34) und wie die Vorlage-

fragen ggf. zu formulieren sind (Rdnr. 55).
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Eine Vorlageverpflichtung besteht nicht, wenn die streitbefangene Auslegung des Unions-
rechts nicht entscheidungserheblich ist. Eine entscheidungserhebliche Frage 16se keine Ver-
pflichtung zur Vorlage aus, wenn die gestellte Frage bereits Gegenstand eines Vorabent-
scheidungsverfahrens gewesen sei oder eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH vorlie-
ge, durch die die betreffende Rechtsfrage geldst sei (Rdnr. 36) oder wenn die richtige Ausle-
gung des Unionsrechts derartig offenkundig ist, dass keinerlei Raum fiir einen verninftigen
Zweifel bleibt (Rdnr. 39). Eine derartige Situation ist aber nur dann gegeben, wenn das ent-
scheidende Gericht davon Uberzeugt ist, dass auch fir die Gerichte der tibrigen Mitgliedstaa-
ten und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde. Dabei ist zu beachten, dass die
Vorschriften des Unionsrechts in mehreren Sprachen abgefasst sind und jede Sprach-
fassung gleichermalien verbindlich ist. Eine eindeutige Losung kann daher nicht auf der Ba-

sis einer einzelnen Sprachfassung gefunden werden.

Jedenfalls wenn dem letztinstanzlichen Gericht das Vorliegen voneinander abweichender
Gerichtsentscheidungen des gleichen oder anderer Mitgliedstaaten zur Auslegung einer auf
den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Vorschrift des Unionsrechts zur Kenntnis gebracht
wird, muss es bei seiner Beurteilung der Frage, ob es an einem vernlnftigen Zweifel in Be-
zug auf die richtige Auslegung der fraglichen Unionsrechtsvorschrift fehlt, besonders sorgfal-

tig sein und das Ziel der einheitlichen Auslegung des Unionsrechtes beachten.

Nationale Verfahrensvorschriften, nach denen erst im Verlauf eines Verfahrens vorgebrachte
Uberlegungen mdglicherweise aus Unzulassigkeitsgriinden keine Entscheidungsrelevanz
entfalten kdénnen (z.B. Klagednderung oder -erweiterung), dirfen angewandt werden, soweit

sie nicht gegen die Grundsétze der Aquivalenz und der Effektivitat verstoRen.

Die Entscheidung des EuGH endet mit der Beantwortung der verfahrensrechtlichen Frage in
Rdnr. 66:

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 267 AEUV dahin auszulegen ist, dass ein
innerstaatliches Gericht, dessen Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatlichen
Rechts angefochten werden kénnen, seiner Pflicht nachkommen muss, eine vor ihm aufgeworfene Fra-
ge nach der Auslegung des Unionsrechts dem Gerichtshof vorzulegen, es sei denn, es stellt fest, dass
diese Frage nicht entscheidungserheblich ist, dass die betreffende Vorschrift des Unionsrechts bereits
Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder dass die richtige Auslegung des Unions-
rechts derart offenkundig ist, dass fir einen vernunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt. Ob ein solcher
Fall gegeben ist, ist unter Berlcksichtigung der Eigenheiten des Unionsrechts, der besonderen Schwie-
rigkeiten seiner Auslegung und der Gefahr voneinander abweichender Gerichtsentscheidungen inner-
halb der Union zu beurteilen. Ein solches Gericht kann nicht allein deshalb von dieser Pflicht befreit wer-
den, weil es den Gerichtshof im Rahmen derselben nationalen Rechtssache bereits um Vorabentschei-
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dung ersucht hat. Es kann jedoch aus Unzuldssigkeitsgriinden, die dem Verfahren vor ihm eigen sind,
davon absehen, dem Gerichtshof eine Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen, sofern die Grundsatze
der Aquivalenz und der Effektivitit gewahrt bleiben.

4.3. Folgen

Der in Teilen der Literatur erhoffte oder prognostizierte Paradigmenwechsel ist ausgeblieben.
Der EuGH bestatigt die Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1982. Es bleibt bei der stren-
gen Vorlageverpflichtung. Damit bleibt auch die darauf hinzielende Rechtsprechung des
BVerfG unverandert.

Praxishinweis Keine Anderung bei der strengen Vorlageverpflichtung nach 267 AEUV.

5. Hinweis zu EuGH contra Verfassungsgerichte

> Gesetzliche Norm Art 2, Art 4 Abs 3, Art 19 Abs 1 Unterabs 2
EUVtr, § 325 Abs 1 AEUV, Art 47 EUGrdRCh

> Zugrundeliegender Streitfall Rechtsstaatsproblematik in Ruméanien

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 21. Dezember 2021 C-357/19 u.a.
> Bemerkungen Entscheidung der groRen Kammer

> Fundstellen juris

5.1. Vorbemerkung
In einer Pressemitteilung der europaischen Kommission vom 2. Dezember 2021 wird Uber

die Einstellung des Verfahrens gegen Deutschland wegen des EZB-Urteils informiert:

Die EU Kommission hat am 2.12.2021 das Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland wegen des
Urteils des BVerfG vom 5.5.2020 zum Anleihenkaufprogramm der EZB (,PSPP*) eingestellt.

Zuvor hatte Deutschland férmlich erklart, dass es den Vorrang des EU-Rechts anerkennt und eine Wie-
derholung einer Ultra-vires-Feststellung kunftig aktiv vermeiden wird.

Die Kommission halt es aus drei Griinden fir angemessen, das Vertragsverletzungsverfahren einzustel-
len:

*Erstens hat Deutschland in seiner Antwort auf das Aufforderungsschreiben sehr weitreichende Zusagen
gemacht. Insbesondere hat Deutschland formlich erklart, dass es die Grundséatze der Autonomie, des
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Vorrangs, der Wirksamkeit und der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts sowie die in Art. 2 EUV
niedergelegten Werte, darunter insbesondere die Rechtsstaatlichkeit, bekraftigt und anerkennt.

«Zweitens erkennt Deutschland ausdriicklich die Autoritdt des EuGH an, dessen Entscheidungen end-
glltig und verbindlich sind. Die Kommission ist ferner der Auffassung, dass die RechtmaRigkeit von
Handlungen der Unionsorgane nicht Gegenstand von Verfassungsbeschwerden vor deutschen Gerich-
ten sein kann, sondern nur durch den EuGH Uberprift werden kann.

+Drittens verpflichtet sich die Bundesregierung unter ausdricklicher Bezugnahme auf ihre in den Vertra-
gen verankerte Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit, alle ihr zur Verfigung stehenden Mittel zu nutzen,
um eine Wiederholung einer ,ultra vires“-Feststellung in Zukunft zu vermeiden, und in dieser Hinsicht ei-

ne aktive Rolle zu ibernehmen.

5.2. Urteil des EuGH vom 21. Dezember 2021
Die 49 Seiten umfassende Entscheidung des EuGH kann hier aus Zeit- und Platzgriinden

nicht referiert werden. Ihre Bedeutung kann aber kaum unterschatzt werden.

Fir das Steuerrecht und alle Mitgliedstaaten von entscheidender Bedeutung dirfen die Aus-
fuhrungen des EuGH in den Rdnrn. 244 ff. der Entscheidung sein. Dort fuhrt der EuGH unter
Bezugnahme auf seine eigene Rechtsprechung und das Gutachten zum EWR-Abkommen
sowie die Erklarung Nr. 17 zum Vertrag von Lissabon zum Vorrang des Unionsrechtes in
Rdnr. 251 aus:

Somit kann nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts die Einheit und die Wirksamkeit des
Unionsrechts nicht dadurch beeintrachtigt werden, dass sich ein Mitgliedstaat auf Bestimmungen des na-
tionalen Rechts beruft, auch wenn sie Verfassungsrang haben. Nach standiger Rechtsprechung sind die
Wirkungen des Grundsatzes des Vorrangs des Unionsrechts ndmlich fir alle Einrichtungen eines Mit-
gliedstaats verbindlich, ohne dass dem insbesondere die innerstaatlichen Bestimmungen, auch wenn sie
Verfassungsrang haben, entgegenstehen kénnten.

5.3. Folgen

Der EuGH bekraftigt in der Entscheidung nicht nur sein Letztentscheidungsrecht in allen
Fragen des Europarechts, sondern in Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung den Rang einer Verfassung fiir die europaischen Vertrage. Die Frage, die sich
nicht nur fur das Steuerrecht stellt, ist somit die Frage der Letztentscheidung Uber die Rech-
te, die an die Union Ubertragen worden sind, also insbesondere die Frage der Kompetenz-
Kompetenz, also z.B. auch, ob die Union Vorgaben fur die direkte Besteuerung machen

kann, fur die ihr nach Art. 110 bis 113 AEUV keine Kompetenzen lbertragen worden sind.
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Die spannende Frage liegt in dem zweiten und dritten Absatz der Pressemitteilung der
Kommission offen zu Tage. Deutschland erkennt die Autoritdt des EuGH selbstverstandlich
an. Die Kommission will aber feststellen, verfassungswidrige Handlungen von EU-Organen
konnten nicht vor dem BVerfG angegriffen werden. Die Regierung will sich nur bemuhen, die
ihr zur Verfigung stehenden Mittel zu nutzen, um in Zukunft eine Wiederholung einer Ultra-

vires-Feststellung aktiv zu vermeiden.

Praxishinweis Der Streit um das Letztentscheidungsrecht tiber die Grenzen der Kom-

petenzen der Union ist weiter offen.

V. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZU DEN ALLGEMEINEN TEILEN DER AO

1. Hinweis zu § 27 AO

Mit Urteil vom 12. Juli 2021 (VI R 13/19, BStBI 1l 2021, 839) entschied der BFH, dass anders
als bei Abschluss einer Zustandigkeitsvereinbarung nach § 27 AO fir deren Aufhebung die
Zustimmung des Steuerpflichtigen nicht erforderlich sei. Das Zustimmungserfordernis schit-
ze den Steuerpflichtigen vor willkirlichen Vereinbarungen, die z.B. dazu fuhren kdnnten,
dass ein anderes Finanzgericht (gesetzlicher Richter) fir ihn zustandig wirde. Mit der Auf-

hebung werde demgegeniber nur die gesetzliche Zustandigkeit wiederhergestellt.

2. Hinweis zu § 37 Abs. 2 AO

Mit Beschluss vom 31. August 2021 (VII B 64/20, BFH/NV 2022, 6) bestatigte der BFH seine
Rechtsprechung zu § 37 Abs. 2 AO. Rickzahlungsanspriiche richten sich gegen den Leis-
tungsempfanger, der nicht mit dem Empfanger einer Uberweisung identisch sein muss. Ein
Dritter (im Streitfall Insolvenzverwalter) ist folglich trotz Entgegennahme der Erstattung dann
nicht Leistungsempfanger, wenn er lediglich als Zahlstelle, unmittelbarer Vertreter oder Bote

fur den materiell Erstattungsberechtigten die Zahlung empfangen hat.

3. Hinweis zu § 149 Abs. 3 AO bei Steuererklarung des Beraters

Der BFH bestatigt mit Beschluss vom 27. August 2021 (VIIl B 36/21, BFH/NV 2021, 1461)
seine Rechtsprechung, wonach Angehdrige der steuerberatenden Berufe mit der Erstellung
der eigenen Steuererklarung nicht beauftragt worden seien und deshalb nicht in den Genuss

der verlangerten Abgabefristen kdmen. Das gelte auch in den Fallen der Zusammenveranla-

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022




aktuell 1 - 2022 32

gung, da es sich um eine gemeinschaftliche verfahrensrechtliche Verpflichtung beider Ehe-

gatten handle.

4. Hinweis zur Zustandigkeit der Kindergeldkassen NW

Mit Urteil vom 7. Juli 2021 (Il R 21/18, BFH/NV 2021, 1457) bestatigte der BFH seine
Rechtsprechung zur Gesamtzustandigkeit von Kindergeldkassen. Die Gesamtzustandigkeit
umfasse auch die Zustandigkeit fir das Erhebungsverfahren. Die Konzentration der Aufga-
ben des Erhebungsverfahrens beim Inkasso-Service Recklinghausen und der Familien-

kasse Nordrhein-Westfalen Nord sei daher rechtswidrig gewesen.

Insoweit wird auch auf die Entscheidung vom 25. Februar 2021 (lll R 36/19, BFH/NV 2021,

956) hingewiesen, die in aktuell 3-2021, 94 kurz besprochen worden ist.

5. BFH zur Gemeinniitzigkeit eines englischen College

> Gesetzliche Normen §§ 51, 52, 55, 57, 62 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Streit Uber Gemeinnutzigkeit

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 24. Marz 2021 V R 35/18
> Fundstellen BStBI 11 2021, 657

5.1. Vorbemerkung

Die amtliche Veroffentlichung dieser augenscheinlich einen Einzelfall betreffenden Entschei-
dung des BFH kann wohl in dem Sinne verstanden werden, dass die Finanzverwaltung die
Gleichbehandlung von gemeinnitzigen Einrichtungen im Ausland mit inlandischen Korper-

schaften dem Grunde nach akzeptiert.

5.2. Beschlusssachverhalt

Ein englisches College bezog unter anderem Vermietungseinkinfte aus einer in der Bundes-
republik belegenen Immobilie. Der Streit drehte sich um die Besteuerung der Vermietungs-
einkdnfte im Jahr 2009.

Nachdem der BFH das dem Begehren der Klagerin stattgebende Urteil des FG Berlin-
Brandenburg wegen fehlender Feststellungen aufgehoben hatte, gab das FG der Klage —

nach entsprechender erganzender Sachverhaltsaufklarung — auch im zweiten Rechtszug
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statt. Entscheidend waren die Feststellungen zur rechtlichen Struktur des Colleges sowie zur
Auslegung der Satzung und des historischen Grindungspatents aus dem Jahr 1555. Der
BFH wies die dagegen gerichtete Revision, mit der indirekt insbesondere Mangel der Sat-

zung und der zeitnahen Mittelverwendung gerligt wurden, als unbegriindet zurtick.

5.3. Entscheidungsgriinde

Uber den Einzelfall hinausgehend von Bedeutung sind die Ausfiihrungen zur fehlenden Re-
visibilitdt der Auslegung auslandischen Rechts und auslandischer Vertrage. So flhrt der BFH
in Rdnr. 40/41 aus:

Denn es ist nicht nur die Auslegung des auslandischen Rechts selbst irrevisibel, sondern — als Be-
standteil der Rechtsanwendung — auch die Auslegung von Vertragen und Testamenten, die nach
auslandischem Recht abgeschlossen wurden. ...

Ahnlich wie bei Tatsachenfeststellungen ist das Revisionsgericht nur befugt zu priifen, ob die vom FG
vorgenommene Auslegung ohne Verfahrensverstol zustande gekommen ist und ob sie gegen allgemei-
ne Denkgesetze verst6f3t, nicht dagegen, ob Auslegungsregeln oder allgemeine Rechtsgrundséatze des
auslandischen Rechts verletzt wurden.

Die weiteren Ausfuhrungen befassen sich einerseits mit der Vergleichbarkeit auslandischer
Gestaltungen mit der deutschen Stiftungsaufsicht (Rdnr. 42 bis 46) und den Anforderungen
an die Darlegung der tatsachlichen Geschéaftsfiihrung, insbesondere der zeitnahen Mittel-
verwendung (Rdnr. 51 bis 53).

Die in vorangegangenen Entscheidungen problematische Prifung des so genannten In-
landsbezugs durch Férderung von in Deutschland ansdssigen Personen oder des Anse-
hens Deutschlands im Ausland erwies sich als unproblematisch, da deutsche Studenten an

dem College ausgebildet worden waren.

5.4. Folgen
Es erscheint zweifelhaft, ob die Entscheidung infolge des ganz besonderen Sachverhaltes
grofRere Bedeutung fir die weiteren Entwicklungen hinsichtlich der Anerkennung der Ge-

meinnutzigkeit auslandischer Rechtssubjekte entfalten wird.
Uber den Einzelfall hinaus wichtig sind die Ausfiihrungen zur Notwendigkeit der Sachver-

haltsaufklarung (vgl. Erster Rechtszug) und zur fehlenden Revisibilitat grindlicher Tatbe-

standswirdigungen auf der Basis auslandischen Rechts.
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Interessant ware es gewesen, wenn sich der BFH im Hinblick auf die nachfolgend wiederge-
gebene Entscheidung auch mit den Ublicherweise sehr hohen Studiengebihren britischer
Einrichtungen beschéftigt hatte (vgl. dazu Huttemann in GmbH-R 2021, 1277, 1281/82).

Praxishinweis Sowohl die Auslegung auslandischen Rechts als auch die Auslegung
von Vertragen und Testamenten, die nach auslandischem Recht abge-

schlossen wurden, sind grundsatzlich irrevisibel.

6. BFH zur fehlenden Gemeinniitzigkeit teurer Privatschule

> Gesetzliche Norm §§ 52, 60a, 63 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Streit Uber Gemeinnutzigkeit

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 26. Mai 2021 V R 31/19
> Bemerkungen Verfassungsfrage

> Fundstellen BStBI 11 2021, 835

6.1. Vorbemerkung

Auch wenn der BFH seine Entscheidung zur hier betroffenen Ergédnzungsschule — anders als
das Finanzgericht — nicht kumulativ darauf gestitzt hat, ist bei der Beurteilung von Privat-
schulen Art. 7 Abs. 4 Satz 2, 3 GG

Private Schulen als Ersatz fur 6ffentliche Schulen bedirfen der Genehmigung des Staates und unterste-
hen den Landesgesetzen. Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die privaten Schulen in ihren Lehrzie-
len und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter den &ffent-
lichen Schulen zurtickstehen und eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhaltnissen der El-
tern nicht geférdert wird.

im Auge zu behalten.

6.2. Beschlusssachverhalt

Die Klagerin, eine Ergdnzungsschule mit Englisch als erster Unterrichtssprache, erhob im
Streitjahr 2014 Schulgebihren in H6he von zwischen ca. 11.000 € und 17.000 € pro Jahr
zzgl. Verwaltungsgebihren in Hohe von 400 € pro Jahr sowie einmalig anfallenden Ein-
schreibegebuhren in Héhe von 3.000 € bei bis zu drei Teilnahme-Schuljahren, von 5.000 €
bei bis zu sechs und von 7.000 € bei mehr als sechs Teilnahme-Schuljahren.
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Begabten Schilern aus Familien mit bestimmten Einkommen bot die Klagerin je nach Haus-
haltseinkommen der Eltern Voll- und Halbstipendien an. Voraussetzung war eine hinreichen-
de akademische Qualifikation der Schiler. Kosten fir Verpflegung, Transport, Material, be-
sondere Veranstaltungen etc. waren in jedem Fall von den Eltern zu tragen. Die Klagerin
gewahrte aullerdem leistungsunabhangige Geschwisterstipendien. Die Zahl der Schiler mit

Stipendien lag bei ca. 10 %.

Das FA versagte der Klagerin die Gemeinnutzigkeit, da einerseits infolge der hohen Studien-
gebuhren keine Foérderung der Allgemeinheit im Sinne des § 52 Abs. 1 AO vorliege und an-
dererseits eine Sonderung der Schuler nach den Besitzverhaltnissen vorliege, die gegen die

Verfassung verstofRe. Die Revision hatte keinen Erfolg.

6.3. Entscheidungsgriinde

Der BFH flhrte aus, der Trager einer Privatschule fordere mit dem Schulbetrieb nicht die
Allgemeinheit, wenn die Hohe der Schulgeblihren auch unter Berlicksichtigung eines Stipen-
dienangebots zur Folge habe, dass die Schilerschaft sich nicht mehr als Ausschnitt der All-

gemeinheit darstelle.

Von einer Férderung der Allgemeinheit kann nur dann ausgegangen werden, wenn im Grundsatz jeder-
mann freien Zutritt zur Kérperschaft hat, die Mitglieder sich dementsprechend zumindest als Ausschnitt
der Allgemeinheit darstellen (...). Gemeinnitzigkeitsschadlich sind daher Verpflichtungen zur Zahlung
von laufenden Beitragen, Aufnahmebeitrdgen und Umlagen, deren Héhe eine Représentation der Allge-
meinheit im Mitgliederbestand nicht mehr gewahrleistet (...).

Entsprechendes gilt, wenn die Kérperschaft nicht ihre Mitglieder, sondern Dritte fordert (...). Sol-
len die von einer Kérperschaft verfolgten gemeinnitzigen Zwecke durch die Férderung von Personen er-
reicht werden, die nicht Mitglieder der Kdrperschaft sind, liegt darin im Grundsatz nur dann eine Forde-
rung der Allgemeinheit, wenn der geférderte Personenkreis sich zumindest als Ausschnitt der Allge-
meinheit darstellt.

Dabei steht es einer Férderung der Allgemeinheit nicht per se entgegen, wenn eine Kérperschaft den
Zugang zur Férderung nur gegen Entgelt gewahrt, ...

Von diesen Rechtsgrundsatzen ausgehend, sei die Entscheidung des FG, die Schilerschaft
der von der Klagerin betriebenen Schule stelle aufgrund der Hohe des Schulgeldes und der
niedrigen Stipendiatenquote keinen Ausschnitt der Allgemeinheit dar, revisionsrechtlich nicht

zu beanstanden.

Bei monatlichen Kosten fiir den Schulbesuch zwischen ca. 950 € und 1.450 € und einem
monatlichen Haushaltsnettoeinkommen der Halfte aller Haushalte bis zu 2.500 €, sei es je-

denfalls moéglich, dass sich die Schiler der Klagerin nicht als Ausschnitt der Allgemeinheit,
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sondern als kleiner Kreis von Schilern wohlhabender Eltern darstelle. Die Situation ver-
scharfe sich zusatzlich durch die neben den Schulgebiihren anfallenden Kosten fir Verpfle-

gung, Material und besondere Veranstaltungen.

Bei der Berechnung der Stipendiatenquote sei nicht zu beanstanden, dass das FG die Sti-
pendiaten in die Gesamtzahl der Schiiler einbezogen habe. Auch die weiteren Einwendun-
gen der Klagerin (keine staatliche Férderung, alternatives Schulmodell, Starkung des Wirt-
schaftsstandorts) wies der BFH zurtick. Auf sie kdme es ohne Fdrderung der Allgemeinheit
nicht an. Auch Vertrauensschutz infolge der Anerkennung der Satzung kdnne sie nicht bean-
spruchen, da zumindest die tatsachliche Geschaftsfihrung auf die ausschliel3liche und un-
mittelbare Erflllung der steuerbegiinstigten Zwecke gerichtet sein misse, woran es fehle,

wenn die Allgemeinheit nicht geférdert werde.

6.4. Folgen

In den Bundeslandern bestehen Verwaltungsanweisungen, die eine Sonderung der Schiler
nach den Besitzverhaltnissen der Eltern verhindern sollen (vgl. die Darstellung bei Fischer,
jurisPR-SteuerR 43/2021, Anm. 2). Fir Nordrhein-Westfalen gilt insoweit, dass eine Aner-
kennung als Erganzungsschule im Primarbereich grundsatzlich voraussetzt, dass sich der
Schultrager verpflichtet, einen substantiellen Anteil der entstehenden Kosten fiir einen nicht
unerheblichen Teil der Schiler zu tragen (vgl. § 118 Abs. 3 Satz 2 Schulgesetz Nordrhein
Westfalen). In einer differenzierten Gestaltung (Informationsblatt zu Ergdnzungsschulen)
werden insgesamt 25 % Stipendien gefordert. Das entspricht auch der Regelung in Tz. 5.
AEAO zu § 52 AO.

Praxishinweis Bei Privatschulen wird, wie aus der Rechtsprechung zur Gemeinn(tzig-
keit von Golfclubs bekannt, eine Férderung der Allgemeinheit verneint,
wenn infolge der Héhe der Schulgebihren nur Beglterten der Zugang
er6ffnet ist (vgl. auch Tz. 1.1 bis 1.3.2 des AEAO zu § 52 AO).

Praxishinweis Es bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung die Veréffentlichung der
Entscheidung im BStBl zum Anlass nimmt, neben der Gemeinnutzigkeit
von Privatschulen auch die Gemeinnutzigkeit privater Hochschulen mit
erheblichen Studiengeblihren im Hinblick auf § 52 AO und das Sonde-

rungsverbot in Art. 7 GG zu Uberprifen.
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7. Hinweis zur Gemeinniitzigkeit bei Bekampfung der Corona-Politik

> Gesetzliche Norm § 52 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Streit GUber Gemeinnitzigkeit

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 18. August 2021 V B 25/21
> Bemerkungen Vorlaufiger Rechtsschutz

> Fundstellen BStBI 11 2021, 931

7.1. Vorbemerkung

Wie bereits in aktuell 3-2021, 37 mitgeteilt, hat der BFH das Verfahren in Sachen Gemein-
natzigkeit von Attac mit Beschluss vom 10. Dezember 2020 V R 14/20, jetzt im BStBI Il
2021, 739, abgeschlossen. Die gegen die Entscheidung gerichtete Verfassungsbeschwerde
ist weiterhin unter dem Az. 1 BvR 697/21 anhangig. An diese Entscheidung knupft der BFH

mit der aktuellen Entscheidung im vorlaufigen Rechtsschutz an.

7.2. Beschlusssachverhalt

Ein im Jahr 2020 gegriindeter Verein, der nach seiner Satzung die Férderung des offentli-
chen Gesundheitswesens und der 6ffentlichen Gesundheitspflege sowie die allgemeine For-
derung des demokratischen Staatswesens verfolgte, war durch Internetverdffentlichungen
gegen die Coronapolitik, fir die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses und unter
Zitat von Art. 20 Abs. 4 GG (Widerstandsrecht gegen die Abschaffung der staatlichen Ord-
nung und Demokratie) aufgetreten. Er bekampfte die Maskenpflicht und sein Vorsitzender
aulderte mehrfach o6ffentlich den Verdacht, andere Machte hatten die Pandemie geplant und

in deren Abhangigkeit hatten die Politiker Corona-Malinahmen getroffen.

Das zustandige Finanzamt hielt die Grenzen der allgemein politischen Betatigung fur Gber-
schritten und erliel einen Vorauszahlungsbescheid tber Kérperschaftsteuer mit Widerruf der
Gemeinnutzigkeit. Der Antrag auf Aussetzung der Vollziehung dieses Bescheides war vor
dem FG und dem BFH erfolglos.

7.3. Entscheidungsgriinde
Der BFH grenzte emeut die mit einer gemeinnutzigen Zielsetzung verbundene politische

Betatigung von der allgemein politischen Betatigung ab. Auch die allgemeine Férderung des
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demokratischen Staatswesens liege im Streitfall nicht vor. Dies setze voraus, dass sich eine
Korperschaft umfassend mit den demokratischen Grundprinzipien befasse und diese objektiv

und neutral wurdige.

Die Verfolgung von Einzelinteressen staatsburgerlicher Art sei in § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 24
AO ausdriicklich von der Gemeinnitzigkeit ausgeschlossen. Zudem muisse von der gemein-
natzigkeitsschadlichen Verfolgung politischer Zwecke durch Einflussnahme auf die politische

Willensbildung und Gestaltung der 6ffentlichen Meinung abgegrenzt werden (Rdnr. 34).

7.4. Folgen
Der BFH bleibt seiner Linie treu, wonach die allgemeinpolitische Betatigung und die vorran-
gige Verfolgung politischer Zwecke durch Einflussnahme auf die politische Willensbildung

oder die 6ffentliche Meinung nicht gemeinnitzig sind.

Praxishinweis Der BFH halt weiterhin an seiner Abgrenzung zwischen (allgemein-)

politischer Betatigung und Gemeinnutzigkeit fest.

Praxishinweis Der Gesetzgeber wird bei seiner im Koalitionsvertrag vorgesehenen
Aufweichung dieser Grenze aufpassen missen, dass er Gruppierungen

wie der hier streitgegenstandlichen nicht zur Gemeinnutzigkeit verhilft.

Praxishinweis Im Koalitionsvertrag heif’t es auf Seite 165:

Wir wollen gesetzlich klarstellen, dass sich eine gemeinnutzige Organi-
sation innerhalb ihrer steuerbegiinstigten Zwecke politisch betatigen
kann sowie auch gelegentlich dartber hinaus zu tagespolitischen The-
men Stellung nehmen kann, ohne ihre Gemeinnutzigkeit zu gefahrden.
Wir schaffen handhabbare, standardisierte Transparenzpflichten und

Regeln zur Offenlegung der Spendenstruktur und Finanzierung.
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8. BFH zu § 42 AO

> Gesetzliche Norm § 42 AO

> Zugrundeliegende Streitfall Verkauf nach unentgeltlicher Ubertragung
> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 23. April 2021 IX R 8/20

> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen BStBI Il 2021, 743

8.1. Vorbemerkung

Der BFH hat mit Urteil vom 11. August 2021 | R 39/18, juris, eine Entscheidung vorrangig zu
§ 15 Abs. 2 UmwStG 2006 getroffen und lediglich in den Rdnrn. 35 ff. seine bisherige Recht-
sprechung zu § 42 AO a.F. wiederholt, wonach bei Existenz einer speziellen Missbrauchs-
vermeidungsvorschrift, deren Tatbestand im Einzelfall nicht erfillt ist, die dann verbleibenden

Rechtsfolgeltcken nicht durch Anwendung des § 42 AO a.F. geschlossen werden kdnnen.

Die nachfolgend besprochene Entscheidung befasst sich mit § 42 AO n.F., also der aus-
driicklichen Regelung, dass bei Nichterfillung des Tatbestands einer speziellen Miss-
brauchsvorschrift die allgemeine Regelung in § 42 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 AO subsidiare

Anwendung finden kann.

8.2. Urteilssachverhalt

Die Klagerin hatte im Jahr 2011 ein Grundstick erworben. Das Grundstlick Gbertrug sie im
Jahr 2012 unentgeltlich jeweils halftig auf ihre beiden volljahrigen Kinder, die es am gleichen
Tag an einen Erwerber, mit dem die Klagerin bereits die Konditionen ausgehandelt hatte,

weiterveraullerten.

Die Klagerin deklarierte keine Einkinfte aus ihrem privaten VeraufRerungsgeschaft. Der Be-
klagte hielt die Gestaltung flr missbrauchlich und erfasste bei der Klagerin einen Veraulle-
rungsgewinn von ca. 100.000 €. Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg. Das FG ent-
schied, die Klagerin habe durch die aus Sicht des FG unangemessene Gestaltung einen
gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil von ca. 14.000 € erzielt. Die Revision hatte Er-

folg.
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8.3. Entscheidungsgriinde
Der BFH erkannte in der Schenkung an die Kinder zunachst keinen Gestaltungsmissbrauch.
Der BFH qualifiziert § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG

.Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger fir Zwecke dieser Vorschrift die Anschaf-
fung oder die Uberfilhrung des Wirtschaftsguts in das Privatvermégen durch den Rechtsvorgénger zuzu-

rechnen.”

als spezielle Missbrauchsverhinderungsvorschrift im Sinne des § 42 Abs. 1 Satz 2 AO. Durch
die Regelung werde die Umgehung der Besteuerung als privates Verauferungsgeschaft
durch unentgeltliche Ubertragung verhindert. Vor Einfiigung der Norm habe der BFH derarti-
ge Falle als Missbrauch qualifiziert. Diese Rechtsprechung habe sich mit der Einfihrung des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 EStG erledigt.

Mit der Verauferung des Grundstucks durch die Kinder sei der spezielle Missbrauchstatbe-

stand auch erfullt worden.

In einem ausfiihrlichen obiter dictum flhrt der BFH aus, er kdnne es dahingestellt sein las-
sen, ob aulRergewdhnliche Umstande dazu fihren kénnten, dass unabhangig von der Erfas-
sung des Sachverhalts durch § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG ausnahmsweise nach § 42 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 AO oder nach MaRgabe anderer Rechtsvorschriften und -grundsatze die ge-
wahlte Gestaltung der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden koénnte. Im Streitfall fehle
es bereits an der Feststellung unangemessener Vereinbarungen. Die Kinder hatten Gber das
geschenkte Grundstlck frei verfigen kénnen. Sie seien nicht vertraglich gebunden gewesen,
an die Erwerber zu verauRern. Insbesondere seien die Kinder auch nicht verpflichtet gewe-
sen, den VerauRerungserlds an die Klagerin abzufiihren. Aulerdem sei nicht das Entstehen
eines steuerbaren VeraufRerungsgewinns vermieden, sondern der VerduRerungsgewinn bei
den Kindern entstanden und erfasst worden. Der Umstand, dass der Verauf3erungsgewinn
bei den Kindern niedriger besteuert worden sei als bei der Klagerin, fihre nicht zur Annahme
eines Missbrauchs. Den Steuerpflichtigen sei es nicht verwehrt, ihre rechtlichen Verhaltnisse

so zu gestalten, dass sich eine geringere steuerliche Belastung ergebe.

8.4. Folgen

Der BFH bestatigt in seiner Entscheidung seine langjahrige Rechtsprechung, dass es den
Steuerpflichtigen unbenommen sei, ihre Verhaltnisse steuergtinstig zu gestalten. Soweit vor-
handen seien spezielle Missbrauchstatbestande und die in ihnen angeordneten Rechtsfolgen
vorrangig zu beachten. Nur in Extremféallen kdnne daneben der allgemeine Missbrauchstat-

bestand Anwendung finden.
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9. FG Miinchen zur DSGVO bei direkten Steuern

> Gesetzliche Norm Art. 15 DSGVO

> Zugrundeliegender Streitfall Streit Gber Vorlagepflicht eines Berichts

> Entscheidung des Gerichts Gerichtsbescheid v. 23. Juli 2021 15 K 81/20
> Bemerkungen DSGVO auf direkte Steuern anwendbar

> Fundstellen EFG 2021, 1789

9.1. Sachverhalt

Die Klager beschwerten sich Uber die Bearbeitung eines Vorgangs bei dem zustandigen Fi-
nanzamt bei dem im Streitfall beklagten Landesamt fir Steuern (Bayern). Das Landesamt
wies den Vorwurf der Klager unter detaillierter Schilderung des bisherigen Verfahrensablau-
fes zuruck. Die Klager verlangten daraufhin den Vorlagebericht des Finanzamtes an das
Landesamt in Kopie ausgehandigt zu bekommen. Das Landesamt lehnte dies ebenso wie
eine Akteneinsicht ab. Dagegen richtete sich die Klage. Im Klageverfahren verweigerte das
Landesamt die Vorlage der Akten, da dies zu einer Vorwegnahme der Hauptsache flihren
wirde. Im Ubrigen trat das Landesamt dem Begehren mit umfangreichen Hinweisen auf
Ausschlusstatbestande in Art. 23, Art. 15 DSGVO sowie die §§ 32c¢, 32b AO entgegen.

Einen Antrag auf Entscheidung des BFH Uber die Rechtmafigkeit der Verweigerung der Ak-
tenvorlage (§ 86 Abs. 3 FGO) stellten die Klager nicht. Das FG wies die Klage mit Gerichts-

bescheid mit Revisionszulassung als unbegrindet ab.

9.2. Entscheidungsgriinde

Das FG vertrat in Ubereinstimmung mit dem BVerwG (vgl. Rdnr. 35) und dem BMF (vgl.
Rdnr. 37) die Auffassung, der Bundesgesetzgeber habe durch die Regelungen in §§ 2a, 29b,
29c, 32a ff. AO die Regelungen der DSGVO zumindest durch Verweisung auch auf den Be-

reich der nicht harmonisierten direkten Steuern ausgedehnt.

Die DSGVO gelte fir die ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten sowie fiir die nicht automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in
einem Dateisystem gespeichert seien oder gespeichert werden sollten (Art. 2 Abs. 1 DSG-

VO).
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In Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des EuGH kommt das FG zu der Uberzeu-
gung, dass die in dem Vorlagebericht des Finanzamtes enthaltenen Sachverhaltsangaben

als personenbezogene Daten zu beurteilen seien.

Im Streitfall gehe es den Klagern aber nicht um Kenntnis der inhaltlichen Sachverhalte, da
diese ihnen bereits mitgeteilt worden seien, sondern um Einblick in den Vorlagebericht als
solchen. Ein derartiges Recht begrinde die DSGVO aber nicht. Einer Auseinandersetzung
mit den vom Landesamt angefuhrten Einschrankungen des Informationsanspruches bedurfe

es daher nicht.

9.3. Folgen

Die Entscheidung ist ein weiterer Mosaikstein in dem muhselig geschaffenen Bild der neuen
Rechtslage mit Ansprichen und Einschrankungen aus der DSGVO und den einschlagigen
Vorschriften der AO. Das FG hat sich bedauerlicherweise mit den Einschrankungstatbestan-
den nicht befasst, so dass die wichtige Frage, inwieweit Art. 23 DSGVO und § 32¢c AO den
Art. 15 DSGVO einschranken, offen bleibt.

Praxishinweis Das FG entschied, ein Anspruch auf Vorlage eines Vorlageberichtes
des FA an die vorgesetzte Behdrde bestehe nicht, wenn der mafigebli-

che (Berichts-)Sachverhalt bereits bekannt gegeben sei.

10. Hinweis auf BFH zu Bestechungsgeldern und Abzugsfahigkeit

> Gesetzliche Norm § 160 AO, § 4 Abs. 5 EStG, § 299 StGB
> Zugrundeliegender Streitfall Bestechung?

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 15. April 2021 IV R 25/18

> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen BFH/NV 2021, 1241
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10.1. Vorbemerkung

Ebenfalls mit Entscheidungen vom 15. April 2021 entschied der BFH in den Verfahren
IVR26/18 und IV R 27/18 zum gleichen Themenkomplex. Die Entscheidungen sind in
BFH/NV 2021, 1178 und 1184 veroffentlicht.

10.2. Hinweis zum Urteilssachverhalt

Die Entscheidung befasst sich neben den Fragen der Wiedereinsetzung vorrangig mit der
Anwendung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 10 Satz 1 EStG i.V.m. § 299 Abs. 2 und Abs. 3 StGB.
Hinsichtlich des vom FG nicht angewendeten § 160 AO fuhrt der BFH lediglich aus, dass die
Feststellungen des FG nicht hinreichend seien, um entweder zu einer Qualifikation der
streitbefangenen Aufwendungen als Betriebsausgaben und/oder zu den Voraussetzungen

des § 160 AO eine abschlieRende Entscheidung zu treffen.

10.3. Entscheidungsgriinde
Der BFH nimmt das Verfahren zum Anlass, in den Rdnrn. 39 ff. der Entscheidung den sys-

tematischen Aufbau des § 160 AO als zweistufiger Ermessensvorschrift zu referieren:

1. Entscheidung, ob ein Benennungsverlangen gestellt wird,
2. Entscheidung, ob bei nicht hinreichender Beantwortung die Betriebsausgaben ganz, teilweise oder gar
nicht vom Abzug ausgeschlossen werden (regelmafig).

Der BFH wiederholt seine bisherige Rechtsprechung zur Zumutbarkeit des Benennungsver-
langens (1. Ermessensstufe) und wiederholt seine Rechtsprechung zur Benennung des
Empfangers unter besonderer Darlegung der nicht hinreichenden Benennung einer Domizil-
oder Basisgesellschaft. Letztlich verweist er zu Recht darauf, dass das FG nach § 96 FGO
i.V.m. § 160 AO selbst ein Benennungsverlangen stellen und ggf. Betriebsausgaben vom

Abzug ausschlieRen kénne.

10.4. Folgen

Es handelt sich um eine typische Entscheidung, bei der der BFH die erforderliche Rickver-
weisung wegen nicht hinreichender Sachverhaltsaufklarung mit Hinweisen zur zutreffenden
Anwendung des Rechts verknlpft. Im Ergebnis bestatigt er in der Besprechungsentschei-
dung seine allgemeinen Grundsatze zur Anwendung des § 160 AO unter besonderer Be-

ricksichtigung der Bezeichnung von Domizilgesellschaften als Empfangern.
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Praxishinweis Der BFH bestatigt in der Rickverweisungsentscheidung seine Recht-
sprechung zur Benennung auslandischer Empfanger von Betriebsaus-

gaben und die besonderen Anforderungen bei Domizilgesellschaften.

11.  BFH zur Drittwirkung bei Organschaft

> Gesetzliche Norm § 166 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Bindung der Festsetzung gegenuber dem

Organtrager an die der Organgesellschaft

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 26. August 2021 V R 13/20
> Bemerkungen V-Entscheidung
> Fundstellen GmbHR 2021, 1220

11.1. Vorbemerkung

Soweit ersichtlich hat der BFH mit der nachfolgend besprochenen Entscheidung erstmals
uber die Reichweite der Drittwirkung einer materiell-rechtlich fehlerhaften bestandskraftigen
Festsetzung gegenlber einer Organgesellschaft flr die Steuerfestsetzung des Organtragers
entschieden (nach § 166 AO).

11.2. Urteilssachverhalt
Der Klager war Einzelunternehmer. Unstreitig war er Organtrager der A- und der B-GmbH.
AuRerdem war er alleiniger Kommanditist der C-KG, der D-KG und der E-KG und gleichzeitig

alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbHs der KGs.

Fir die Streitjahre 2008/2009 war der Klager als Organtrager der A-GmbH und der B-GmbH
unter dem Vorbehalt der Nachprifung veranlagt worden. Fir die drei KGs waren Umsatz-
steuerfestsetzungen mit Vorsteueriberhangen von ca. 2.600.000 € erfolgt. Diese standen

teilweise unter dem Vorbehalt der Nachprifung, teilweise war er aufgehoben worden.

Im Oktober 2013 beantragte der Klager eine Anderung seiner Umsatzsteuerfestsetzungen,
da er nach der Rechtsprechung des EuGH Organtrager auch der drei KGs gewesen sei. Das

Finanzamt lehnte die Anderung letztlich mit der Einspruchsentscheidung aus dem August
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2017 ab. Eine Anderung zu Gunsten des Klagers sei nur moglich, wenn Anderungen der
Steuerfestsetzungen bei den KGs noch mdglich seien. Da spatestens zum 31. Dezember
2016 insoweit aber Festsetzungsverjahrung eingetreten sei, komme eine Anderung nicht

mehr in Betracht.

Die dagegen gerichtete Klage hatte vor dem FG Erfolg. Auf Revision des Finanzamtes hob

der BFH die Entscheidung des FG auf und verwies die Sache zurick.

11.3. Entscheidungsgriinde
Der BFH entschied, das FG habe die Drittwirkung der Steuerfestsetzung nach § 166 AO
nicht beachtet. Daher sei seine Entscheidung nur in Bezug auf nicht steuerbare Innenumsat-

ze zutreffend.

Nach § 166 AO
.Ist die Steuer dem Steuerpflichtigen gegenlber unanfechtbar festgesetzt, so hat dies neben einem
Gesamtrechtsnachfolger auch gegen sich gelten zu lassen, wer in der Lage gewesen ware, den gegen
den Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid als dessen Vertreter, Bevollmachtigter oder kraft eigenen
Rechts anzufechten.”

muisse der Klager die Steuerfestsetzungen gegeniber den KGs als fir ihn bindend gelten

lassen.

Fir die KGs lagen unanfechtbare Steuerfestsetzungen, zu denen nach § 155 Abs. 5 AO
auch die Festsetzung von Steuervergiitungen gehérten, vor. Dabei seien die KGs als Steu-
erpflichtige im Sinne der Vorschrift zu behandeln. Steuerpflichtiger sei auch, wer eine
Steuer schulde (§ 33 Abs. 1 AO). Dabei sei eine rechtswidrige konstitutive Steuerfest-
setzung, die — anders als im Regelfall der deklaratorischen Steuerfestsetzung — eine Steuer
zur Entstehung bringe, hinreichend. Der Klager hatte auch die Steuerfestsetzungen fir die

KGs anfechten kénnen, da er der Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbHs gewesen sei.

Die Folge sei, dass die rechtswidrig-bestandskraftigen Umsatzsteuerbescheide gegeniber
den KGs als (materiell-rechtlichen) Organgesellschaften Drittwirkung im Sinne des § 166 AO
gegenuber dem Klager als Organtrager entfalteten. Die bestandskraftige Steuerfestsetzung
gegenuber den Organgesellschaften als eigenstandigen Unternehmen und Steuerpflichtigen

schliel3e eine Berticksichtigung als Organgesellschaften beim Klager aus.

Die Qualifikation der KGs als Dritte im Sinne des § 166 AO entspreche auch der bisherigen
BFH-Rechtsprechung zu § 174 Abs. 5 AO und stehe nicht im Widerspruch zum Unionsrecht,
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das keine Auswirkungen auf das Verfahrensrecht habe, solange die Grundsatze der Effekti-

vitat und der Aquivalenz eingehalten wiirden.

Der Unanfechtbarkeit der Umsatzsteuerbescheide gegeniber den KGs stiinden auch die
teilweise aufgehobenen, teilweise durch Festsetzungsverjahrung entfallenen Nachprifungs-
vorbehalte nicht entgegen. Zwar entfiele bei Steuerfestsetzungen unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung die Drittwirkung bereits mit der Stellung von Anderungsantragen durch den
vertretungsberechtigten Dritten. Der Klager als Geschaftsfuhrer der KGs habe aber derartige
Anderungsantrage nicht gestellt, obwohl er bis zum Wegfall der Vorbehalte vertretungsbe-

rechtigt gewesen sei.

Gegen das Erfordernis, Anderungsantrage zu stellen, um die Drittwirkung zu verhindern,
spreche auch nicht, dass die KGs durch einen derartigen Antrag den Schutz nach § 176
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO verloren hatten. Denn bei einer Rechtsprechungsanderung konn-
ten Organtrager und Organgesellschaft nicht beanspruchen, im selben Besteuerungs-
zeitraum fiir den einen Unternehmensteil auf der Grundlage der bisherigen Rechtspre-
chung und fir den anderen Unternehmensteil nach der geanderten Rechtsprechung

besteuert zu werden.

Die Anwendung von § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO durfe nicht zu einem Widerspruch zum
Grundsatz von Treu und Glauben fihren. Dabei verstoRe es gegen Treu und Glauben
(,venire contra factum proprium®), wenn der Steuerpflichtige aufgrund einer Rechtspre-
chungsanderung z.B. die Aufhebung eines ihn belastenden Bescheids fordere und erreiche
und spater geltend mache, er habe auf die Anwendung der friheren Rechtsprechung ver-
traut und sei nicht bereit, die fir ihn negativen Folgen der Rechtsprechungsanderung hinzu-

nehmen.

Daher kénne der Organtrager im Anwendungsbereich von § 166 AO eine Anderung zu sei-
nen Gunsten nur erreichen, wenn er die ihn bindende Festsetzung fiir die Organgesellschaft
Uber einen Antrag nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO entfallen lasse.

Die Bindungswirkung nach § 166 AO konne sich aber nur auf die Besteuerungsgrund-
lagen, die Gegenstand der unanfechtbar gegeniiber den KGs ergangenen Steuerfest-
setzungen seien, beziehen, nicht aber auf die Umsatze, die — wie die von den Organ-
GmbHs an die KGs erbrachten Ausgangsleistungen — (nur) Gegenstand der angefochtenen

Steuerfestsetzungen seien. Nahme man auch insoweit eine Bindungswirkung an, erhielte die
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gegenuber einer Organgesellschaft rechtswidrig ergangene Steuerfestsetzung den Charak-
ter eines Grundlagenbescheids fur die steuerrechtliche Beurteilung der vom Organtrager

selbst verwirklichten Umséatze. Dies sei aber nicht der Fall.

Die durch § 166 AO gebundenen Personen verldren nur die Einwande, die sie im Rechts-

behelfsverfahren gegen die Steuerbescheide (hier der KGs) hatten geltend machen kdénnen.

11.4. Folgen

Die Auswirkungen der Entscheidung sind noch nicht vollig abzuschatzen. Auf jeden Fall hat
der BFH mit der ausfiihrlich begriindeten Entscheidung (erneut) deutlich gemacht, dass
§ 166 AO nicht nur auf Haftungsbescheide, sondern auch auf Steuerbescheide anwendbar
ist (so schon der |I. Senat des BFH zur Drittanfechtung des Gesellschafters hinsichtlich der
Feststellung des steuerlichen Einlagekontos, BStBI 1l 2020, 517).

Aullerdem wird deutlich, dass die Organgesellschaft, die materiell-rechtlich nicht Dritter ge-
genuber dem Organtrager ist, allein durch die bestandskraftige rechtswidrige Steuerfestset-

zung zum Dritten im Sinne des § 166 AO werden kann.

Das Ziel des Klagers, die Vorsteuer aus den Dritteingangsleistungen der KGs zweimal gel-
tend zu machen, einmal aufgrund der bestandskraftigen, festsetzungsverjahrten Festsetzun-
gen gegenuber den KGs (Organgesellschaften), einmal im Rahmen der materiell-rechtlich

zutreffenden Festsetzung bei ihm als Organtrager, hat der BFH durchkreuzt.

Allgemeinem Gerechtigkeitsempfinden entsprechend hat er die Mdglichkeit der Gestaltung
durch widerspriichliche Erklarungen zum Vertrauensschutz als Versto® gegen Treu und
Glauben eingeschrankt. Bei Konstellationen wie im Streitfall kann der Organtradger daher
eine Anderung zu seinen Gunsten nur erreichen, wenn er zugleich die ihn bindende Festset-
zung fur die Organgesellschaft durch einen Antrag nach § 164 Abs. 2 Satz 2 AO entfallen

lasst.
Die Argumentation des BFH ist aber nur stimmig, wenn der Organtrager Einzelunternehmer

und zugleich Vertreter der Organgesellschaft ist. Wie die Losung bei anders strukturierten

Organschaften ausfiele, bleibt offen.
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Praxishinweis Das nationale Verfahrensrecht kann selbst im unionsrechtlich determi-
nierten Umsatzsteuerrecht durch bestandskraftige rechtswidrige Fest-
setzungen bei Dritten zu Sperrwirkungen gegeniber der materiell-

rechtlich richtigen Steuerfestsetzung fuhren.

Praxishinweis Bei Personen, die z.B. als Vertreter flr andere Steuerpflichtige berech-
tigt sind, deren Steuerfestsetzungen anzufechten, kdnnen sich Uber

§ 166 AO Bindungswirkungen fir eigene Steuerfestsetzungen ergeben.

VI. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZUR KORREKTUR

1. BFH zur Aufhebung einer Anrufungsauskunft

> Gesetzliche Normen § 42e EStG, § 207 Abs. 2 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Aufhebung einer Anrufungsauskunft

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 2. September 2021 VI R 19/19
> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen DStR 2021, 2790

1.1.  Urteilssachverhalt (nur verfahrensrechtlich relevante Teile)

Die Klagerin hatte beim Beklagten eine Anrufungsauskunft nach § 42e EStG wegen der
steuerlichen Behandlung eines Langzeitvergitungsmodells beantragt und dabei die Auffas-
sung vertreten, bestimmte Vergitungen wirden fir mehrjahrige Tatigkeit gezahlt und seien
daher unter Anwendung der Flnftel-Regelung zu besteuern. Das Finanzamt bestétigte die

Rechtsauffassung der Klagerin im Jahr 2011.

Im Jahr 2017 hob das Finanzamt die Anrufungsauskunft mit Wirkung fur die Zukunft auf. Es
vertrat nunmehr die Auffassung, es lagen regular zu besteuernde Bonuszahlungen vor. Der
Widerruf der Anrufungsauskunft sei ermessensgerecht, da der Inhalt der Auskunft materiell-

rechtlich unzutreffend gewesen sei. Dagegen wandte sich die Klagerin zunachst mit dem
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Einspruch, dann mit der Klage. Das Finanzgericht hob die Aufhebung der Anrufungsauskunft

auf. Die dagegen gerichtete Revision des Finanzamtes blieb erfolglos.

1.2. Entscheidungsgriinde

Der BFH ging in Ubereinstimmung mit seiner Rechtsprechung davon aus, dass die Anru-
fungsauskunft ein Verwaltungsakt ist. Da das EStG dafur keinen eigenen Korrekturtatbe-
stand enthalte, sei die Gesetzesliucke durch die analoge Anwendung des § 207 Abs. 2 AO

zu schlieRen.

,Die Finanzbehérde kann die verbindliche Zusage mit Wirkung fir die Zukunft aufheben oder andern.”

Nach der gesetzlichen Regelung liegt eine Ermessensentscheidung vor. Bei der Aufhebung
einer Anrufungsauskunft ist daher zwischen dem Vertrauen des Steuerpflichtigen in die Ein-
haltung der Auskunft und dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung abzuwagen.
Folgerichtig ist somit die Aufhebung oder Anderung einer formell und materiell rechtmaBigen
Anrufungsauskunft regelmaRig unzulassig, weil das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die
Einhaltung der Auskunft insoweit grundsatzlich vorgeht. Ausnahmen konnen sich allerdings
ergeben, wenn sich die einschlagige Rechtsprechung oder ggf. die in allgemeinen Anwei-
sungen niedergeschlagene Verwaltungsauffassung geandert hat und daher die Auskunft

aktuell nicht mehr erteilt wirde.

Das FG habe danach die Aufhebung der Anrufungsauskunft zu Recht wegen Ermessens-
mangeln aufgehoben. Entgegen der Auffassung des Finanzamtes sei die Anrufungsauskunft

materiell rechtmafig gewesen.

1.3. Folgen

Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt in der lohnsteuerlichen Entscheidung zur Rechtma-
Rigkeit der Anrufungsauskunft hinsichtlich des Langzeitvergitungsmodells. Verfahrensrecht-
lich stellt der BFH aber fir die nicht seltene Anderung der hdchstrichterlichen oder der Ver-
waltungsauffassung klar, dass auch eine zunachst auf der Basis der aktuellen Rechtser-
kenntnis materiell rechtmaBige Anrufungsauskunft, bei der infolge gedanderter Auffas-
sung der Verwaltung oder des BFH nunmehr angenommen wird, sie sei materiell
rechtswidrig, eine Aufhebung oder Anderung zum Nachteil des Steuerpflichtigen nur
erfolgen kann, wenn konkret zwischen dem Vertrauen des Steuerpflichtigen und dem
— im Rahmen des Abschnittsprinzips zu realisierenden — Legalitatsgrundsatz abgewo-

gen wird.
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Praxishinweis Die Aufhebung einer Anrufungsauskunft nach § 207 Abs. 2 AO analog
setzt stets eine Abwagung zwischen dem Vertrauensinteresse des
Steuerpflichtigen und der Verpflichtung zur RechtmaRigkeit der Verwal-

tung voraus.

VII. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZUR VERJAHRUNG

1. Hinweise zur Verjahrungshemmung nach § 171 Abs. 3 AO

Wie im Rahmen von aktuell 3-2021, Seite 63 bis 66 ausfiihrlich dargestellt, halt der BFH
(jetzt erneut mit Urteil vom 28. Juli 2021 X R 35/20, BFH/NV 2022, 1) dem Grunde nach an
seiner Rechtsprechung fest, dass die Abgabe einer Steuererklarung im Fall der Pflichtveran-
lagung keinen Ablaufhemmungstatbestand nach § 171 Abs. 3 AO setzt. Erganzend weist er
in der Entscheidung zutreffend darauf hin, dass fur die Wahrung der Festsetzungsfrist nach
§ 169 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 AO der Zeitpunkt maRgeblich ist, in dem der Steuerbescheid den
Bereich der Finanzbehdrde verldsst. Dabei kann nicht erwartet werden, dass eine am
30. Dezember eingereichte Erklarung zu einem Bescheid fuhrt, der am 31. Dezember des

gleichen Jahres das Finanzamt verlasst.

Spannend ist insoweit auch eine aktuelle Entscheidung des Finanzgerichts Dusseldorf
(Urteil vom 23. Februar 2021 10 K 3480/18 F, EFG 2021, 708), in der das FG die Auffassung
vertritt, die Abgabe einer Feststellungs- oder Steuererklarung setze auch im Falle einer
Pflichtveranlagung sehr wohl einen Ablaufhemmungstatbestand im Sinne des § 171
Abs. 3 AO, wenn eine Schatzungsveranlagung (insbesondere unter dem Vorbehalt der

Nachprifung) vorangegangen sei.

Es koénne nicht tiberzeugen, wenn ein Antrag auf Anderung gemiR § 164 Abs. 2 AO in
Form eines gesonderten Schreibens zur Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 3 AO fiihre, aber

ein Anderungsantrag in Gestalt einer Steuererklarung nicht.

Praxishinweis Die Revision gegen die Entscheidung des FG ist beim BFH unter dem
Az. IV B 16/21 anhéangig. Der BFH erhalt somit Gelegenheit, insbeson-
dere fir den Fall eines Anderungsantrages durch Abgabe einer Steuer-

erklarung die Rechtslage klarzustellen. Verfahren sind offen zu halten.
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2. Verjahrungseintritt bei Vorlaufigkeit wegen ungewisser Tatsachen
> Gesetzliche Norm §§ 165, 171 Abs. 8 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Bindungswirkung und Festsetzungsverjah-

rung bei Denkmalschutzbescheinigung

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 28. Juli 2021 IX R 8/19
> Bemerkungen praktisch nicht seltene Konstellation
> Fundstellen BFH/NV 2022, 116

21. Vorbemerkung

Insbesondere bei Grundlagenbescheiden von Behdrden auflerhalb der Finanzverwaltung
ergeben sich hinsichtlich des Bindungsumfangs haufig Abgrenzungsfragen. Ggf. mussen die
Verwaltungsakte im Einzelfall hinsichtlich ihres Inhaltes und des daraus resultierenden Um-

fangs ihrer Bindungswirkung ausgelegt werden.

So hatte der BFH bereits mit Urteil vom 14. Januar 2004 X R 19/02, BStBI Il 2004, 711 ent-
schieden, dass ein Grundlagenbescheid im Sinne des § 7i Abs. 2 EStG nur insoweit bin-
dend sei, wie er den Nachweis der denkmalschutzrechtlichen Voraussetzungen des
§ 7i Abs. 1 EStG erbringe. Uber das Vorliegen der lbrigen steuerrechtlich bedeutsamen

Tatbestandsmerkmale hatten die Finanzbehdrden in eigener Zustandigkeit zu entscheiden.

Die Besprechungsentscheidung gehort im Ubrigen in die Reihe der vielen Judikate des BFH,
in denen die Ausgangsentscheidung des FG bereits deshalb aufgehoben wird, weil ein Ver-
stoB gegen die Grundordnung des Verfahrens wegen unterlassener Beiladung eines
notwendig beizuladenden Beteiligten vorliegt. Im Streitfall war der einheitliche Empfangsbe-

vollmachtigte mehrerer Feststellungsbeteiligter nicht beigeladen worden.

2.2. Urteilssachverhalt (nur verfahrensrechtlich relevanter Teil)

Zunachst war ein Feststellungsbescheid ergangen, wonach auf den Klager Anschaffungs-
kosten im Sinne des § 7i Abs. 1 Satz 5 EStG in Héhe von ca. 257.000 € entfielen. Nach
Durchfuhrung einer AuRenprufung erging ein geanderter unter Vorlaufigkeitsvermerk ste-
hender Bescheid, in dem ca. 236.000 € privilegierte Kosten enthalten waren. Der Vorlaufig-
keitsvermerk bezog sich auf die fehlende Bescheinigung der Denkmalschutzbehérde.
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Im Jahr 2013 bescheinigte die Denkmalschutzbehdrde unter anderem zunachst einen Teil-
betrag von ca. 87.000 € und flhrte aus, die auf den Klager entfallenden Funktionstragerge-
bdhren von ca. 86.000 € seien nicht Bestandteil der bescheinigten Summe. Sie wirden vom
zustandigen Finanzamt gepriift. Der gegen die Bescheinigung gerichtete Widerspruch flihrte
im November 2015 zur Erhéhung des erstgenannten Betrages auf ca. 104.000 € und blieb
hinsichtlich der Funktionstragergebihren unverandert. Die Bescheinigungen Ubermittelte der

Klager dem Beklagten erst im Juli 2017.

Das beklagte Finanzamt anderte daraufhin im November 2017 den Feststellungsbescheid.
Ein Einspruchsverfahren des Klagers blieb Gberwiegend erfolglos. Auf nachfolgende Klage
erhdhte das Finanzgericht die beguinstigten Sanierungsaufwendungen auf ca. 175.000 €. Auf
die Revisionen des Klagers und des Beklagten hob der BFH die Ausgangsentscheidung auf

und verwies zur erneuten Verhandlung an das Finanzgericht zurtck.

2.3. Entscheidungsgriinde
Die Aufhebung erfolgte bereits wegen der unterlassenen Beiladung, die flr den hier interes-

sierenden Kontext ohne Bedeutung ist.

In der Sache fuhrte der BFH aus, die nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO i.V.m. § 181 Abs. 1
Satz 1 AO vorlaufige Feststellung sei aufzuheben, zu andern oder fir endgultig zu erklaren,
wenn die Ungewissheit beseitigt sei. Das Finanzamt habe daher zu Recht nach Kenntnis
von den geanderten Verwaltungsakten der Denkmalschutzbehérde nach § 165 AO den vo-

rangegangenen Feststellungsbescheid im Jahr 2017 geandert.

Die Feststellungsfrist sei zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgelaufen gewesen. Nach
§ 171 Abs. 8 AO ende die Feststellungsfrist nicht vor Ablauf eines Jahres, nachdem die Un-
gewissheit beseitigt sei und die Finanzbehorde hiervon Kenntnis erhalten habe. Diese
Frist habe erst mit der Ubermittiung der Bescheinigungen im Juli 2017 zu laufen begonnen
und sei damit im November 2017 noch nicht abgelaufen gewesen. Auf die Bescheide aus
dem Jahr 2013 und 2015 komme es nicht an, da dem Finanzamt die Bescheide nicht be-
kannt gewesen seien und es sich die Kenntnis des Klagers oder der Denkmalschutzbehdrde

nicht zurechnen lassen misse.

Hinsichtlich des Umfangs der Bindungswirkung sei der Inhalt der Denkmalbescheinigung
entscheidend. Die Denkmalbehdrde habe ausdrucklich ausgefihrt, dass keine Bindungswir-

kung hinsichtlich der Funktionstragergebiihren gegeben sei. Uber diese sei daher durch das
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Finanzamt zu entscheiden. Die weiteren Hinweise beziehen sich auf die zutreffende ertrag-

steuerliche Behandlung.

24. Folgen

In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung halt der BFH daran fest, dass es
fur den Beginn der Jahresfrist des § 171 Abs. 8 Satz 1 AO (hier i.V.m. § 181 Abs. 1 Satz 1
AO) auf die (positive) Kenntnis des Finanzamtes von der Beseitigung der Ungewissheit an-
komme; ein blolRes "Kennenmissen" von Tatsachen, die das Finanzamt bei pflichtgemaler

Ermittlung erfahren hatte, stehe der Kenntnis nicht gleich.

Praxishinweis Die Jahresfrist des § 171 Abs. 8 Satz 1 AO beginnt in den Fallen des
§ 165 AO erst dann zu laufen, wenn die Finanzbehdérde positive Kennt-

nis von der Beseitigung der Ungewissheit hat.

3. BFH zu § 171 Abs. 14 AO - Bautragerfalle

> Gesetzliche Norm § 171 Abs. 14 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Ablaufhemmung bei Bautragerfallen

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 27. Juli 2021 V R 3/20

> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen DStR 2021, 2906 = BFH/NV 2022, 164

3.1. Vorbemerkung

Zwei Entscheidungen des BFH folgen auf die beiden Urteile des Finanzgerichts Baden-
Wirttemberg (EFG 2021, 698) und des Niedersachsischen Finanzgerichts (EFG 2020, 428),
die hinsichtlich der Bedeutung der Erstattungsforderung des Leistungsempfangers fir die

Verjahrung des Leistenden gegenlaufig entschieden hatten (vgl. aktuell 3-2021, 69).

Die im Wesentlichen inhaltsgleiche Parallelentscheidung zum hier besprochenen Judikat des
BFH erging ebenfalls am 27. Juli 2021 unter dem Az. V R 27/20, BFH/NV 2022, 129.
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3.2. Urteilssachverhalt

Die Klagerin erbrachte im Streitjahr Bauleistungen an eine Bautragerin (X). Die Vertrags-
partner gingen entsprechend der damaligen Verwaltungsauffassung davon aus, dass X als
Leistungsempfangerin die Umsatzsteuer schulde (§ 13b UStG a.F.). Die Klagerin wies in
ihrer Rechnung aus dem Jahr 2009 keine Umsatzsteuer aus und erfasste den Umsatz auch
nicht in ihrer im Jahr 2010 eingereichten Jahreserklarung, die — nach Zustimmung des FA im

Jahr 2011 — einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprifung gleich stand.

Am 30. Dezember 2014 beantragte die X im Anschluss an die geanderte BFH-Recht-
sprechung die Erstattung der von ihr als Leistungsempfangerin deklarierten und gezahlten

Umsatzsteuer.

Das Finanzamt forderte die Klagerin im Jahr 2015 auf, eine berichtigte Umsatzsteuererkla-
rung fir 2009 einzureichen. Die Klagerin folgte dem nicht, da sie davon ausging, flr 2009 sei
bereits Festsetzungsverjahrung eingetreten. Im Jahr 2018 anderte das Finanzamt die Um-
satzsteuerfestsetzung 2009 nach § 164 Abs. 2 AO. Verjahrung sei wegen Hemmung nach
§ 171 Abs. 14 AO noch nicht eingetreten.

Dagegen wandte sich die Klagerin nach erfolglosem Einspruch mit der Klage. Das Finanzge-
richt gab der Klage statt. Es ging mit der Klagerin davon aus, fiir das Streitjahr 2009 sei vor
Anderung des Umsatzsteuerbescheides Festsetzungsverjahrung eingetreten. Die dagegen

gerichtete Revision blieb erfolglos.

3.3. Entscheidungsgriinde

Der BFH berechnete die Regelfestsetzungsfrist in Ubereinstimmung mit den Verfahrensbe-
teiligten vom Ablauf des Jahres der Erklarungsabgabe (2010) bis zum 31. Dezember 2014.
Die Voraussetzungen des § 171 Abs. 14 AO fiur eine Ablaufhemmung hatten nicht vorgele-
gen. Die Ablaufhemmung setze eine offene Festsetzungsfrist voraus. Nach Ablauf der
Festsetzungsfrist kdnne ein Ablaufhemmungstatbestand keine Wirkung mehr entfalten, da

die Steuer bereits durch Eintritt der Verjadhrung erloschen sei.

Im Streitfall fehle es bis zum 31. Dezember 2014 an einem mit der Umsatzsteuer zusam-
menhangenden Erstattungsanspruch. Der Erstattungsanspruch nach § 37 Abs. 2 AO setze
voraus, dass eine Steuer oder steuerliche Nebenleistung ohne rechtlichen Grund gezahlt
worden oder der rechtliche Grund fur die Zahlung spater weggefallen sei. Dabei sei nach der

Rechtsprechung anderer Senate, denen sich der erkennende V. Senat anschlieRe, § 171
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Abs. 14 AO nach der formellen Rechtsgrundtheorie auszulegen. Solange der Erstattung
ein gegenlaufiger wirksamer Steuerbescheid als formeller Rechtsgrund entgegenstehe, be-

stehe noch kein Erstattungsanspruch im Sinne des Gesetzes.

Bei einem Erstattungsantrag der X erst am 30. Dezember 2014 sei davon auszugehen, dass
der Anderungsbescheid insoweit erst im Jahr 2015 ergangen sei. Erst mit der Anderung der
Umsatzsteuerfestsetzung gegeniiber der X in 2015, also nach Eintritt der Festsetzungsver-
jahrung fir die Umsatzsteuer 2009 bei der Klagerin, sei der Erstattungsanspruch der X ent-

standen.

Die Frage, ob eine Ablaufhemmung tberhaupt eintreten kénne, weil ein Erstattungsanspruch
eines anderen Steuerpflichtigen bestehe oder ob fiir eine Hemmung der Verjdhrung nach
§ 171 Abs. 14 AO nicht nur ein ,sachlicher Zusammenhang“ gentige, sondern dariber hin-
aus eine personelle Identitdt zwischen dem Steuersubjekt, dem der Erstattungsanspruch
nach § 37 Abs. 2 AO zustehe und demjenigen, gegen den sich der nach § 171 Abs. 14 AO

festzusetzende Steueranspruch richte, erforderlich sei, kénne offenbleiben.

3.4. Folgen

Die Entscheidung hat ebenso wie die Parallelentscheidung erhebliche Auswirkungen auf die
nicht geringe Zahl bisher nicht abschlieBend abgewickelter Bautragerfalle. Klar ist, dass bei
§ 171 Abs. 14 AO genau wie bei anderen Ablaufhemmungstatbestanden die Hemmung
nur bei offener Festsetzungsfrist eingreifen kann. Geklart ist nunmehr, dass fiir die Ent-
stehung eines Erstattungsanspruches auf die formelle Rechtsgrundtheorie abzustel-
len ist. Die Begriindung ist Uberzeugend. Jede andere Begrindung hatte zu unabgestimm-

ten Ergebnissen gefuhrt.

Die spannende Frage, inwieweit § 171 Abs. 10 AO personenibergreifend wirken kann, hat
der BFH bewusst offengelassen. Die Frage wird zwar in der Literatur unter Bezugnahme auf
die Entscheidung des BFH in BStBI Il 2016, 567 Uberwiegend bejaht. In der Entscheidung ist

aber keine tragende Begrindung enthalten, auf die die Auffassung gestitzt werden kénnte.

Praxishinweis Mit Eintritt der Festsetzungsverjahrung erléschen die betroffenen An-
spriche aus dem Steuerschuldverhaltnis. Ein spater gesetzter Ablauf-
hemmungstatbestand kann nicht zur Wiederentstehung der bereits er-

loschenen Steueranspriiche flhren.
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Praxishinweis Der BFH lasst die Frage, ob ein sachlicher Zusammenhang zwischen
Erstattungsanspruch und potentieller Nachzahlungspflicht gentigt, oder
ob der potentiell Nachzahlungspflichtige zugleich Inhaber des Erstat-

tungsanspruchs sein muss (Personenidentitat), ausdricklich offen.

VIIl. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZU FESTSTELLUNG UND BP

1. Hinweis zur Bindung der Verlustfeststellung an die Steuerfestsetzung
Immer wieder muss der BFH Uber die eigentlich geklarte Problematik des Verhaltnisses der

Verlustfeststellung zur Steuer- oder Messbetragsfestsetzung entscheiden.

Mit dem Urteil vom 17. Marz 2021 (IV R 7/20, BFH/NV 2021, 1206) bestatigte er erneut sei-
ne Rechtsprechung, dass im Rahmen der Begriindetheit der Klage gegen einen Bescheid
Uber die Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes die Einkiinfte wegen der in

§ 35b Abs. 2 Satz 2 GewStG angeordneten Bindungswirkung nicht selbststandig zu ermitteln

sind.

2. BFH zu Aufforderung zur Datentrageriiberlassung

> Gesetzliche Norm §§ 147, 193, 200 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Aufforderung zur Uberlassung eines Daten-
tragers nach GDPdU

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 7. Juni 2021 VIII R 24/18

> Bemerkungen V-Entscheidung

> Fundstellen BFH/NV 2021, 1385

21. Urteilssachverhalt
Das Finanzamt hatte bei der Klagerin, einer Partnerschaftsgesellschaft, die ihren Gewinn

aus selbststandiger Arbeit nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelte, eine AuRenpriifung angeordnet.
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Die gegen die Prufungsanordnung gerichteten Rechtsbehelfe blieben letztendlich erfolglos
(vgl. BFH/NV 2019, 385).

Zusammen mit der Priifungsanordnung forderte der Priifer die ,Uberlassung eines Datentra-
gers nach GDPdU" an. Die dagegen gerichteten Rechtsbehelfe der Klagerin hatten vor dem
Finanzgericht Erfolg. Der BFH bestatigte das FG.

2.2. Entscheidungsgriinde

Die Aufforderung des Finanzamtes zur Datentrageriiberlassung sei ein anfechtbarer Verwal-
tungsakt, der bereits mangels hinreichender Begrenzung des Umfangs des beabsichtigten
Zugriffs auf die Daten der Klagerin rechtswidrig sei. Au3erdem ergebe sich die Rechtswidrig-
keit aus der fehlenden Beschrankung der Auswertung nur in den Geschaftsraumen der Kia-

gerin oder den Dienstrdumen des Finanzamtes.

Der BFH bestatigte zunachst das Recht der Finanzverwaltung, die Uberlassung der mithilfe
eines Datenverarbeitungssystems erstellten Unterlagen auch im Fall der Gewinnermittlung
durch Einnahmen-Uberschussrechnung auf einem maschinell verwertbaren Datentragern zu
verlangen (§ 147 Abs. 6 Satz 2 AO).

Die demnach dem Grunde nach zuldssige Anforderung eines ,Datentragers nach GDPdU*
habe aber im konkreten Einzelfall von der Klagerin so verstanden werden missen, dass das
Finanzamt mittels des Datentragers unbegrenzt auf alle von ihr elektronisch gespeicherten
Unterlagen habe zugreifen wollen. Ein derartiges Verlangen, das die nur begrenzte Befugnis
zur Anforderung von elektronischen Aufzeichnungen nach § 147 Abs. 6 Uberschreite, sei

jedoch rechtswidrig.

Der Umfang der Zugriffsbefugnis nach § 147 Abs. 6 AO sei durch den sachlichen Um-
fang der Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht nach § 147 Abs. 1 AO begrenzt.
Somit sei der Zugriff bei Steuerpflichtigen mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG im
Regelfall auf solche Unterlagen begrenzt, die zum Verstandnis und zur Uberprifung der
steuergesetzlichen Aufzeichnungspflichten, z.B. in § 4 Abs. 3, 7 EStG und § 22 UStG, von

Bedeutung seien.

Der Verweis auf die GDPdU lasse nicht mit der gebotenen Klarheit erkennen, dass nur die

Datenbestande verlangt wurden, fur die eine Zugriffsbefugnis bestehe.
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AuRerdem sei die Anforderung wegen UnverhaltnismaRigkeit ermessenswidrig, weil das
Finanzamt mittels der Datenlberlassung beabsichtigt habe, auch auBerhalb der Geschifts-
raume der Klagerin und der Dienststelle, etwa auf den Dienstlaptops der AuRenprifer, auf

die Daten der Klagerin zuzugreifen und diese auszuwerten.

Der BFH verweist auf seine vorangegangene Rechtsprechung, wonach insbesondere der
Gefahr einer missbrauchlichen Verwendung geschutzter Daten von Berufsgeheimnistragern
dadurch Rechnung zu tragen sei, dass die Moglichkeit ausgeschlossen werde, die Daten
aulBerhalb der Geschaftsrdume des Steuerpflichtigen oder der Dienstrdume der Finanzver-
waltung zu nutzen. Dem Bedlrfnis kbnne ohne nennenswerte Beeintrachtigung der AulRen-
prifung nachgekommen werden, indem die Daten nur in den Geschéaftsrdumen des Steuer-

pflichtigen oder an Amtsstelle erhoben und verarbeitet werden durften.

Der BFH lasst offen, ob auch grolier Aufwand und hohe Kosten zur Umsetzung des Rechts
von Berufsgeheimnistragern, die Mandantendaten zu anonymisieren, den Zugriff unrecht-

mafig machen kdnne.

2.3. Folgen
Die Klagerin, die mit ihrem Versuch, die Einstufung als GroRbetrieb durch Aufsplittung auf
die Gesellschafter zu vermeiden, keinen Erfolg verbuchen konnte (BFH/NV 2019, 385), hat

nunmehr im zweiten Schritt einen Teilerfolg erstritten.

Die Finanzverwaltung wird insbesondere bei Freiberuflern mit Gewinnermittiung nach § 4
Abs. 3 EStG, die Aufforderung zur Bereitstellung elektronischer Unterlagen deutlich auf die
Unterlagen begrenzen missen, fir die eine Aufbewahrungspflicht nach § 147 Abs. 1 AO
besteht (so schon BFH/NV 2020, 1045; dazu ausfihrlich Martin/Wiegmann in aktuell 1-
2021, 19 bis 22).

Die Verpflichtung, die Daten nur in den Rdumen des Steuerpflichtigen oder des Finanzamtes
zu sichten und auszuwerten, dirfte meines Erachtens nichts daran andern, dass die Daten in
Form eines Datentragers oder auf dem Laptop des Prifers zunachst mitgenommen werden.
In Zeiten, in denen Home-Office angeordnet wird und Finanzbeamte von dort Gber gesicher-
te Verbindungen auf Dienstrechner zugreifen kénnen, dirfte sich die Bedeutung der Ent-
scheidung in einer Verpflichtung zur ,Aufbewahrung® der Daten nur auf in den Rdumen des

Finanzamtes befindlichen Rechnern beschranken. Die Neuregelung des Verfahrens durch
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das BMF-Schreiben in BStBI | 2019, 1269 Rdnr. 168 fiihrt nicht zu einer Anderung der

Sachlage gegeniber den der Entscheidung zu Grunde liegenden Verwaltungsanweisungen.

Praxishinweis Anforderungen nach den §§ 200 Abs. 1, 147 Abs. 6 AO zur Vorlage von
Datentrdgern im Rahmen von AuRenprifungen bei Freiberuflern mit
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG mussen grundsatzlich die Be-
grenzung der Vorlageaufforderung auf die Unterlagen, fir die Aufzeich-

nungs- und Aufbewahrungspflichten bestehen, deutlich machen.

Praxishinweis Die Auffassung der Finanzverwaltung findet sich in BStBI | 2019, 1269
in den Rdnrn. 158 ff., wobei insbesondere Rdnr. 159 keinen grundsatz-

lichen Widerspruch zur BFH-Rechtsprechung darstellt.

3. Hinweis auf vorbeugende Unterlassungsklage bei Auskunftsersuchen

Trotz der besonderen Nahe zur Aufdenprufung ist die Entscheidung zur Umstellung einer
vorbeugenden Unterlassungsklage in eine Feststellungsklage nach Androhung eines Aus-
kunftsersuchens nach § 93 Abs. 1 AO und Durchfiihrung des Auskunftsersuchens wahrend

des Revisionsverfahrens beim Rechtsschutz unter X. 12. behandelt.

4. BFH zu Anschlussprifungen

> Gesetzliche Norm § 193 Abs. 1 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Dritte Anschlussprifung

> Entscheidung des Gerichts Beschluss v. 15. Oktober 2021 VIII B 130/20
> Bemerkungen Zur Abgrenzung von Grundsatz und Einzelfall
> Fundstellen BFH/NV 2022, 97

4.1. Kein Beschlusssachverhalt
Der Sachverhalt wird durch den BFH nicht mitgeteilt. Er Iasst sich — mangels Veroffentli-

chung — auch nicht aus der vorangegangenen Entscheidung des FG Koln ableiten. Die
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Grunde machen aber deutlich, dass es auf den Sachverhalt flr die Entscheidung der Nicht-

zulassungsbeschwerde nicht ankommt.

4.2. Entscheidungsgriinde

Der BFH bestétigt seine standige Rechtsprechung, wonach bei Steuerpflichtigen mit Ge-
winneinkinften nach § 193 Abs. 1 AO grundséatzlich eine AuRenprifung zulassig ist. Es gibt
keine Regelungen, wonach derartige Au3enprifungen nur in einem bestimmten Turnus oder
mit zeitlichen Abstadnden erfolgen dirften. Auch Anschlussprifungen seien grundsatzlich

zulassig.

Eine Rechtswidrigkeit entsprechender Prifungsanordnungen kénne sich daher zwar bei
VerstoB gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip oder das Willkiirverbot ergeben; die
Beantwortung der Frage, ob ein solcher Fall vorliege, sei aber stets einzelfallbezogen und
kénne daher die Zulassung der Revision mangels Allgemeininteresse nicht rechtfertigen,
soweit keine neuen Rechtsfragen von allgemeinem Interesse aufgeworfen wirden. Allge-

meine Mal3stabe fur die Wahrung der VerhaltnismaRigkeit lieRen sich nicht aufstellen.

4.3. Folgen

Fir den steuerlichen Berater macht die Entscheidung deutlich, dass die Uberpriifung der
Rechtmaligkeit einer Prifungsanordnung auch hinsichtlich der Anordnung von Anschluss-
prifungen grundsatzlich abschlielend durch das FG erfolgt. Alle Argumente sind vor dem
FG vorzubringen. Dieses Uberpruft im Rahmen des eingeschrankten Prufungsrahmens nach
§ 102 FGO, ob das Finanzamt im Hinblick auf die grundsatzlich voraussetzungslose
Moglichkeit der Anordnung von Betriebspriifungen nach § 193 Abs. 1 AO, insbeson-
dere bei mehreren aufeinanderfolgenden Anschlusspriifungen, sein Ermessen unter
Berucksichtigung der begrenzten Ressourcen der Verwaltung und der Feststellungen

der Vorpriifungen fehlerfrei ausgelibt und begriindet hat.

Praxishinweis Die Frage, ob eine zweite oder dritte Anschlussprifung ermessensfeh-
lerfrei angeordnet worden ist, ist regelmaRig eine ermessensgebundene
Einzelfallentscheidung. Eine erfolgreiche Nichtzulassungsbeschwerde

ist mangels regelmafig fehlenden Allgemeininteresses fast unméglich.
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IX. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZUR HAFTUNG

1. Hinweis auf Besonderheiten bei der Steuerberaterhaftung

Mit Urteil vom 21. Oktober 2021 (IX ZR 9/21, DB 2021, 2957) entschied der BGH, dass in
Fallen der Haftung wegen einer fehlerhaften steuerlichen Beratung dadurch ausgeldste
steuerliche Vorteile, die dem Mandanten wegen Festsetzungsverjahrung verbleiben, bei wer-
tender Betrachtung im Rahmen des Gesamtvermdgensvergleichs schadensmindernd ange-

rechnet werden konnten. So fuhrt der BGH aus:

Eine unrichtige steuerliche Beratung zieht haufig nicht nur Nachteile, sondern auch Vorteile nach sich.
Sind diese Vorteile unmittelbare Folge des haftungsbegriindenden Ereignisses, handelt es sich also um
Vorteile, die zwangslaufig - sozusagen spiegelbildlich - mit den negativen Folgen der Pflichtverletzung
zusammenhangen, sind sie Teil des Gesamtvermégensvergleichs und sind unmittelbar in die Schadens-
berechnung einzubeziehen (...). Demgegentber kénnen Vorteile, die sich nicht unmittelbar aus dem
schadigenden Ereignis ergeben, sondern auf einen zusatzlich, vielleicht gar zeitlich versetzt hinzutreten-
den Umstand zuritickzuflhren sind, nur im Wege der Vorteilsausgleichung berlcksichtigt werden (...).
Der Vorteilsausgleich beruht auf dem Gedanken von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und erfordert eine
wertende Betrachtung (...). Dem Geschadigten sind diejenigen Vorteile anzurechnen, die ihm in adaqua-
tem Zusammenhang mit dem Schadensereignis zuflieen. Die vorteilhaften Umstande missen mit dem
schadigenden Ereignis in einem qualifizierten Zusammenhang stehen. Zu berucksichtigen ist ferner, ob
eine Anrechnung dem Sinn und Zweck des Schadensersatzes entspricht und weder der Geschédigte
unzumutbar belastet noch der Schadiger unbillig entlastet wird (...).

2. BFH zur Ermessensausiibung bei Lohnsteuerhaftung
> Gesetzliche Norm § 42d EStG, §§ 191, 69, 34, 5 AO
> Zugrundeliegende Streitfille Inanspruchnahme des Arbeitgebers ohne

Prifung der Haftung des Geschaftsfihrers

> Entscheidungen des Gerichts Urteil vom 2. September 2021 VI R 47/18
> Bemerkungen haufig praktischer Fall
> Fundstellen BFH/NV 2022, 99

21. Vorbemerkungen

Soweit ersichtlich sind in der Vergangenheit Entscheidungen, die sowohl § 42d EStG als
auch § 69 AO betrafen, im Wesentlichen bei Fallen der mehrstdockigen Haftung aufgetre-
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ten. Geschéaftsfihrer von Kapitalgesellschaften (GmbHs) wurden nach § 69 AO fir die Haf-
tungsschulden (§ 42d EStG) der GmbH als Arbeitgeberin oder als Komplementarin einer KG
als Arbeitgeberin in Anspruch genommen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 6. Marz 1990 VII R
63/87, BFH/NV 1990, 756). Andere Falle (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 9. August 2002 VI R
41/96, GmbHR 2003, 246) betrafen die Inanspruchnahme der Gesellschaft und des (ehema-
ligen) Geschaftsflhrers als potentiellem Steuerhinterzieher. Die Gesellschaft (vertreten durch
den neuen Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer) wandte sich gegen ihre Inanspruchnahme, weil
nicht ihr, sondern dem friheren Geschéaftsfuhrer die hinterzogenen Steuern zugeflossen sei-

en.

Die Besonderheit des aktuellen Falls liegt darin, dass zwischen der Klagerin und dem Fi-
nanzamt ausschlieBlich Fragen der Inanspruchnahme der Arbeithehmer oder der Klagerin
als Arbeitgeberin sowie zur Begrenzung der Haftungsschuld auf die Héhe der Einkommen-
steuerschuld der Arbeithehmer umstritten waren (vgl. Sachverhaltsdarstellung in der Ent-
scheidung des FG Berlin-Brandenburg vom 11. Oktober 2018 4 K 4263/17, juris).

2.2. Urteilssachverhalt

Die Klagerin, eine GmbH, betrieb eine Spedition, in der ganz Uberwiegend in Polen ansassi-
ge Fahrer beschaftigt wurden. Im Rahmen einer Lohnsteuer-AuRenprifung wurde festge-
stellt, dass die Léhne unter Anwendung der Lohnsteuerklassen | und Ill berechnet und an-
gemeldet worden waren, obwohl Steuerklasse VI hatte zur Anwendung kommen muissen.
Dies fihrte zu einem mehrfach korrigierten Lohnsteuer-Haftungsbescheid in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung Uber ca. 177.000 €. Gegen den Geschaftsflhrer der Klagerin wurde

ein Strafverfahren wegen des Verdachts der Lohnsteuerhinterziehung eingeleitet.

In dem Klageverfahren wegen des Lohnsteuerhaftungsbescheides stritten die Beteiligten
Uber die Frage der vorrangigen Inanspruchnahme der Klagerin als Arbeitgeberin oder der
Arbeithehmer und der Begrenzung der Haftungsschuld auf die H6he der Einkommensteuer-
schulden. AuRerdem wurden diverse Belege Uber die Einkommensbesteuerung einzelner
Arbeithehmer beigebracht. Im Klageverfahren wurde die Haftungsschuld auf ca. 164.000 €

reduziert.

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Wahrend des Revisionsverfahrens wurde der Haf-

tungsbescheid teilweise zurickgenommen. Die Revision war erfolgreich.

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022



aktuell 1 - 2022 63

2.3. Entscheidungsgriinde
Der BFH vertrat die Auffassung, der Entscheidung des FG habe ein nicht mehr existierender

Bescheid zu Grunde gelegen. Allein deshalb sei das Urteil aufzuheben.

Unabhangig davon habe die Klage bereits deshalb Erfolg, weil das Finanzamt das ihm ein-
gerdumte Auswahlermessen nicht rechtsfehlerfrei ausgelbt habe. Nach § 191 Abs. 1 Satz 1
AO koénnten die Finanzbehoérden die Steuerschuld oder die Haftungsschuld nach pflichtge-
malem Ermessen gegeniiber jedem Gesamtschuldner geltend machen (§ 42d Abs. 3
Satz 2 EStG). Die dabei zu treffende Ermessensentscheidung sei nur eingeschrankt im
Rahmen des § 102 FGO gerichtlich Uberprufbar. Im Streitfall fuhre dies zur Aufhebung des
Haftungsbescheides, da das Finanzamt keine Ausfiihrungen zur Frage der Inanspruch-
nahme des Geschaftsfiihrers, bei dem in Anbetracht des eingeleiteten strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahrens eine vorsatzliche, zumindest aber grob fahrlassige Verletzung der ihn als
Geschaftsfuhrer treffenden Pflichten und damit eine Haftung nach den §§ 69, 34 AO in Be-

tracht komme, gemacht habe.

24. Folgen

Irritierend ist zunachst die allerdings nicht entscheidungserhebliche Aussage, der teilweise
zuriickgenommene Haftungsbescheid sei an die Stelle des vorangegangenen Haftungsbe-
scheides getreten. Dies ist mit dem Korrektursystem nach § 130 AO nicht vereinbar. Die
Teilricknahme lasst den verbleibenden Teil des Haftungsbescheides unberihrt. Es ist kein

neuer Bescheid. Letztlich hat der BFH auf diese Frage allerdings auch nicht abgestellt.

Vorubergehend kann die Entscheidung des BFH zur erfolgreichen Anfechtung von Haf-
tungsbescheiden nach § 42d EStG fuhren, da nach langjahriger Erfahrung in derartigen Fal-
len zwar zwischen der Inanspruchnahme der Arbeitnehmer und des Arbeitgebers nachvoll-
ziehbar abgewogen, die Inanspruchnahme des Geschéaftsfuhrers aber fast nie thematisiert
wird, obwohl bei erheblichen Summen im Regelfall auch die Frage einer grob fahrlassigen

Verletzung der Pflichten zur korrekten Anmeldung von Lohnsteuern im Raum stehen.

Mittelfristig durfte die Finanzverwaltung dazu Ubergehen, bei der verschuldensunabhangigen
Inanspruchnahme der Arbeitgeber festzuhalten, dass eine Inanspruchnahme nach § 42d
EStG unabhangig von einer eventuell mdéglichen (spateren) Inanspruchnahme des Ge-
schaftsfihrers auf jeden Fall (vorrangig) erfolgen solle. Eine Abwagung zwischen der Inan-
spruchnahme der Arbeitnehmer und des Arbeitgebers durfte im Hinblick auf § 42d Abs. 3

EStG allerdings stets erforderlich sein.
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Praxishinweis Der BFH hat einen Haftungsbescheid tUber die verschuldensunabhangi-
ge Inanspruchnahme einer GmbH als Arbeitgeberin nach § 42d EStG
allein deshalb als rechtswidrig aufgehoben, weil im Rahmen des Aus-
wahlermessens keine Ausfuhrungen zur maoglichen Inanspruchnahme

des Geschaftsfuhrers erfolgt waren.

3. Hessisches FG: Austausch § 69 zu § 71 AO nach Verjahrungseintritt

> Gesetzliche Normen §§ 69, 71, 191 AO

> Zugrundeliegender Streitfa" AUStaUSCh der Haftungsnorm naCh Verjéh-

rungseintritt

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 2. Juni 2021 4 K 107/18
> Bemerkungen Rechtskréftig
> Fundstellen EFG 2021, 1601

3.1.  Urteilssachverhalt (Kurzfassung)

Das Finanzamt hatte den Klager im Jahr 2016 nach §§ 69, 34 AO fur Steuern der Jahre
2000 bis 2004 als Haftungsschuldner in Anspruch genommen. Dagegen wandte sich der
Klager mit dem Einspruch. Im Rahmen des Einspruchsverfahrens erging ein Teilricknahme-
bescheid, mit dem der Klager nur noch fir Korperschaftsteuer des Jahres 2004 in Anspruch
genommen wurde. Die Inanspruchnahme war nur noch auf § 71 AO gestutzt. Danach erfolg-

ten weitere Reduktionen der Haftungsschuld.

Unstreitig war die Haftungsinanspruchnahme nach § 69 AO unrechtmalig, da insoweit vor
2016 bereits Haftungsverjahrung eingetreten war. Fir die Inanspruchnahme nach § 71 AO
trat Haftungsverjahrung mit dem 31. Dezember 2016 ein. Der Klager vertrat die Auffassung,
der Beklagte habe im Jahr 2017 die Begrindung fir die Inanspruchnahme nicht mehr von
§ 69 AO auf § 71 AO auswechseln kénnen.

Das Finanzgericht wies die Klage hinsichtlich dieser Argumentation ab.
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3.2. Entscheidungsgriinde

Das Finanzgericht ging mit den Beteiligten davon aus, dass die Festsetzungsfrist flr einen
auf § 71 AO gestitzten Haftungsbescheid mit dem 31. Dezember 2016 abgelaufen sei.
Trotzdem sei die Auswechslung des Haftungstatbestandes in der Einspruchsentscheidung
moglich gewesen. Das FG war — ungeachtet fehlender Rechtsprechung des BFH zu ver-
gleichbaren Fallen — Uberzeugt, im Jahr 2017 habe zwar kein erstmaliger Haftungsbescheid
mehr ergehen kénnen, die Auswechslung der Haftungsnorm sei aber méglich gewesen. Es
entspreche der Rechtsprechung des BFH, dass Finanzamter in einer Einspruchsentschei-
dung die Haftungsgrundlage von § 69 AO auf § 71 AO auswechseln koénnten. Dies musse
trotz zwischenzeitlich eingetretener Festsetzungsverjahrung jedenfalls auch dann gelten,
wenn der Sachverhalt, auf den die Haftung gestitzt werde, unverandert bleibe. Es liege auch
keine Verbdserung vor, da die festgesetzte Haftungsschuld unverandert geblieben bzw. ge-

mindert worden sei. Ermessensfehler sah das Finanzgericht nicht.

Die Revision wurde nicht zugelassen. Zwischenzeitlich ist Rechtskraft eingetreten.

3.3. Folgen

Die Entscheidung flihrt dazu, dass die Finanzbehdrde auch im Einspruchsverfahren und so-
gar nach Eintritt der Festsetzungsverjahrung die Haftung bei unverandertem Sachverhalt auf
die (hier zeitlich) am weitesten reichende Haftungsvorschrift stitzen kann. Dies dirfte im
Ergebnis mit der Rechtsprechung des BFH (vgl. z.B. BFH/NV 1995, 657) Ubereinstimmen.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist die Entscheidung Uber die Inanspruchnahme eines
Haftungsschuldners zweigliedrig aufgebaut. Danach hat das Finanzamt zunachst zu prtfen,
ob in der Person, die es zur Haftung heranziehen will, die tatbestandlichen Voraussetzungen
der jeweiligen Haftungsnorm erflillt sind. Insoweit ist die Entscheidung keine Ermessensent-
scheidung i.S. von § 5 AO, § 102 FGO, sondern eine vom Finanzgericht in vollem Umfang zu
Uberprifende rechtlich gebundene Entscheidung (vgl. z.B. BFH/NV 2017, 593 m.w.N.). Ahn-
lich wie bei der Zitierung einer falschen Korrekturvorschrift dirfte die bloRe Angabe einer

falschen haftungsbegriindenden Vorschrift keine streitentscheidende Bedeutung entfalten.

Praxishinweis Nach der Besprechungsentscheidung kann das Finanzamt auch nach
Eintritt der Festsetzungsverjahrung bei unverandertem Haftungstatbe-
stand die Begrindung hinsichtlich der maRgeblichen Haftungsvorschrift
verandern (hier § 69 AO durch § 71 AO austauschen).
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Praxishinweis Demgegenuber darf im Einspruchsverfahren nicht der fur die Haftung
mafgebliche Lebenssachverhalt ausgetauscht und damit faktisch ein
neuer Haftungsbescheid erlassen werden (vgl. z.B. BFH/NV 2013, 1540
Rdnr. 18 m.w.N.).

X. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZUM RECHTSSCHUTZ

1. Hinweis zur Untatigkeitsklage

Der BFH bestatigt mit Urteil vom 23. Marz 2021 (VII R 7/19, BFH/NV 2021, 1200) seine
standige Rechtsprechung zu der Abweichung des Finanzrechtsschutzes vom allgemeinen
Verwaltungsrechtsschutz. Die Untatigkeitsklage nach § 46 FGO setzt voraus, dass ohne
Mitteilung eines zureichenden Grundes in angemessener Frist sachlich nicht tber einen Ein-
spruch entschieden worden ist. Ohne vorherige Einlegung eines (Untatigkeits-)Einspruchs ist

eine Untatigkeitsklage unzulassig.

2. Hinweis zur Beiladungsnotwendigkeit
Fast so unausrottbar wie die Klagen gegen Folgebescheide ohne Beriicksichtigung der Bin-
dungswirkung von Grundlagenbescheiden sind die Falle der Kassation wegen des VerstolRes

gegen die Grundordnung des Verfahrens infolge unterlassener Beiladung.

So entschied der BFH mit Beschluss vom 26. Juni 2021 (VIII B 28/21, BFH/NV 2021, 1363)
die Einschrankung, dass eine nach § 48 Abs. 1 Nr. 4 oder Nr. 5 FGO klagebefugte Person
nicht zum Verfahren beigeladen werden misse, wenn sie vom Ausgang des Rechtsstreits
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt betroffen sein kénne, gelte nicht fir die Klagebefug-
nis nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO (Prozessstandschaft der Gesellschaft vertreten durch die

Geschaftsfuhrer).

Mit Beschluss vom 10. Dezember 2019 (I B 11/19, BFHINV 2022, 24) hielt es der BFH in
einer besonderen Konstellation (Haupt- und Hilfsantrage, positive oder negative Feststellun-
gen) fur erforderlich, eine nach britischem Gesellschaftsrecht geléschte geschaftsfuhrende
Ltd. einer britischen Personengesellschaft beizuladen. Die Ltd. gelte insoweit nach deut-

schem Steuerrecht als fortbestehend (vgl. Rdnr. 17).
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3. Hinweis zur doppelten Rechtshangigkeit

Auch insoweit bestatigt der BFH mit Urteil vom 8. Juni 2021 (Il R 15/20, BFH/NV 2022, 34)
seine bisherige Rechtsprechung, wonach grundsatzlich im Rahmen eines Verfahrens tber
einen Bescheid und/oder eine Entscheidung Uber alle in Betracht kommenden Anspruchs-
grundlagen zu entscheiden ist. Mehrere Klageverfahren, die auf unterschiedliche An-
spruchsgrundlagen gestiitzt werden, aber den gleichen Vorgang betreffen (hier Aktenein-
sicht), sind durch Verbindung zusammenzufassen und nicht hinsichtlich eines Verfahrens

wegen doppelter Rechtshangigkeit als unzulassig abzuweisen.

4. Hinweis zur Kostenerstattung bei Einspriichen gegen Zinsen

Eine Kostenerstattungspflicht bei erfolgreichen Einsprichen wegen (Hinterziehungs-)Zinsen
gemaf § 235 AO besteht auch in Kindergeldfallen nicht (BFH-Urteil vom 1. September 2021
Il R 18/21, BFH/NV 2022, 66).

5. Hinweis zur unzuldssigen Klageerhebung unter falschem Namen

Eine Klage, die unter Verwendung eines falschen Namens und deshalb nicht genau zu kla-
render Identitdt des Klagers erhoben wird, ist, wie der BFH mit Urteil vom 18. Februar 2021
(Il R 5/19, BStBI 1l 2021, 574) bestatigt hat, wegen Nichterfillung der Voraussetzungen des
§ 65 FGO unzulassig.

6. BFH zu den Grenzen einer Einspruchsentscheidung
> Gesetzliche Norm § 367 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Antrag auf rickwirkende Festsetzung und

Auszahlung von Kindergeld

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 14. April 2021 Il R 50/20
> Bemerkungen V-Entscheidung
> Fundstellen BStBI Il 2021, 866 = BFH/NV 2021, 1382

6.1. Urteilssachverhalt (nur soweit verfahrensrechtlich relevant)

Der Klager hatte nachtraglich die Festsetzung von Kindergeld flir seinen Sohn fiir den Zeit-
raum zwischen dem Abschluss einer Ausbildung als Bankkaufmann und der Aufnahme eines
berufsbegleitenden Studiums zum Bankfachwirt beantragt. Die Familienkasse hatte auf der
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Basis des damals existierenden § 66 Abs. 3 EStG (Regelung jetzt in § 70 Abs. 1 EStG) das
Kindergeld zwar festgesetzt, zugleich jedoch den Hinweis erteilt, eine Nachzahlung komme
wegen der Ausschlussfrist zur Auszahlung fur Zeitrdume, die mehr als sechs Monate vor der
Antragstellung liegen, nicht in Betracht. Dagegen hatte der Klager Einspruch eingelegt. In
der Einspruchsentscheidung hatte die Familienkasse die Festsetzung von Kindergeld abge-
lehnt. Die dagegen gerichtete Klage hatte fur die Zeitrdume Februar 2014 bis Februar 2015
vor dem FG Erfolg. Im Ubrigen wurde die Klage abgewiesen. Dagegen richtete sich die Re-
vision der Familienkasse. Der BFH bestatigte die Entscheidung des Finanzgerichts trotz der
von ihm festgestellten fehlerhaften Rechtsauffassung des FG mit einer rein verfahrensrecht-

lichen Begrindung.

6.2. Entscheidungsgriinde

Soweit die Familienkasse fur den Zeitraum Februar 2014 bis Februar 2015 Kindergeld fest-
gesetzt habe, sei dieser Bescheid bestandskraftig geworden. Die Familienkasse habe diesen
Bescheid nicht mehr durch die Einspruchsentscheidung abandern kénnen, da sich der Ein-
spruch des Klagers nicht gegen die Festsetzung des Kindergeldes, sondern ausschlieflich
gegen die Ablehnung der Auszahlung gerichtet habe (ausflhrliche Begriindung zur Ausle-
gung des Einspruchsschreibens). Im Einspruchsverfahren sei die Sache zwar in vollem Um-
fang und unabhangig von den Antrdgen des Einspruchsfuhrers neu zu priufen. Aber die
Uberpriifung wie auch die Verbéserungsméglichkeit hitten ihre Grenze in dem ange-
fochtenen Verwaltungsakt als formellem Gegenstand des Einspruchs. Da die Festset-
zung des Kindergeldes nicht angegriffen worden sei, habe diese auch nicht geandert werden

konnen.

6.3. Folgen

Der BFH bestatigt seine Rechtsprechung zu § 367 Abs. 2 AO, wonach nur der steuerlich
erhebliche Vorgang, der Gegenstand des angefochtenen Verwaltungsakts gewesen ist, auch
Gegenstand der Einspruchsentscheidung sein darf. Dies gilt sowohl hinsichtlich des sachli-
chen Gehalts (z.B. Steuerart, Veranlagungszeitraum, Haftungssachverhalt) als auch hinsicht-
lich der betroffenen Personen. Hat z. B. nur ein Ehegatte Einspruch eingelegt, ist die gegen
den nicht einspruchsfilhrenden Ehegatten gerichtete Einspruchsentscheidung rechtswidrig
(vgl. z.B. BFH/NV 2014, 351).

Praxishinweis Im Einspruchsverfahren haben sowohl die Uberprifung als auch die

Verbdserungsmoglichkeit ihre Grenze in dem angefochtenen VA als
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dem formellen Gegenstand des Einspruchs. Es darf nur der steuerlich
erhebliche Vorgang, der Gegenstand des angefochtenen VA gewesen

ist, Gegenstand der Einspruchsentscheidung sein.

7. BFH zur Uberraschungsentscheidung bei Fehlerkompensation
> Gesetzliche Norm § 177 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Teilstattgabe wurde im Urteil wegen Saldie-

rung mit zuvor nicht angesprochenen Be-

steuerungsgrundlagen abgelehnt

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 26. Juni 2021 VIII B 46/20
> Bemerkungen Lebenspraktischer Fall
> Fundstellen BFH/NV 2021, 1511

7.1. Beschlusssachverhalt zur Uberraschungsentscheidung

Dem Beschluss liegt augenscheinlich eine sehr umfangreiche Ausgangsentscheidung zu
Grunde. Das FG hatte angenommen, die Klage sei hinsichtlich einiger Besteuerungsgrund-
lagen im Prinzip begrindet; insoweit misse aber mit einer aus einem weiteren Sachverhalt
abgeleiteten verdeckten Gewinnausschittung bis zur Grenze des Verbdserungsverbots sal-
diert werden. Der Klager rugte dies als Uberraschungsentscheidung. Eine derartige Wertung
sei weder im aufdergerichtlichen noch im gerichtlichen Verfahren thematisiert worden. Der
BFH gab der Beschwerde insoweit statt und wies zur anderweitigen Verhandlung und Ent-

scheidung zurlck.

7.2. Entscheidungsgriinde

Eine Uberraschungsentscheidung und damit eine Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Geh6r im Sinne des Art. 103 Abs. 1 GG und der §§ 96 Abs. 2, 76 Abs. 2 FGO lie-
ge vor, wenn das FG sein Urteil auf einen bis dahin nicht erérterten rechtlichen oder
tatsachlichen Gesichtspunkt stiitze und damit dem Rechtsstreit eine Wendung gebe,
mit der auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter selbst unter Beriick-
sichtigung der Vielzahl vertretbarer Rechtsauffassungen nach dem bisherigen Verlauf

der Verhandlung nicht habe rechnen mussen.
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Dies andere nichts daran, dass Streitgegenstand im finanzgerichtlichen Verfahren nicht
einzelne Besteuerungsmerkmale seien, sondern die RechtmaBigkeit der festgesetzten
Steuer, weshalb der Klager des jeweiligen Verfahrens sich stets auch auf die Mdglichkeit
einzustellen habe, dass im Rahmen der Klageantrdge Besteuerungsgrundlagen zu seinen
Lasten saldierend zu berlcksichtigen sein kénnten, selbst wenn er hierzu nichts vorgetragen
habe.

In ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit dem Verlauf des Verfahrens kommt der BFH zum
Endergebnis, mit der fir den Klager nicht vorhersehbaren, im Verlauf mehrerer Erdrterungs-
termine und umfangreicher Verfigungen und der mindlichen Verhandlung nicht angespro-
chenen Saldierung, habe das FG dem Fall eine nicht absehbare Wendung gegeben, mit der

auch ein sachkundiger Klager nicht habe rechnen missen.

7.3. Folgen

Der BFH schutzt mit der verfassungsrechtlich abgesicherten Entscheidung die Rechte der
Klager und Beklagten vor nicht vorhersehbaren Entscheidungsbegriindungen. Spatestens in
der mundlichen Verhandlung muss das FG darauf achten, dass die moglicherweise ent-
scheidungserheblichen Tatsachen und/oder Wertungen protokollfest thematisiert worden

sind.

Das Gericht muss nicht etwa die fur die Entscheidung mafgeblichen Gesichtspunkte aus-
fuhrlich mit den Beteiligten erdrtern, aber es muss fur die Beteiligten erkennbar sein, welche
Aspekte moglicherweise fur den Streitfall bedeutsam sein kdnnen (es entscheiden nach der
Sitzung funf Richter/Richterinnen, von denen zwei regelmallig vor der Sitzung mit dem Fall
nicht befasst waren und daher ebenfalls in der mindlichen Verhandlung Uber den mafgebli-
chen Sachverhalt informiert werden missen). Das Gericht ist dabei gut beraten eher zu viele

als zu wenige Problemstellungen anzusprechen.

Praxishinweis Nicht nur die zwischen den Beteiligten besonders streitigen Sachver-
haltskomplexe und Wertungen, sondern auch mdégliche Kompensatio-
nen im Rahmen des § 177 AO sind in angemessener Weise in den Pro-

zess einzufiihren, um Uberraschungsentscheidungen zu vermeiden.
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8. Hinweis zur Bindungswirkung nach § 110 FGO

> Gesetzliche Norm § 218 Abs. 2 AO, § 110 FGO

> Zugrundeliegender Streitfall Zwei aufeinander folgende Klageverfahren
wegen Erstattung im Rahmen der Nachtrags-

verteilung nach einem Insolvenzverfahren

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 11. Februar 2021 VI R 37/18,
> Bemerkungen Zur Unzuldssigkeit von ,Zahlungsklagen®
> Fundstellen BFH/NV 2021, 1085

8.1.  Zum Urteilssachverhalt

Die Treuhanderin in einem Verbraucherinsolvenzverfahren begehrte nach Festsetzung der
Einkommensteuer (Erstattungsfall) und Auszahlung des Guthabens an den Insolvenzschuld-
ner, das sich aus der Abrechnung ergebende Guthaben an sie auszuzahlen, da insoweit die

Nachtragsverteilung angeordnet worden war.

Der Abrechnungsbescheid, mit dem festgestellt worden war, dass der Erstattungsanspruch
durch Auszahlung an den Insolvenzschuldner erloschen gewesen sei, wurde im Rahmen des

dagegen gerichteten Klageverfahrens kassiert.

Das Finanzamt setzte in der Folge die Steuer anderweitig fest, so dass sich ein geringerer
Erstattungsbetrag ergab, den es an die Treuhanderin auszahlte. Das dagegen gerichtete
Verfahren, mit dem sowohl die UnrechtmaRigkeit einer erneuten Festsetzung als auch der
.Resterstattungsanspruch® aus der erstmaligen Steuerfestsetzung geltend gemacht wurden,
fuhrte zu dem zweiten BFH-Verfahren. Zu der Bindungswirkung der ersten BFH-
Entscheidung fur dieses zweite Verfahren duf3ert sich der BFH in dem Besprechungsurteil,

von dem nur die beiden Leitsatze nachfolgend wiedergegeben werden.

8.2. Entscheidungsgriinde (Leitsdtze 1 und 2)
1. Die Bindungswirkung rechtskréftiger Urteile gemafd § 110 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGO besteht nicht nur
bei |dentitdt der Gegensténde im Erst- und Zweitverfahren, sondern auch, soweit im Erstverfahren tber
eine materiell-rechtliche Vorfrage fiur das Zweitverfahren entschieden worden ist. Die Rechtskraftwirkung
eines Urteils bewirkt auch eine Bindung des Richters in einem nachfolgenden Verfahren, wenn die im
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ersten Verfahren rechtskraftig festgestellte Rechtsfolge eine prajudizielle Voraussetzung fur das im zwei-
ten Verfahren verfolgte Klageziel ist.

2. Fir die Entscheidung Uber die RechtmaRigkeit eines Abrechnungsbescheids sind die Verhaltnisse im
Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung (Einspruchsentscheidung) mafigebend. Hat das Finanz-
amt Uber einen Antrag auf Erlass eines Abrechnungsbescheids nicht entschieden, kommt es auf die
Verhaltnisse zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz oder --wenn
eine solche nicht stattgefunden hat-- auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung

der Tatsacheninstanz an.

8.3. Folgen
Der Fall betrifft eine sehr spezielle Konstellation und dirfte bis auf die allgemeinen Aussagen
der ersten beiden Leitsatze, die oben wiedergegeben wurden, nur geringe Uber den Einzel-

fall hinausgehende Bedeutung entfalten. Anders ist dies mit Leitsatz 3:

Fir das Rechtsschutzbedurfnis einer allgemeinen Leistungsklage, durch die die Finanzbehérde zur Zah-
lung eines durch Abrechnungsbescheid festgestellten Erstattungsanspruchs verurteilt werden soll, muss
klagerseits dargelegt werden, dass die Finanzbehérde im konkreten Streitfall der sich aus dem Abrech-
nungsbescheid ergebenden Zahlungsverpflichtung nicht nachkommen werde.

Bei Streit Uber die Abwicklung von Zahlungen aus einem Steuerschuldverhaltnis kommt es
immer wieder zu allgemeinen Leistungsklagen, mit denen Klager die sofortige Auszahlung
streitbefangener Betrage erzwingen wollen. In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen
Rechtsprechung bestatigt der BFH, dass Streitigkeiten im Erhebungsverfahren vorrangig
durch Abrechnungsbescheid zu klaren sind. Falls ein Abrechnungsbescheid einen An-
spruch zu Gunsten des Klagers ausweist, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass die Be-
hérde rechtmafig handelt und den entsprechenden Anspruch auch erfillt. Einer allgemeinen
Leistungsklage auf Zahlung fehlt daher grundsatzlich das Rechtsschutzbedirfnis,
wenn nicht schlissig dargelegt wird, aufgrund welcher Lebenssachverhalte davon auszuge-

hen ist, dass die Behdrde einen titulierten Erstattungsanspruch nicht erfullen wird.
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9. BFH zur AdV wegen VerstoRR gegen § 364 AO

> Gesetzliche Norm § 364 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Haftungsbescheid unter Hinweis auf rechts-
kraftiges Strafurteil

> Entscheidung des Gerichts Beschluss v. 15. Juni 2021 VII B 18/21 (AdV)

> Bemerkungen Standardstreitpunkt

> Fundstellen BFH/NV 2021, 1331

9.1. Hinweis

Der BFH hat die Entscheidung auch zum Anlass genommen, Gber die Wirkung der Heilung
einer unterlassenen Anhérung nach § 126 Abs. 1 Nr. 3 AO zu entscheiden. Er kommt zu der
Uberzeugung, dass die Nachholung der Anhorung eines Beteiligten dazu fiihrt, dass der Ver-

fahrensfehler gemaf 126 Abs. 1 Nr. 3 AO riickwirkend geheilt werde.

9.2. Beschlusssachverhalt

Die Beteiligten stritten tber die Aussetzung der Vollziehung — AdV — eines Haftungsbeschei-
des nach §§ 71, 191 AO. Dabei hatte der Antragsteller die AdV unter anderem mit der Be-
grindung begehrt, die Besteuerungsgrundlagen seien nicht gemal § 364 AO offengelegt
worden. Das im Streitfall betroffene Zollamt hatte sich zur Begrindung des Haftungsbe-
scheides auf eine vorliegende landgerichtliche Verurteilung wegen Steuerhinterziehung be-

zogen.

9.3. Entscheidungsgriinde

Der BFH fihrte aus, dem Einspruchsflihrer missten im Rahmen des Einspruchsverfahrens
die Grunde fur seine Inanspruchnahme als Haftungsschuldner offengelegt werden. Die Of-
fenlegung musse dabei so vollstandig, schlussig und verstandlich sein, dass ihm eine
Uberprifung des angefochtenen Verwaltungsaktes mdglich sei. Nicht offengelegt werden

mussten jedoch Unterlagen, die den Beteiligten bereits vorlagen.

Diesen Anforderungen habe das Zollamt durch Verweis auf das Landgerichtsurteil, in dem
die erforderlichen Beweismittel aufgefuhrt worden seien, genugt. Ausfihrungen zum Ermes-
sen seien bei vorsatzlicher Erflllung eines Haftungstatbestandes nicht erforderlich. Die Be-
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steuerungsgrundlagen fir die Hauptschuld seien bei der Ablehnung der AdV aufgedeckt

worden.

9.4. Folgen

Der regelmalig unsubstantiierte Vorwurf fehlender Mitteilung der Besteuerungsgrundlagen
im Sinne des § 364 AO ist eine beliebte Begrindung fur haufig ebenfalls unsubstantiierte
Antrage auf AdV. Der BFH bestatigt die grundsatzliche Mdglichkeit der AdV wegen Nichtauf-
deckung der Besteuerungsgrundlagen, macht aber gleichzeitig deutlich, dass Unterlagen, die

den Beteiligten bereits vorliegen, nicht emneut offengelegt werden mussen.

Gerade in Verfahren mit Strafrechtsberihrung kénnen die Finanzbehdrden daher haufig die
nach § 364 AO erforderliche Mitteilung der Besteuerungsgrundlagen durch Bezugnah-
me auf Strafurteile, Anklageschriften oder ggf. substantiierte Berichte der Finanzamter
fir Steuerstrafsachen und Steuerfahndung erflllen. Unzureichend sind demgegenuber
die regelmafig zunachst absolut substanzlosen, haufig nur Betrdage enthaltenden Mit-
teilungen von Prifungsamtern lber die einkommensteuerlichen Auswirkungen von

AuBenprifungen bei Gesellschaften und/oder Arbeitgebern.

Praxishinweis Die Finanzbehoérden sind zur Mitteilung der Besteuerungsgrundlagen,
soweit sie der Steuerpflichtige noch nicht kennt, spatestens im Ein-
spruchsverfahren verpflichtet. Solange die Mitteilung nicht erfolgt ist,
kénnen Bescheide allein wegen des Verstolles gegen § 364 AO von

der Vollziehung ausgesetzt werden.

10. BFH zur Terminsaufhebung wegen der Corona-Pandemie

> Gesetzliche Norm § 96 FGO, § 227 ZPO
> Zugrundeliegende Streitfille Antrage auf Terminsaufhebung
> Entscheidungen des Gerichts Beschl. v. 22. Oktober 2021 IX B 15, 16/21

> Bemerkungen

> Fundstellen BFH/NV 2022, 29 und 31
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10.1. Hinweis zum Sachverhalt

In beiden Verfahren begehrte die Klagerin bzw. ein nicht geimpfter Prozessbevollmachtigter
die Aufhebung eines bereits einmal verschobenen Termins zur mundlichen Verhandlung. Zur
Begriindung wurde auf die von der Corona-Pandemie ausgehenden Gesundheitsgefahrdun-
gen, insbesondere bei der Benutzung des 6ffentlichen Personennahverkehrs, sowie auf das
Alter und die Vorerkrankungen des Prozessbevollmachtigten hingewiesen. Es wurde bean-
tragt, den Termin fur die mindliche Verhandlung auf die Zeit nach dessen Schutzimpfung zu

,verschieben”.

Der Vorsitzende hatte die erneute Verlegung des Termins unter Hinweis auf die umfangrei-
chen SchutzmalRnahmen des Gerichts und die Verpflichtung, bei andauernder Verhinderung

fur eine Vertretung zu sorgen, abgelehnt.

Gegen die aufgrund mundlicher Verhandlung ohne Anwesenheit der Klagerin und des Pro-
zessbevollmachtigten ergangene Entscheidung richtete sich die Nichtzulassungsbeschwerde
mit der Rige des VerstoRes gegen das rechtliche Gehor (Art. 103 GG).

10.2. Entscheidungsgriinde

Der BFH entschied, unter Berlicksichtigung des vom Gericht ergriffenen Schutzkonzeptes,
der zumutbaren Moglichkeit, Risiken des offentlichen Nahverkehrs durch Nutzung von
Pkws/Taxis zu entgehen, und der im Hinblick auf das inzwischen fortgeschrittene Stadium
der Pandemie gebotenen Vorsorge fiir eine entsprechende Vertretung kdnne das Gericht bei
der gebotenen Abwagung der Griinde flr und gegen die Aufhebung eines Termins im Rah-
men der Anwendung des § 227 ZPO rechtmafig zu dem Ergebnis kommen, der Termin sei

durchzufuhren.

Praxishinweis Der Hinweis auf Corona ist nicht hinreichend, um eine Aufhebung der
Termine zur mandlichen Verhandlung zu erreichen. Sowohl die Pande-
mie als auch krankheitsbedingte besondere Risiken von Prozessbe-
vollméachtigten stellen lediglich Abwagungsgesichtspunkte bei der Ent-

scheidung einer Terminsaufhebung nach § 227 ZPO dar.
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11. BFH zur Akteneinsicht im Prozess

> Gesetzliche Norm § 78 FGO

> Zugrundeliegende Streitfille Streit Gber Gestaltung der Akteneinsicht

> Entscheidungen des Gerichts Beschluss vom 18. Marz 2021 V B 29/20
Beschluss vom 7. Juni 2021 VIII B 123/20
Beschluss vom 22. Oktober 2021 IX B 38/21
Beschluss vom 9. August 2021 VIII B 70/21

> Bemerkungen Neuerdings haufiger Streitpunkt

> Fundstellen BStBI Il 2021, 710 und 915;

BFH/NV 2022, 33; BFH/NV 2021, 1519

11.1. Zu den Beschlusssachverhalten
In den Verfahren ging es um
1. die Ubersendung von Akten in die Kanzlei des Prozessbevollmachtigten wegen
der besonderen Risiken der Corona Pandemie (V B 29/20 und IX B 38/21),
2. die Frage, wer Uber die Art und Weise der Akteneinsicht zu entscheiden hat (VIII
B 123/20),
3. den Anspruch auf Kopieren/Scannen der gesamten Akte (VIII B 70/21).

11.2. Zu den Entscheidungsgriinden

Der BFH entschied in weitgehender Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtspre-

chung:
Nach § 78 Abs. 3 Satz 1 FGO liege es im Ermessen des Gerichts, in eng begrenzten Ausnahmeféllen
Einsicht in die in Papierform gefihrten Akten in den Geschéaftsrdumen des Prozessbevollmachtigten zu
gewahren. Dabei seien die gegen eine Aktenversendung sprechenden Umstande gegen die vom An-
tragsteller vorgetragenen, eine Ausnahme rechtfertigenden Umstédnde abzuwéagen. Wann ein solcher
Ausnahmefall vorliege, hdnge von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab.

Bei einem vorliegenden Hygienekonzept sei auch unter Berucksichtigung der Corona-
Pandemie eine Akteneinsicht im Gericht zu gewahren. Die Rdume von Prozessbevollmach-

tigten stellten keine Dienstraume im Sinne des Gesetzes dar.
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Der BFH halt an seiner Rechtsprechung fest, dass im finanzgerichtlichen Verfahren keine
tiber § 78 FGO hinausgehenden Rechte aus Art. 15 DSGVO hergeleitet werden kénnen.

Ein Anspruch auf vollstdndige Kopie der Akten besteht nicht. Der BFH fiihrt aus:

Gemal § 78 Abs. 1 Satz 1 FGO kdénnen die Beteiligten die Gerichtsakte und die dem Gericht vorgeleg-
ten Akten einsehen. Sie kdnnen sich gemal § 78 Abs. 1 Satz 2 FGO auf ihre Kosten durch die Ge-
schaftsstelle Ausfertigungen, Ausziige, Ausdrucke und Abschriften erteilen lassen. Das Recht auf Ab-
schriften besteht nur insoweit, als diese erforderlich sind, die Prozessflhrung zu erleichtern (...). Ein An-
spruch auf Uberlassung von Fotokopien der gesamten Akten (d.h. der Gerichtsakte und der dem Gericht
vorgelegten Akten) besteht grundsatzlich nicht, es sei denn, diese ermdéglichten Uberhaupt erst eine
sachgerechte Prozessfiihrung. Dies ist substantiiert und nachvollziehbar darzulegen.

Wirklich neu ist die Entscheidung, wer zur Entscheidung Uber die Art und Weise der Akten-
einsicht berufen ist. Entgegen der Ublichen Handhabung und der alteren Rechtsprechung
geht der BFH davon aus, dass spatestens mit der Einflhrung des § 78 Abs. 2 Satz 5 Halb-
satz 1, Satz 6 FGO mit Wirkung zum 1. Januar 2018 bei in Papierform geflihrten Prozessak-
ten die Entscheidungsbefugnis beim Senat liegt. Im Streitfall ist daher Uber die Entschei-
dung Uber die Gewahrung oder Ablehnung einer Akteneinsicht durch die drei Berufsrichter

zu entscheiden.

11.3. Folgen

Da in Nordrhein-Westfalen seit dem letzten Quartal 2019 die Gerichtsakten elektronisch ge-
fuhrt werden, kdnnte die Akteneinsicht in die meisten Gerichtsakten unproblematisch sein,
da eine Kopie der Akte zur elektronischen Einsicht zur Verfligung gestellt werden kdnnte,
ohne dass die Gerichtsabldufe beeintrachtigt werden. Abgesehen davon ist der Inhalt der
Gerichtsakte regelmafig uninteressant, da sie den Beteiligten infolge der jeweils wechselsei-
tigen Information weitgehend bekannt ist. Der Zusatznutzen durch Einsichtnahme in Berge

von Signaturprifungen oder Anweisungen an die Geschaftsstellen dirfte gering sein.

Allerdings ist es nach meiner Kenntnis bisher nicht gelungen, eine funktionierende Schnitt-
stelle zwischen den Spezialsystemen fur die Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit und

dem Akteneinsichtsportal zu programmieren.

Die elektronische Einsichtnahme in die Steuerakten ist aus verschiedenen Griinden nicht
mdglich. Einerseits werden keine personenbezogenen Steuerakten mehr gefiihrt, anderer-
seits befinden wir uns in einer Ubergangslage mit teilweise papiergestitzten, teilweise elekt-

ronischen Unterlagen. Da die Finanzverwaltung auch den Gerichten keinen Zugriff auf ihre
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Datenbanken eroffnet, werden bisher die elektronisch gestitzten Teile der den jeweiligen
Streitfall betreffenden Verwaltungsunterlagen fiir das Klageverfahren ausgedruckt. Das ein-
zige, was nach bisheriger Erfahrung des Verfassers bei den vorgelegten Verwaltungsunter-
lagen mit relativer Sicherheit angenommen werden kann, ist ihre Unvollstandigkeit. Die aller-

dings wird im Regelfall durch Einsichthnahme in den Gerichtsrdumen festzustellen sein.

Praxishinweis Der Gesetzgeber hat den § 78 FGO durch Einflhrung der Begriffe ,Ge-
richtsakte, dem Gericht vorgelegte Akten, Prozessakten und Ak-
ten“ unklar gestaltet. Ob Prozessakten in § 78 FGO und Prozessakten

in § 52b FGO gleich zu verstehen sind, ist zweifelhaft.

Praxishinweis In der Mehrzahl der Faélle liegen die verfahrensrelevanten Akten teilwei-
se elektronisch, teilweise in Papier vor. Die Akteneinsicht wird daher
zumindest vorubergehend noch vorwiegend durch Einsichtnahme in

den Dienstrdumen des Gerichts oder anderer Behdrden erfolgen.

12. Umstellung von vorbeugender Unterlassungs- zur Feststellungsklage

> Gesetzliche Norm §§ 93, 162 AO; §§ 41, 76, 100, 114 FGO

> Zugrundeliegender Streitfall Vorbeugende Unterlassungsklage gegen

Androhung eines Auskunftsersuchens

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 14. April 2021 X R 25/19
> Bemerkungen V-Entscheidung
> Fundstellen BFH/NV 2021, 1294

12.1. Urteilssachverhalt

Im Rahmen einer AufRenprifung bei der Klagerin, einer Apothekerin, forderte das Finanzamt
die Daten der Rezeptabrechnungsstelle fiir jedes einzelne Rezept in digitaler Form. Die Kla-
gerin lehnte dies ab und stellte nach Anklindigung des Finanzamtes, die Unterlagen bei der
Abrechnungsstelle anzufordern, einen Antrag auf einstweilige Anordnung. Dieser wurde als
unzulassig verworfen, weil das angekiindigte Auskunftsersuchen einen einspruchsfahigen

und vollziehbaren Verwaltungsakt darstellen wirde. Nach weiteren Versuchen erhob die
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Klagerin eine vorbeugende Unterlassungsklage, mit der dem Finanzamt verboten werden
sollte, das Auskunftsersuchen an die Abrechnungsstelle zu richten. Die aus Sicht des Fi-
nanzgerichts zuldssige Klage blieb dort als unbegrindet erfolglos. Wahrend des Revisions-
verfahrens hat das Finanzamt das Auskunftsersuchen an die Abrechnungsstelle gerichtet

und diese hat einen Datentrager Uberlassen.

Die Klagerin verfolgte nunmehr im Revisionsverfahren das Ziel, die Rechtswidrigkeit des
Auskunftsersuchens nachtraglich feststellen zu lassen. Daran bestehe ein Rechtsschutzinte-
resse, unter anderem weil sie der Dauerbetriebsprifung unterfalle. Das Finanzamt vertrat die
Auffassung die Klage sei unzuldssig geworden, weil eine Fortsetzungsfeststellungsklage auf

Verwaltungsakte beschrankt sei.

Der BFH entschied, die Revision sei zuldssig geblieben, aber unbegriindet.

12.2. Entscheidungsgriinde
Die Androhung eines Auskunftsersuchens sei als Vorbereitungshandlung schon mangels
Erzwingbarkeit kein Verwaltungsakt. Die Klagerin habe daher zuldssig eine vorbeugende

Unterlassungsklage erheben kénnen.

Diese kénne nach ihrer Erledigung nicht in eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt
werden, da dies das Vorliegen eines VA erfordere. Sie kdnne jedoch in eine Feststellungs-
klage gemaR § 41 Abs. 1 FGO Ubergehen, da die Klagerin berechtigt die Rechtmaligkeit
eines vom Finanzamt geplanten Auskunftsersuchens im Hinblick auf ihr Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung und auf Wahrung des Steuergeheimnisses nachtraglich
Uberprifen lassen wolle. Der Ubergang von der Leistungsklage zur Feststellungsklage stelle
keine im Revisionsverfahren unzuldssige Klageanderung dar, da es sich lediglich um eine

Einschrankung der allgemeinen Leistungsklage handele.

Die Subsidiaritat der Feststellungsklage nach § 41 Abs. 2 FGO stehe der Zulassigkeit nicht
entgegen. Zwar konne die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses nicht begehrt werden, soweit die Klagerin ihre Rechte durch Gestaltungs- oder
Leistungsklage verfolgen kdnne oder hatte verfolgen kdnnen. § 41 Abs. 2 Satz 1 FGO sei
aber einschrankend auszulegen und anzuwenden. Drohe keine Umgehung der fir die An-
fechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden Bestimmungen uber Fristen und Vorverfah-
ren, stehe § 41 Abs. 2 FGO der Feststellungsklage ebenso wenig entgegen wie in Fallen, in

denen diese den effektiveren Rechtsschutz biete.

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022



aktuell 1 - 2022 80

Im Streitfall wirden die Sachentscheidungsvoraussetzungen fir Anfechtungs- und Verpflich-
tungsklagen nicht umgangen, das Feststellungsinteresse sei gegeben und letztlich sei es
prozessdkonomisch in dem bereits anhangigen Verfahren die RechtmaRigkeit der Maflnah-
me zu prufen. Gerade wenn allein das Finanzamt durch Schaffung vollendeter Tatsachen
trotz einer noch nicht rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung die nachtragliche Unzulas-
sigkeit der Klage und damit das Hinausdrangen der Klagerin aus dem schon seit langerer
Zeit betriebenen Verfahren bewirken wirde, misse sichergestellt sein, dass das Verfahren

beendet werden konne.

Dem stehe nicht entgegen, dass die Klagerin ihr Rechtsschutzziel im Wege der einstweiligen

Anordnung hatte verfolgen kénnen, was das Finanzgericht aber fehlerhaft abgelehnt habe.

In der Sache bestatigte der BFH die Berechtigung des Finanzamtes, unter Berlicksichtigung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben durch das Verifikationsprinzip die Ausklnfte bei der
Rezeptabrechnungsstelle einzuholen. Es reiche aus dass das Finanzamt auf der Basis der
Kalkulationsdifferenzen oder sonstiger Feststellungen zu der berechtigten Einschatzung ge-
langt sei, der Sachverhalt bedurfe weiterer Aufklarung. Die fehlende Mitwirkung der Klagerin

sei unstreitig.

12.3. Folgen

Der BFH bestatigt zunachst, dass sich der Steuerpflichtige mit der vorbeugenden Unterlas-
sungsklage und im Regelfall vorrangig mit einem Antrag auf einstweilige Anordnung nach
§ 114 FGO gegen ein angedrohtes Auskunftsersuchen wenden kann. Fur den Antrag nach
§ 114 FGO bestehe regelmaRig ein Rechtsschutzbedirfnis, da ansonsten durch das Aus-
kunftsersuchen méglicherweise endgtiltig und unheilbar das Grundrecht des Steuerpflichti-

gen auf informationelle Selbstbestimmung verletzt wirde (Rdnr 28).

Weiterhin macht die Entscheidung deutlich, dass auch bei vorbeugenden Unterlassungskla-
gen eine Uberprifung der RechtmaRigkeit einer zwischenzeitlich vollzogenen MaRnahme
der Finanzverwaltung im Rahmen der Umstellung des Klagebegehrens auf eine Feststellung
der Rechtswidrigkeit mdglich sein muss, soweit nicht im Einzelfall die besonderen Voraus-
setzungen der Anfechtungs- und Verpflichtungsklage umgangen werden und die Entschei-

dung im bereits laufenden Verfahren prozessdkonomisch ist.
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Praxishinweis Gegen ein angedrohtes Auskunftsersuchen kann sich der Steuerpflich-
tige im Wege der einstweiligen Anordnung nach § 114 FGO und vor

Erhebung einer Unterlassungsklage wehren.

Praxishinweis Eine vorbeugende Unterlassungsklage gegen Auskunftsersuchen ist
ebenso wie bei angedrohten Spontanmitteilungen zuldssig und kann im
Fall der abschlieRenden Durchfihrung der angedrohten MalRnahme vor
Abschluss des Klageverfahrens ggf. in eine Feststellungsklage mit dem

Ziel, die Rechtswidrigkeit feststellen zu lassen, umgestellt werden.

XI. AKTUELLE RECHTSPRECHUNG ZUM STEUERSTRAFRECHT

1. BGH zur Beihilfe bei berufstypischem Verhalten

> Gesetzliche Norm § 370 AO; §§ 22, 23, 27, 13 StGB

> Zugrundeliegender Streitfall Fortfihrung eines Beratungsmandates trotz
Verdachts der Steuerhinterziehung gegen

den Mandanten

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 17. Juni 2021 1 StR 132/21
> Bemerkungen Bestatigung der Rechtsprechung
> Fundstellen wistra 2022, 22

1.1. Beschlusssachverhalt (vereinfacht auf einen Mandanten)

Der angeklagte Steuerberater hatte in seiner Mandantschaft eine GmbH, deren Geschéfts-
fuhrer Scheingutschriften Uber fingierte Lieferungen von Edelmetallen erstellt hatten, um auf
diese Weise unberechtigte Vorsteueranspriiche geltend zu machen. Die Umsatzsteuer-
Voranmeldungen der GmbH wurden vom Angeklagten anhand der ihm von dem Geschafts-

fuhrer Ubermittelten Zahlen erstellt und an das Finanzamt Gbermittelt.
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Im Januar 2014 fand eine Durchsuchung der Steuerfahndung in den Bliroraumen des Ange-
klagten wegen des Verdachts der Vorsteuererschleichung statt. Kurz danach wechselte der

Geschaftsfuhrer der GmbH. Das System der Vorsteuererschleichung blieb unverandert.

Trotz der Durchsuchung und der strafrechtlichen Ermittlungen gegen den Geschéaftsfihrer
der GmbH erstellte der Angeklagte weiterhin Umsatzsteuer-Voranmeldungen fir die GmbH,
die zu entsprechenden Auszahlungen des Finanzamtes flhrten. Das Honorar fir die Leis-

tungen des Angeklagten betrug 380 €.

Das Landgericht verurteilte den Geschéaftsfiihrer der GmbH wegen Steuerhinterziehung und
den angeklagten Steuerberater wegen Beihilfe. Das Landgericht hatte insoweit zur Begrin-

dung ausgefuhrt:
Es sei dem Angeklagten vorzuwerfen, es nach der Durchsuchung seiner Biroraume unterlassen zu ha-
ben, seine Biroorganisation, die die selbststdndige Bearbeitung der Buchhaltung und die Erstellung der
Umsatzsteuervoranmeldungen durch die Mitarbeiter beinhaltete, zu dndern und damit die elektronische
Ubermittlung weiterer Umsatzsteuervoranmeldungen fiir die A. an das Finanzamt durch seine Mitarbeiter
- ohne vorherige Priifung und Freigabe durch ihn - zu verhindern. Auch nachdem die Mitarbeiter ihm je-
weils einen Ausdruck der Voranmeldungen mit einem Anschreiben an den Mandanten in einer Postmap-

pe vorgelegt hatten, habe er es bewusst und gewollt unterlassen, Berichtigungen zu veranlassen.

Der BGH hob die Feststellungen auf und verwies zur erneuten Feststellung an das Landge-

richt zuriick.

1.2. Entscheidungsgriinde
Der BGH fihrte dabei aus:

Die Feststellungen belegen jedoch nicht das Vorliegen der subjektiven Voraussetzungen einer strafba-
ren Beihilfe durch den Angeklagten. Die Annahme des LG, der Angeklagte habe sich mit seiner Hilfeleis-
tung die Forderung eines erkennbar tatgeneigten Téaters angelegen sein lassen, ist nicht tragféhig belegt.
Allein die am 23. Januar 2014 erfolgte Aushandigung des Durchsuchungsbeschlusses vom 15. Novem-
ber 2013, dessen Inhalt zur Vorgehensweise der Tatergruppe und zu einer daraus folgenden ,Bésglau-
bigkeit* des Angeklagten nicht ndher dargelegt wird, 1asst jedenfalls nicht ohne Weiteres den Schluss zu,
der Angeklagte habe das Risiko strafbaren Verhaltens seines Mandanten als derart hoch erkannt, dass
er sich die Tat hat angelegen sein lassen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Um-
stande bei der Ubergabe des Durchsuchungsbeschlusses und die Reaktion des Angeklagten hierauf
nicht ndher dargelegt werden und auch der spater nachfolgende Wechsel des Geschéftsfihrers bei der
A. , welcher nicht nur auf eine Fortsetzung der bisherigen Handlungen, sondern gerade auch auf eine
Abkehr von strafbaren Handlungen hindeuten kénnte, neben dem angesichts der Honorarhdhe eher un-
bedeutend erscheinenden Mandatsverhéltnis nicht ausreichend vom Landgericht berucksichtigt wurden.
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1.3. Folgen

Wie bereits mehrfach in den ,aktuell-Seminaren“ thematisiert (vgl. z.B. aktuell 1-2020, 68),
besteht auch bei berufstypischen, neutralen Handlungen das Risiko, sich wegen Steuerhin-
terziehung oder Beihilfe zur Steuerhinterziehung strafbar zu machen. Dazu hat der BGH Ab-

grenzungskriterien entwickelt.

Praxishinweis Drei-Stufen-Formel des BGH zu berufstypischem Verhalten

1. wenn das Handeln des Haupttaters auf eine strafbare Handlung
abzielt und der Hilfeleistende dies weil}, ist sein Tatbeitrag Bei-

hilfehandlung,

2. weil} der Hilfeleistende nicht, wie sein Beitrag vom Haupttater
verwendet wird und halt er es nur fir moéglich, dass sein Tun zur
Begehung einer Straftat genutzt wird, liegt i.d.R. keine Beihilfe

vor,

3. wenn aber das von ihm erkannte Risiko strafbaren Verhaltens
des Haupttaters sehr hoch ist, kann die Hilfeleistung ggf. als
Foérderung eines erkennbar tatgeneigten Taters und damit als

Beihilfe qualifiziert werden.

Far den Steuerberater im Besprechungsfall ist nach dem Inhalt des Durchsuchungsbe-
schlusses und weiterer Feststellungen, die das Landgericht bei der erneuten Verhandlung zu

treffen hat, seine Einordnung in eine der drei oben bezeichneten Fallgruppen vorzunehmen.

2. BGH zum Kompensationsverbot

> Gesetzliche Norm § 370 Abs. 4 AO

> Zugrundeliegender Streitfall Bertcksichtigung von USt aus verschwiege-
nen Einnahmen als Betriebsausgaben bei der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG

> Bemerkungen vgl. dazu Gehm in PStR 2021, 275

> Fundstellen juris
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21. Hinweise

Neben der hier besprochenen Problematik des Kompensationsverbotes befasst sich der
BGH in der Besprechungsentscheidung auch mit der Frage der Suspendierung von Erkla-
rungspflichten fir den Fall der ansonsten gegebenen Pflicht zur Selbstbelastung im Steuer-

strafverfahren.

Auch in dem Beschluss vom 29. Juli 2021 1 StR 30/21, NStZ 2022, 49 bestatigt der BGH
ebenso wie in der nachfolgend wiedergegebenen Entscheidung, neben der standigen Recht-
sprechung zur Berechtigung der Schatzung von Besteuerungsgrundlagen auch im Strafver-
fahren, die Aussage, dass bei verkirzten Betriebseinnahmen die damit im Zusammenhang
stehende Umsatzsteuer als Betriebsausgabe in Abzug zu bringen sei (vgl. Rdnr. 17 der Ent-

scheidung).

2.2. Beschlusssachverhalt (Auszug)

Die angeklagten Eheleute veranlassten nach Insolvenz ihres eigenen Unternehmens die
Tochter, ein einzelkaufmannisches Unternehmen zu griinden. Unter diesem Mantel sollte
das bisherige Unternehmen ohne Erfiullung steuerlicher Pflichten fortgefiihrt werden. Im
Rahmen von Steuerfahndungsmafnahmen wurde der Sachverhalt aufgedeckt. Die Hinter-
ziehung von Umsatzsteuer durch Nichtabgabe der Umsatzsteuererklarungen war mit Aus-

nahme einer Teilverjdhrung unproblematisch.

Das Landgericht hatte auch eine Verurteilung wegen Hinterziehung von Einkommen- und
Gewerbesteuer ausgesprochen und dabei entsprechend der einschlagigen Rechtsprechung
des BFH die erst durch die Steuerfahndungsmafnahmen aufgedeckten Umsatzsteuern nicht

als Betriebsausgaben berlcksichtigt.

2.3. Entscheidungsgriinde
Dazu fihrte der BGH in der Entscheidung aus:

Bei der Bestimmung des Umfangs der verkirzten Gewerbe- und nachfolgend der Einkommensteuer
(§ 370 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 1 AO; § 53 StGB) hat das Landgericht nicht bedacht, dass im
Falle der Abgabe vollstandiger Steuererklarungen auf der Grundlage einer nach den Grundséatzen ord-
nungsmafiger Buchfiihrung erstellten Buchhaltung (...) sich die verkirzten und nachzuzahlenden Um-
satzsteuerbetrdge unmittelbar aus den verschwiegenen Betriebseinnahmen ergeben hatten. ... . Die ge-
schuldeten Umsatzsteuern hatten sich ohne Weiteres von Rechts wegen als Betriebsausgaben ergeben;
das Kompensationsverbot (§ 370 Abs. 4 Satz 3 AO) steht dem nicht entgegen (...). Das Landgericht hat
bei seiner Berechnung des Umfangs der verkirzten Ertragsteuern vom Gewinn aus dem Gewerbebe-
trieb die geschuldeten Umsatzsteuern nicht abgezogen (...).
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24. Folgen

Da die Gewinnermittlung nach §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG die Grundform der Gewinnermitt-
lung und daher — falls nicht der Steuerpflichtige ein ggf. bestehendes Wahlrecht im Sinne
einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG auslbt — regelmalig, also auch bei der Voll-
schatzung mangels ordnungsgemaler Gewinnermittlung, anzuwenden ist, hat die Entschei-

dung, die der neueren Rechtsprechung des BGH folgt, einen weiten Anwendungsbereich.

Praxishinweis Bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG ist bei der Berechnung
der hinterzogenen Steuern die auf die verklrzten Betriebseinnahmen
entfallende Umsatzsteuer ohne Einschrankung durch das Kompensati-

onsverbot als Betriebsausgabe zu bericksichtigen.

3. BFH zur Festsetzung von Hinterziehungszinsen fir Vorauszahlungen
> Gesetzliche Norm §§ 235, 370 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Festsetzung von Hinterziehungszinsen fir

Einkommensteuer-Vorauszahlungen

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 28. September 2021 VIII R 18/18
> Bemerkungen V-Entscheidung
> Fundstellen DStR 2021, 2837 = BFH/NV 2022, 156

3.1. Vorbemerkung

Bereits mit der Entscheidung des Finanzgerichts Minster vom 20. April 2016 (7 K 2354/13 E,
EFG 2016, 964; dazu aktuell 3 - 2016, 103/104) verscharfte sich die Diskussion um die ei-
genstandige Festsetzung von Zinsen auf hinterzogene Vorauszahlungen. Die Ruge des
Rechnungshofes, dem Staat entgingen erhebliche Mittel durch die rechtswidrige Unterlas-
sung der Verzinsung auf Vorauszahlungen (vgl. aktuell 1-2019, 10), fihrte zur Zusage der
Finanzverwaltung, Abhilfe zu schaffen. Die Neufassung des AEAO zu § 235 AO im BStBI |
2019, 71 machte mit den Tz. 5.2 ff. sodann deutlich, dass auch die Finanzverwaltung der

Verzinsung hinterzogener Vorauszahlungen erhéhte Aufmerksamkeit schenken wirde.
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Das zwischenzeitlich ergangene ausfuhrliche Urteil des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg
vom 9. Februar 2018 (13 K 3586/16, EFG 2018, 1430) gab die Vorlage fur die grundlegende
Entscheidung des BFH.

3.2. Entscheidungssachverhalt

Die Klager erstatteten im Dezember 2014/Januar 2015 Selbstanzeigen, mit denen sie bisher
nicht versteuerte Kapitaleinkiinfte aus Liechtenstein nachdeklarierten. Unter dem 8. August
2016 erfolgten die erklarungsgemaflen geanderten Einkommensteuerbescheide einschlief-
lich entsprechender Zinsfestsetzungen fur die Jahreseinkommensteuemn. Insoweit besteht
kein Streit.

Das Finanzamt setzte im Zinsbescheid vom 8. August 2016 — ohne das geanderte Voraus-
zahlungsbescheide ergangen waren — Hinterziehungszinsen zu den hinterzogenen Ein-
kommensteuervorauszahlungen — ESt-VZ — fur im Zinsbescheid naher bezeichnete Quar-
tale aus den Veranlagungszeitrdumen 2004 bis 2008, 2010 und 2012 fest.

Die Zinsberechnung knlpfte fur den Beginn jeweils an den gesetzlichen Falligkeitszeitpunkt
der Vorauszahlungen gemaRl § 37 Abs. 1 EStG an. Fir das Ende des Zinslaufs stellte der
Beklagte auf den Bekanntgabezeitpunkt des Jahressteuerbescheids mit hinterzogener Ein-
kommensteuer fir den jeweiligen Veranlagungszeitraum ab, fur den die hinterzogenen Vo-
rauszahlungen zu leisten gewesen waren, bei Festsetzung einer Abschlusszahlung auf de-
ren Falligkeit. War der Karenzzeitraum fur die Vollverzinsung der hinterzogenen Jahressteu-
er gemaf § 233a Abs. 2 Satz 1 AO schon vor Bekanntgabe des Einkommensteuerbescheids
fur den Veranlagungszeitraum abgelaufen, stellte das Finanzamt fiir das Ende des Zinslaufs
auf diesem Zeitpunkt ab. Im anschlieBenden Klageverfahren ergaben sich einerseits Teil-
ricknahmen und - stattgaben sowie einige kleinere Korrekturen an der Zinsberechnung. Die

Revision war teilweise erfolgreich und teilweise erfolglos.

3.3. Entscheidungsgriinde

Der BFH entschied, verfassungsrechtliche Einwendungen seien unter Beriicksichtigung
der Entscheidung des BVerfG zu den Zinsen fir die Streitjahre nicht gegeben. Gerlgte Ver-
stélRe wegen der nach Art. 103 Abs. 3 GG unzulassigen Doppelbestrafung sowie wegen
eines VerstolRes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG) wies der BFH als un-
begriindet zurlick (Rdnrn. 49 bis 54).
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Es liege auch keine unzuldssige Doppelbelastung durch mehrfache Zinsfestsetzung auf die

gleiche Steuer vor.

Rdnr. 19: Wie der BFH bereits entschieden hat, kann der objektive Tatbestand einer Hinterziehung von
ESt-VZ gemaR § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO erfiillt werden, indem der Steuerpflichtige durch unrichtige Anga-
ben in einer Jahressteuererklarung bewirkt, dass die Jahreseinkommensteuer flr einen vorherigen Ver-
anlagungszeitraum und daran anknlpfend (s. § 37 Abs. 3 Satz 2 EStG) die ESt-VZ fir einen nachfol-
genden Veranlagungszeitraum von der Finanzbehdérde nicht in voller Hohe oder nicht rechtzeitig festge-
setzt werden; weiterer oder besonderer Tathandlungen im Hinblick auf die Vorauszahlungen bedarf es
nicht (...).

Hinterzogene Steuern seien nach § 235 Abs. 1 Satz 1 AO zu verzinsen. Auch hinterzogene
ESt-VZ seien hinterzogene Steuern im Sinne des § 235 AO und kdnnten Gegenstand einer

eigenstandigen Verzinsung nach dieser Vorschrift sein.

Davon sei auch nicht abzuweichen, wenn sowohl die Vorauszahlungen als auch die Jahres-

einkommensteuer des gleichen Veranlagungszeitraums hinterzogen wirden.
Rdnr. 23: Die gemal § 370 Abs. 4 Satz 1 AO verkulrzte Jahreseinkommensteuer (vgl. § 36 Abs. 1 und
Abs. 4 EStG) umfasst zwar der Héhe nach hinterzogene Vorauszahlungsbetrage desjenigen Veranla-
gungszeitraums, fur den die Vorauszahlungen zu leisten gewesen waren. Die hinterzogene Jahresein-
kommensteuer ist gemal § 36 Abs. 2 Nr. 1 EStG namlich nur um solche ESt-VZ zu mindern, die tat-
sachlich geleistet worden sind. Auch die Bemessungsgrundlage der geman § 235 Abs. 1 Satz 1 AO zu
verzinsenden hinterzogenen Jahreseinkommensteuer umfasst mithin betragsmafig auch die Vorauszah-
lungen. Trotz der betragsméRigen Uberschneidung der Bemessungsgrundlagen fiir die Hinterziehungs-
zinsen i.S. des § 235 AO bei der hinterzogenen Jahreseinkommensteuer und bei der jeweiligen hinter-
zogenen ESt-VZ kann eine unzulassige Doppelverzinsung desselben hinterzogenen Einkommensteu-
er(teil)betrags vermieden werden, wenn die den Festsetzungen zugrunde liegenden Zinslaufe in der fol-
genden Weise voneinander abgegrenzt werden: Der Zinslauf fir die Hinterziehungszinsen zu den
ESt-VZ gemal § 235 Abs. 2 und Abs. 3 AO beginnt zum jeweiligen gesetzlichen Falligkeitstag i.S.
des § 37 Abs. 1 Satz 1 EStG (10.03./10.06./10.09./10.12.) und endet in dem Zeitpunkt, in dem ge-
maR § 235 Abs. 2 AO der Zinslauf fur die Hinterziehungszinsen zur verkiirzten Jahreseinkom-

mensteuer beginnt.

Zur einjahrigen Festsetzungsfrist nach § 239 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO fuhrt der BFH aus:

Rdnr. 26: Kommt es weder zu einer Festsetzung noch zur Einleitung und zum Abschluss eines Strafver-
fahrens bezlglich der hinterzogenen Vorauszahlungen, kann nach dem Gesetzeswortlaut die einjahrige
Festsetzungsfrist ... weder beginnen noch ablaufen.

Der BFH lasst offen, ob ggf. eine teleologische Reduktion vorzunehmen sei.
Der BFH bestatigt zunachst die Annahme des Finanzgerichts, die Klager hatten den objekti-
ven Tatbestand der Steuerhinterziehung hinsichtlich der ESt-VZ efrfiillt, indem sie durch

unrichtige Angaben in den Jahressteuererklarungen bewirkt hatten dass die Jahreseinkom-
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mensteuer fur einen friheren Veranlagungszeitraum zu niedrig und hierdurch die ESt-VZ fir
einen nachfolgenden Veranlagungszeitraum nicht, zu niedrig oder nicht rechtzeitig festge-

setzt worden seien.

Die weiteren Ausfiihrungen des BFH betreffen zunachst die Frage, ob die Klager auch den

subjektiven Tatbestand der Steuerhinterziehung (Vorsatz) erfullt haben.

Rdnr. 30: Bei der Hinterziehung von ESt-VZ ist nach der gebotenen Parallelwertung in der Laiensphéare
den Anforderungen an das kognitive und das voluntative Element des Vorsatzes gentgt, wenn der Tater
Einklinfte erzielt, die keinem Steuerabzug unterliegen, ihm gegentiber deshalb regelmaRig Vorauszah-
lungen festgesetzt werden und ihm bekannt ist, dass bei der unvollstandigen Erklarung der Einklnfte in
der Einkommensteuererklarung fir einen friheren Veranlagungszeitraum diese Einkinfte auch fir die
Festsetzung oder Anpassung der kunftigen Vorauszahlungen nicht bertcksichtigt werden (...). Eine si-
chere Kenntnis, in welcher Hohe kinftige ESt-VZ verkirzt werden, wenn Einklnfte in der Jahressteuer-
erklarung eines Vorjahres nicht angegeben werden, ist fir die Annahme eines Vorsatzes nach den in der
Rechtsprechung des BGH an eine vorsatzliche Steuerhinterziehung formulierten Anforderungen aber
nicht erforderlich. (Nachfolgend Anwendung auf den Streitfall)

Eine strafrechtliche Verurteilung wegen der Hinterziehung der ESt-VZ sei fur die Festsetzung

der Hinterziehungszinsen nicht erforderlich.

Nachfolgend erldutert der BFH erneut die zutreffende Berechnung des Zinslaufs und wendet

die Ergebnisse auf den konkreten Streitfall an.
Rdnr. 38: Der Zinslauf fur Hinterziehungszinsen beginnt geman § 235 Abs. 2 Satz 1 AO mit dem Eintritt
der Verkiurzung oder der Erlangung des Steuervorteils, es sei denn, die hinterzogenen Betrage waren
ohne die Steuerhinterziehung erst spater fallig geworden. In diesem Fall ist der spatere Zeitpunkt maf3-
gebend (§ 235 Abs. 2 Satz 2 AO).

Da eine Doppelverzinsung der hinterzogenen Vorauszahlungen und der Jahressteuer zu

vermeiden sei, gelte Folgendes:
Rdnr. 41: Bei kumulativer Hinterziehung der ESt-VZ und der Jahreseinkommensteuer desselben Veran-
lagungszeitraums ist fir das Ende des Zinslaufs i.S. des § 235 Abs. 3 AO bei den Hinterziehungszinsen
zu den ESt-VZ danach aus teleologischen Grunden nicht auf die Zahlung der verkirzten Vorauszahlun-
gen, sondern differenzierend auf die Bekanntgabe des Jahressteuerbescheids, in dem die Steuer zu
niedrig festgesetzt wird (§ 235 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 AO), oder auf die Félligkeit der Abschlusszah-
lung in diesem Bescheid gemaf § 36 Abs. 4 Satz 1 EStG i.V.m. § 235 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 AO ab-
zustellen. Zudem endet der Zinslauf fur die ESt-VZ — wenn dies der frihere Zeitpunkt ist — bereits mit
dem Ablauf der Karenzzeit gemaf § 233a Abs. 2 Satz 1 AO, d.h. mit dem Beginn der Vollverzinsung fur

die hinterzogene Jahreseinkommensteuer.
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3.4. Folgen

Mit der vorliegenden Grundsatzentscheidung dirften zunachst die wesentlichen Fragen zur
Festsetzung von Hinterziehungszinsen auf ESt-VZ geklart sein. Es bleibt lediglich die Frage,
ob es der Verwaltung gelingt, eine derartige Verzinsung zu programmieren. Ansonsten zeigt
der Besprechungsfall exemplarisch, dass der Arbeitsaufwand und der Zinsertrag in keinem

angemessenen Verhaltnis zueinander stehen.

Es bleibt abzuwarten, ob der gesamte Streitkomplex im Rahmen der Neuregelung der Voll-
verzinsungszinsen maoglicherweise durch entsprechende Herabsetzung der Hinterziehungs-

zinsen fast bedeutungslos wird.

Praxishinweis Der BFH bestétigt die Rechtmaligkeit der Festsetzung von Hinterzie-
hungszinsen auf hinterzogene ESt-VZ bei ebenfalls hinterzogener Jah-
ressteuer. Der Zinslauf beginnt jeweils am Falligkeitstag der Vorauszah-
lungen (10. des dritten Monats im Quartal) und endet mit dem Zeit-

punkt, zu dem die Verzinsung der Jahressteuer beginnt.

4. FG Diisseldorf zur Steuerhinterziehung durch Unterlassen
> Gesetzliche Norm § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Nichtabgabe der Umsatzsteuer-Erklarung bei

Kenntnis des FA vom Sachverhalt

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 26. Mai 2021 5 K 143/20 U
> Bemerkungen Anschluss an OLG-Rechtsprechung
> Fundstellen wistra 2021, 331

41. Hinweis

Das FG Dusseldorf schlielt sich der Rechtsprechung des OLG Koln (dazu aktuell 1-2018,
77 bis 79) und des OLG Oldenburg (Beschluss vom 10. Juli 2018 1 Ss 51/18, wistra 2019,
79) an, wonach die Tatbestandsverwirklichung einer Steuerverklirzung durch Unterlassen
voraussetzt, dass die zustandige Finanzbehoérde sich in Unkenntnis der nicht offenbarten

steuerlich relevanten Tatsachen befunden hat.
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4.2. Urteilssachverhalt

Klagerin des Ausgangsverfahrens war eine GbR, die im Jahr 1998 ein Garagengrundstuck
erworben hatte. Die Klagerin reichte jahrlich die Erklarungen zur gesonderten und einheitli-
chen Feststellung der Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung, aber keine Umsatzsteu-
ererklarungen ein. In den Feststellungserklarungen wies die Klagerin ,Einnahmen aus der
Vermietung von Garagen, Werbeflachen, Grund und Boden fur Kioske usw. sowie erstatteter

Umsatzsteuer® aus.

Im Jahr 2019 reichte die Klagerin eine Umsatzsteuererklarung fir 2018 sowie Voranmeldun-
gen fur 2019 ein. Im Rahmen einer Selbstanzeige erklarte sie Umsatzsteuerbetrage fir die
Jahre 2012 bis 2017. Zur Erlauterung wurde ausgefihrt, dass erst bei der Erklarungsabgabe
der zuvor steuerlich nicht beratenden Klagerin aufgefallen sei, dass die Einnahmen aus der
Vermietung der Stellplatze und Garagen versehentlich nicht der Umsatzsteuer unterworfen

worden seien. Umsatzsteuer sei weder in Mietvertragen noch sonst ausgewiesen worden.

Das beklagte Finanzamt setzte Umsatzsteuer auch fir die Streitjahre 2006 bis einschlieRlich
2011 fest. Es ging davon aus, dass wegen vollendeter Steuerhinterziehung die verlangerte

Festsetzungsfrist nach § 169 Abs. 2 Satz 2 AO zur Anwendung komme.

Im nachfolgenden Einspruchs- und Klageverfahren war im Wesentlichen der subjektive Tat-
bestand hinsichtlich der Steuerhinterziehung streitig, wobei die Klagerin deutlich machen
konnte, dass sie selbst Begehren von Mietern, die Umsatzsteuer offen auszuweisen, unter

(irrigem) Hinweis auf ihre fehlende gewerbliche Betatigung abgelehnt hatte.

Das Finanzgericht entschied, die Umsatzsteuerbescheide der Streitjahre seien wegen einge-

tretener Festsetzungsverjahrung rechtswidrig.

4.3. Entscheidungsgriinde
In der entscheidenden Argumentation folgt das Finanzgericht unter umfangreicher Wieder-
gabe der Entscheidung des OLG Kd&In der bisherigen OLG-Rechtsprechung zur Steuerhin-

terziehung durch Unterlassen.

Durch die pflichtwidrige Nichtabgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. Umsatzsteuerjahreserkla-
rungen hat die Klagerin bzw. deren Vertreter das Finanzamt Uber steuerlich erhebliche Tatsachen jedoch
nicht in Unkenntnis gelassen, weil dem fir die Veranlagung der Klagerin zustadndigen Veranlagungs-
bezirk des beklagten Finanzamts aufgrund der jahrlich von der Klagerin (...) jeweils im Folgejahr einge-
reichten Feststellungserklarungen alle fur eine Umsatzsteuerveranlagung der Klagerin notwendigen Um-
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stande, insbesondere die Tatsache der Vermietung von Kfz-Stellplatzen und die Hohe der hierdurch er-

zielten Umsatze bereits bekannt waren.

Malgeblich ist insoweit der Kenntnisstand des jeweiligen Bearbeiters in dem Zeitpunkt, zu dem das zu-
standige Finanzamt die Veranlagungsarbeiten fiir den fraglichen Besteuerungszeitraum im Wesentlichen
abgeschlossen hat.

... Umfangreiche Zitate aus der Entscheidung des OLG Kdéin

Gegen die vom Finanzamt vertretene Auffassung, ..., spricht ... nach Auffassung des Senats auch der
im Besteuerungsverfahren geltende Grundsatz von Treu und Glauben bzw. der Grundsatz eines fairen
Verfahrens.

Zutreffend verweist das Finanzgericht sodann darauf, dass die sachkundigen Vertreter der
Finanzverwaltung wahrend der vorangegangenen 20 Jahre nie den Schluss gezogen hatten,
dass die Einkunfte der Klagerin auch der Umsatzsteuer unterlagen. Das Finanzamt habe nie
zur Abgabe von Umsatzsteuererklarungen aufgefordert, obwohl es nach § 89 Abs. 1 Satz 1
AO dazu verpflichtet sei, wenn Antrage etc. offensichtlich nur versehentlich oder aus Un-

kenntnis unterblieben seien.

Zur Sicherheit und hilfsweise hat das Finanzgericht letztlich darauf hingewiesen, dass es bei
anderer Auslegung des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO der Klage auch stattgegeben hatte, da es kein

vorsatzliches Verhalten der Vertreter der Klagerin erkennen kénne.

44. Folgen
Da die Entscheidung des Finanzgerichts ausweislich juris nicht angefochten worden ist, stellt
sie neben den beiden OLG-Entscheidungen zunachst die Referenzentscheidung zur Steuer-

hinterziehung durch Unterlassen bei Kenntnis der Finanzbehdrde vom Sachverhalt dar.

Problematisch ist insoweit die Bestimmung der mafigeblichen Personen innerhalb der Fi-
nanzverwaltung. Bei der Steuerhinterziehung durch Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO)
kann es wohl nicht auf die Kenntnis irgendeiner Stelle im Finanzamt ankommen, sondern es
muss auf die Kenntnis des zustandigen Veranlagungsbeamten abgestellt werden. AuRerdem
muss sichergestellt sein, dass Uberhaupt eine Priufung der steuerlich erheblichen Tatsachen

vorgenommen wird.

Wenn der zustandige Sachbearbeiter fir die Durchfihrung des Feststellungsverfahrens auch
fur die Veranlagung zur Jahres-Umsatzsteuer zustandig war, Uberzeugt die Entscheidung
des Finanzgerichts. Die abweichende Zustandigkeit der Umsatzsteuer-Voranmeldungsstelle

fur die laufenden Voranmeldungen ware meines Erachtens insoweit ohne Bedeutung. Sollte
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die Zustandigkeit fur das Feststellungsverfahren und die Umsatzsteuer auseinanderfallen,
dirfte sich das Ergebnis nur mit der Argumentation ,Treu und Glauben* oder ,fehlendem

Vorsatz” revisionssicher halten lassen.

Praxishinweis Das Finanzgericht Disseldorf folgt der Rechtsprechung des OLG Kadln,
wonach eine Steuerhinterziehung durch Unterlassen voraussetzt, dass
der maligebliche Sachverhalt der Finanzbehdrde nicht aus anderen

Griunden bereits bekannt ist.

Problematisch kann die Bestimmung der Amtstrager sein, auf deren

Kenntnis es ankommt.

5. Hinweis auf OLG Saarbriicken zur Einziehung

Das Oberlandesgericht Saarbriicken entschied mit Beschluss vom 26. Mai 2021 LWs
53/21, AO-Steuerberater 2021, 254 zu den Folgen der Neufassung des § 261 StGB (Geld-
wasche) durch das am 18. Marz 2021 in Kraft getretene Gesetz zur Verbesserung der straf-
rechtlichen Bekdmpfung der Geldwéasche (BGBI. |1 2021, 327).

Der Beschuldigte des Ausgangsverfahrens war verdachtig, Geldbetrdge aus Steuerhinter-
ziehungen Uber verschiedene Firmen verschoben zu haben, um die Geldbetrage scheinbar
zu legalisieren. Darauthin hatte das Amtsgericht den Vermdgensarrest in Teile des Vermo-
gens des Beschuldigten angeordnet. Die Beschwerde war erfolglos. Die weitere Beschwerde

fuhrte zum Erfolg.

Nach Auffassung des OLG handelt es sich bei den durch die Steuerhinterziehung ersparten
Aufwendungen in Hohe des Klrzungsbetrages nicht um illegal erworbene Vermégenswerte,
sondern lediglich um einen rechnerischen Vorteil im Gesamtvermdgen des Beschuldigten,
der zwar konkret bezifferbar sei, sich aber nicht in einem bestimmten, von diesem abge-

trennten Vermogensbestandteil niederschlage.

Ersparten Aufwendungen fehle der kriminelle Ursprung, denn es handle sich regelmafdig um
legal erworbenes Vermdgen, das wegen der Tat nur weiterhin in der Vermégensgesamtheit
des Taters als rechnerischer Vorteil verbleibe. Damit werde es nicht zu einem tauglichen

Geldwascheobjekt.

taxnews GmbH CARSTEN SESSINGHAUS © 2022




aktuell 1 - 2022

93

Praxishinweis

Ersparte Aufwendungen wegen Steuerhinterziehungen stellen seit der
Neufassung des § 261 StGB im Jahr 2021 keine illegal erworbenen
Vermdgenswerte dar. Die frihere Sonderregelung fir ersparte Aufwen-
dungen bei gewerbsmaRiger oder bandenmaliger Steuerhinterziehung
(§ 261 Abs. 1 Satz 3 StGB) ist entfallen.

Praxishinweis

Die Steuerhinterziehung ist weiter taugliche Vortat fur die Geldwéasche.
Dies kann eine Rolle spielen, wenn unrechtmalige Auszahlungen auf-
grund durch Steuerhinterziehung bewirkter Steuervergltungen oder

Steuererstattungen im Streit stehen.

XIl. STEUERN UND INSOLVENZ — ERHEBUNGS-/VOLLSTRECKUNGSRECHT

1. Hinweis zur

Unterbrechung von AdV-Verfahren bei Insolvenzeroffnung

Mit Beschluss vom 30. Juni 2021 (I B 43/20, BFH/NV 2021, 1524) entschied der BFH, dass

ein AdV-Verfahren bei Insolvenzeréffnung grundsatzlich nicht unterbrochen, sondern wegen

des durch das allgemeine Vollstreckungsverbot entfallenden Rechtsschutzbedirfnisses un-

zulassig werde. Anders sei die Situation bei Antragen auf Aufhebung der Vollziehung, da es

insoweit um Anspriche der Masse gehe.

2. Hinweis zur

AuBenhaftung des Kommanditisten

Der BGH bestatigt mit Urteil vom 13. Juli 2021 (Il ZR 172/19, HFR 2021, 1053) die personli-

che Haftung des Ko

mmanditisten nach §§ 171, 172 Abs. 4, 161 Abs. 2, 128 HGB fir Gesell-

schaftsverbindlichkeiten — hier Gewerbesteuerriickstande — bei Insolvenz der KG.

Praxishinweis

Die Haftung des Kommanditisten wird gerade bei der Steuerhaftung
haufig Ubersehen. Sie kann — wie im Streitfall — bei Insolvenz eine Be-
deutung entfalten. Sie kann aber auch beim Haftungsverfahren im

Rahmen des (unterlassenen) Auswahlermessens entscheidend sein.
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3. FG Berlin-Brandenburg zur Anmeldung einer Steuerstraftat
> Gesetzliche Norm § 251 AO
> Zugrundeliegender Streitfall Streit GUber Mdglichkeit der Anmeldung des

Attributs Steuerstraftat zur Insolvenztabelle

zusatzlich: Rechtswegproblematik

> Entscheidung des Gerichts Urteil vom 5. Juli 2021 16 K 11072/19
> Bemerkungen Revision unter VII R 23/21
> Fundstellen EFG 2021, 1871

3.1. Hinweis

Ein wenig merkwurdig ist, dass trotz der offenkundig zuzulassenden Revision der Rechts-
streit nicht durch den Vollsenat, sondern durch den im Einverstdndnis der Beteiligten han-
delnden Berichterstatter, der dem BFH in Rdnr. 48 der Entscheidung verbrieft, seine Erwa-

gungen seien wenig Uberzeugend, entschieden wurde.

3.2. Urteilssachverhalt

Uber das Vermdgen des Klagers wurde aufgrund eines Eigenantrages im Jahr 2015 das
Insolvenzverfahren erdffnet. Im August 2015 meldete das Finanzamt Forderungen in Hohe
von ca. 117.000 € zur Insolvenztabelle an, die in HOhe von ca. 112.000 € im November 2015

zur Tabelle festgestellt wurden.

Mit Strafbefehl aus dem April 2016, rechtskraftig seit Mai 2016, wurde der Klager wegen

Steuerhinterziehung zu einer Geldstrafe von 360 Tagessatzen verurteilt.

Im August/September 2016 bat das Finanzamt, die Insolvenztabelle um das Attribut zu er-
ganzen, dass es sich bei einem konkret umschriebenen Teil der festgestellten Insolvenzfor-
derungen in Héhe von ca. 68.000 € um Forderungen aus einer Steuerstraftat nach § 370 AO
handle, fir die die Restschuldbefreiung nach § 302 Abs. 1 InsO ausgeschlossen sei. Im

September 2016 wurde der Zusatz in der Insolvenztabelle eingetragen.

Zwei Jahre spater beschloss das Insolvenzgericht, dass die Priifung der bis September 2018

nachtraglich angemeldeten Insolvenzforderungen im schriftlichen Verfahren erfolgen sollte.
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Der Klager wurde auf die Eintragung des Zusatzes und die Mdglichkeit des Widerspruchs

hingewiesen.

Gegen die Eintragung des Zusatzes wandte sich der Klager mit dem Widerspruch, der im
Wesentlichen damit begrindet wurde, eine Anmeldung des Attributs kdnne nur bei der ur-
springlichen Anmeldung der Forderung erfolgen und die rechtskraftige Verurteilung misse

auch zu diesem Zeitpunkt bereits vorgelegen haben.

Daraufhin erfasste das Insolvenzgericht die Forderung mit dem Zusatz zu § 302 InsO sowie
der Anmerkung ,Der Schuldner hat dem Forderungsgrund nach § 175 Abs. 2 InsO Wider-
spruch erhoben.” in der Insolvenztabelle. Ein entsprechender Tabellenauszug ging dem Fi-

nanzamt im Dezember 2018 zu.

Am 10. Januar 2019 erliel} das Finanzamt einen Feststellungsbescheid nach § 251 Abs. 3
AO, mit dem — unter Bezugnahme auf den Widerspruch des Klagers — die Forderungen Uber
ca. 68.000 € als von der Restschuldbefreiung ausgenommene Insolvenzforderungen festge-

stellt wurden.

Dagegen wandte sich der Klager zunachst mit dem Einspruch, sodann mit der Klage. Sein
Begehren auf Aufhebung des Feststellungsbescheides qualifizierte das Finanzgericht als

zuldssig, aber unbegriindet.

3.3. Entscheidungsgriinde

Das Finanzgericht bejahte in Auseinandersetzung mit der divergierenden Rechtsprechung
des OLG Hamm und des BFH die Eréffnung des Finanzrechtswegs. Die Feststellung des
Attributs ,Zusammenhang mit einer Steuerhinterziehung“ sei unter dem Gesichtspunkt der
Rechtswegkonzentration dem Finanzrechtsweg zuzuweisen. Unstreitig gehdrten Rechtsstrei-
tigkeiten Uber die ,Feststellung von Steuerforderungen zur Insolvenztabelle® in den Finanz-
rechtsweg. Es sei unsinnig und mit der Gefahr divergierender Entscheidungen verbunden,
wenn Uber die Feststellung der Steuerforderung an sich und Uber die Feststellung des Attri-

buts unterschiedliche Gerichte entscheiden muissen.
Hinsichtlich des friiher in der InsO enthaltenen Attributs ,aus Delikt“, aus dem sich unter an-

derem das Attribut ,Steuerstraftat nach den §§ 370, 373, 374 AO" entwickelt habe, sei trotz

gleichen Wortlauts nie bezweifelt worden, dass dies auch nachtraglich angemeldet werden
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konne (vgl. Nachweise in Rdnr. 79). Es bestehe kein Anlass hinsichtlich der gleichen Formu-

lierung in der Neufassung des § 174 Abs. 2 InsO eine andere Auffassung zu vertreten.

3.4. Folgen
Die Entscheidung hat erhebliche Breitenwirkung. Das gilt sowohl hinsichtlich der Entschei-
dung Uber den Rechtsweg als auch hinsichtlich der Entscheidung in der Sache. Die weitere

Entwicklung im Rahmen des Revisionsverfahrens ist daher zu beobachten.

Offen ist insbesondere, ob eine nachtragliche Anmeldung des Attributs Uberhaupt und falls
ja, bis zu welchem Zeitpunkt (Schlusstermin oder Entscheidung Uber die Restschuldbefrei-

ung), zulassig ist.

Praxishinweis Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass das die
Restschuldbefreiung verhindernde Attribut, die Forderung beruhe auf
einer Steuerhinterziehung, nachtraglich zur Insolvenztabelle angemel-

det und im Falle des Widerspruchs festgestellt werden kann.

Praxishinweis Verfahren, in denen der Verlust der Restschuldbefreiung auf einer
nachtraglichen Anmeldung des Attributs ,aus einer Steuerstraftat
stammend® beruhen wirde, missen bis zur Revisionsentscheidung des

BFH unbedingt offengehalten werden.

4. BFH zur Insolvenzaufrechnung bei § 14c UStG

> Gesetzliche Norm § 226, 218 AO, § 14c UStG, § 96 InsO

> Zugrundeliegender Streitfall Insolvenzaufrechnung gegen Vergutungsan-

spruch nach Rechnungskorrektur Uber

Scheinrechnungen

> Entscheidung des Gerichts Beschluss vom 26. August 2021 V R 38/20
> Bemerkungen vgl. Beschluss vom 27. Juli 2021 V R 43/19
> Fundstellen ZInsO 2021, 2742 = BFH/NV 2022, 146
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41. Beschlusssachverhalt

Der Klager war seit September/Oktober 2011 sowohl Insolvenzverwalter Gber das Vermodgen
des B als auch Uber das Vermdgen der T-AG, die umsatzsteuerliche Organgesellschaft des
B war. Sowohl B als auch die T-AG hatten gegenlber einer KG Rechnungen mit offenem

Umsatzsteuerausweis gestellt, obwohl keine Leistungen erbracht worden waren.

Das fir die KG zustandige Finanzamt versagte dieser den Vorsteuerabzug aus den Rech-
nungen. Die KG zahlte im Jahr 2010 die entsprechend festgesetzte Umsatzsteuer an das

Finanzamt.

Der Klager berichtigte jeweils am Tag vor der Insolvenzerdffnung die von B und der T-AG an
die KG erteilten Rechnungen. Im laufenden Insolvenzverfahren beantragte er die entspre-

chenden Steuerfestsetzungen zu korrigieren und die Guthaben auszuzahlen.

Das zustandige Finanzamt ging von einem nach § 14c Abs. 2 UStG bereits bei Riickzahlung
durch die KG im Jahr 2010 entstandenen Anspruch aus, setzte die Umsatzsteuer 2010 im
Jahr 2014 entsprechend fest und rechnete mit falligen Umsatzsteueransprichen (Insolvenz-
forderungen) auf. Der Klager legte Einspruch gegen die Umsatzsteuerfestsetzung ein und

beantragte einen Abrechnungsbescheid wegen der ebenfalls streitbefangenen Aufrechnung.

Der Streit Uber die Zulassigkeit der Aufrechnung im Hinblick auf § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO

Die Aufrechnung ist unzulassig,
1. wenn ein Insolvenzgldubiger erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens etwas zur Insolvenz-

masse schuldig geworden ist,
fuhrte danach zu einem Rechtsbehelfsverfahren, das bis zur abschlieRenden Entscheidung
des BFH erfolglos blieb.

4.2. Entscheidungsgriinde

Der BFH flhrte zur Entstehung des Vergltungsanspruchs hinsichtlich der Umsatzsteuer
2010 aus, das Finanzgericht habe zunachst zu Recht darauf abgestellt, ob sdmtliche materi-
ell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung des Steuervergltungsanspruchs bereits
vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens begriindet gewesen seien. Dies sei nach § 14c
UStG mit der Beseitigung der Gefahrdung des Steueraufkommens aufgrund der Rickzah-
lung der zuvor abgezogenen Vorsteuer durch die KG im Jahr 2010 und damit vor der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des Insolvenzschuldners in 2011 der Fall

gewesen.
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Weiter flihrte der BFH in der Entscheidung aus, das Finanzgericht habe rechtmafig von ei-
ner Aussetzung des Verfahrens nach § 74 FGO im Hinblick auf das schwebende Rechts-
behelfsverfahren gegen die Umsatzsteuerfestsetzung abgesehen. Da nach dem Rechts-
standpunkt des Finanzgerichts die Wirksamkeit der Aufrechnung nicht von der Entscheidung
Uber den Einspruch gegen die Festsetzung der Umsatzsteuervergutung 2010 abgehangen
habe, konne offenbleiben, inwieweit sich die BFH-Rechtsprechung zur Vorgreiflichkeit einer
Entscheidung im Anfechtungsverfahren Uber den materiell-rechtlichen Bestand der Gegen-
forderung fur das Verfahren Uber die Wirksamkeit der Aufrechnung auf den Fall einer An-

fechtung der Hauptforderung Ubertragen lasse.

Praxishinweis In einem gleichzeitig entschiedenen Verfahren zum richtigen Zeitraum
fur die Festsetzung der Korrekturbetrage bei unberechtigtem Steuer-
ausweis (BFH-Beschluss vom 27. Juli 2021 V R 43/19, DStR 2021,
2639) entschied der BFH im Leitsatz 1:

,Hat der Rechnungsempfanger den Vorsteuerabzug geltend gemacht,
ist der aufgrund des unberechtigten Steuerausweises geschuldete
Steuerbetrag gemaf § 14c Abs. 2 UStG flr den Zeitraum zu berichti-
gen, in dem der Rechnungsempfanger die Vorsteuer an das Finanzamt
zurlckzahlt. Auf den Zeitpunkt der Berichtigungsbeantragung beim Fi-

nanzamt oder den einer Rechnungsberichtigung kommt es nicht an.”
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