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EDITORIAL

Mehr Fortschritt oder
kleinste gemeinsame Nenner?

StB Torsten Liith'

Liebe Kolleginnen und Kollegen!

2022 stehtim Zeichen der ,Ampel“. Die Koalitionspartner
schalteten bei neuen Substanzsteuern und Einkommen-,
Unternehmen- oder Umsatzsteuererhdhungen friihzeitig
auf Rot. Das unterstitze ich. Nur durch ein Erstarken der
Wirtschaft schafft Deutschland den Weg aus der Krise.

In steuerlicher Hinsicht ist der Koalitionsvertrag im Ubri-
gen ernichternd. Was bringt beispielsweise eine Auswei-
tung des Verlustriicktragzeitraums auf zwei Jahre ab
20227 Nur die Einbeziehung von 2018 und davor liegenden
Jahren schafft fir KMU kurzfristig die dringend notwendige
Liquiditat. Dafiir hat sich der Deutsche Steuerberaterver-
band e.V. (DStV) seit zwei Jahren eingesetzt. Die vom DStV
stetig beworbene Verbesserung der Thesaurierungs-
begiinstigung wird lediglich geprift. Darauf hatte sich die
GroBe Koalition bereits 2013 geeinigt. Passiert ist nichts.

Ein Ampel-Schlag ins Gesicht fir den Berufsstand: Die An-
zeigepflicht fiir nationale Steuergestaltungen soll ab einer
Umsatzgrenze von 10 Mio. € eingefiihrt werden. War die
FDP vor der Wahl nicht kategorisch gegen das Instrument?
Insofern wiisste ich gerne den Preis, den Rot-Griin dafir
gezahlt haben. Ich versichere lhnen, dass der DStV — wie
stets — splrbaren Widerstand gegen zusétzliche Belas-
tungen fir kleine und mittlere Kanzleien leisten wird.

Fir die Modernisierung der Betriebspriifung scheint es
auch nach den Plédnen der Ampel griin zu leuchten. Das
BMF sicherte uns zu, dass wir einbezogen wiirden, sobald
das Vorhaben konkret aufs Gleis gesetzt werde. Das nehme
ich beim Wort. Der DStV wird sich weiterhin nachdriicklich
fur eine Beschleunigung und frithere Rechtssicherheit fiir
kleine und mittlere Unternehmen und damit fir kleine und
mittlere Kanzleien stark machen. SchlieBlich diirfen sie als
grundlegende Stiitze der deutschen Wirtschaft gegeniiber
den Big Playern nicht das Nachsehen haben.

Die Umsetzung der Grundsteuerreform wirft Schatten vo-
raus. Ab Juli steht die digitale Steuererkldrung zur Ver-
fligung — abzugeben bis Ende Oktober. Vier Monate sind
viel zu wenig Zeit, um den zu erwartenden Ansturm in den
Kanzleien zu schultern. Daher: Bereiten Sie bitte mit lhren
Mandanten jetzt schon peu a peu die Daten auf. Wir werden
uns mit Nachdruck — wie seit der Reform — fiir eine Frist-
verlangerung auf mindestens sechs Monate einsetzen.

Die Vorschléage der EU-Kommission zum Anti-Geldwésche-
paket begriiBe ich groBteils. SchlieBlich schadet die Schat-
tenwirtschaft unserem Wirtschaftsstandort und unserem
Rechtsstaat in erheblichem MaBe. Fir uns ist die Marsch-
route fiir 2022 klar: Wir werden weiterhin unseren Beitrag
im Kampf gegen Geldwésche leisten — gleichzeitig aber
nicht miide werden, dafiir zu werben, dass unser vertrau-
ensvolles und gewachsenes Verhéltnis zu unseren Mandan-
tinnen und Mandanten nicht misstrauisch bedugt und unter
Generalverdacht gestellt wird.
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Das Berufsrecht als Fundament unserer qualitativ hoch-
wertigen Beratungsleistung wird seit Jahren von der EU-
Kommission in Frage gestellt. Seit Juli 2018 ist des-
wegen auch das Vertragsverletzungsverfahren bezilig-
lich der bestehenden Vorbehaltsaufgaben erdffnet. Ich
bin Uberzeugt, dass die bislang im Vertragsverletzungs-
verfahren ausgetauschten Argumente eine Bricke zur
Verstandigung darstellen. Ein Kompromiss, der unsere
Vorbehaltsaufgaben unverhédltnismaBig einschréanken
wirde, ware jedoch flr uns nicht hinnehmbar. Dann
wére es besser, den Streit vor dem Europdischen Ge-
richtshof zu klaren.

Ein weiteres Top-Thema des Jahres 2022: Klimaschutz ist
in aller Munde! Eine nachhaltige Unternehmensbericht-
erstattung kann ein wirksames Instrument zum Klima-
schutz darstellen. Die Reformvorschlage der EU-Kom-
mission mussen aber gleiche Bedingungen fir alle die
Nachhaltigkeit priifenden Dienstleister beriicksichtigen.
AuBerdem sollten zumindest kleine Unternehmen génz-
lich vom Anwendungsbereich ausgenommen werden.

Leider entldasst uns auch 2022 die Pandemie nicht aus
ihren Klauen. Als Organe der Steuerrechtspflege haben
wir als sog. Priifende Dritte die Beantragung der staatli-
chen Hilfen fir die betroffenen Unternehmen ibernom-
men, und zwar zuséatzlich zu unseren reguldren Auf-
gaben. Die Belastungen in den Kanzleien werden auch
insoweit nicht abnehmen. In diesem Jahr bedeutet die
Abwicklung der massenweisen Schlussabrechnungen
flr uns noch einmal eine groBe Kraftanstrengung. Ich
versichere lhnen, dass wir das Verfahren auch weiterhin
kritisch begleiten werden, um eine praxisgerechte Um-
setzung im Interesse der Kanzleien sicherzustellen.

Zusétzlich zu den Coronahilfen haben wir wahrend der
Pandemie die massenweise Antragstellung beim Kurz-
arbeitergeld ibernommen; denn alle sozialversicherungs-
rechtlich relevanten Daten aus der Lohn- und Gehalts-
buchfiihrung liegen ohnehin bereits in unseren Kanzleien.
Wichtiger denn je ist daher, dass sich unsere Vertretungs-
befugnisse nicht allein auf die Antrage beschrénken. Wir
missen bei Unklarheiten oder im Streitfall auch gericht-
lich und auBergerichtlich tatig werden dirfen. Unsere
Mandantenunternehmen erwarten hier zu Recht eine Be-
treuung aus einer Hand. Ich werde nicht miide, mit Nach-
druck eine gesetzliche Klarstellung zu fordern.

Fiir uns alle wird es ein herausforderndes Jahr. Sie kénnen
sich darauf verlassen, dass der DStV — wie stets — all seine
Kraft darauf richten wird, Ihre Belange durchzusetzen. Was
auch immer das neue Jahr fir Sie beruflich und privat brin-
gen moge, bleiben Sie gesund!

1 Prasident des Deutschen Steuerberaterverbands e.V. (DStV),
des Deutschen Steuerberaterinstituts e.V. (DStl) und des Steu-
erberatersverbands Mecklenburg-Vorpommern e.V.
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Zu dieser Ausgabe

» Editorial: Steuerpolitischer Ausblick

Nach der Bundestagswahl am 26.9.2021 hat sich eine neue
Regierungskoalition gebildet. Im Koalitionsvertrag zwischen
SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP sind auch aus-
gewahlte Aussagen zur Steuerpolitik enthalten. Vor diesem
Hintergrund betrachtet StB Torsten Liith, Prasident des
Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. (DStV) und des
Deutschen Steuerberaterinstituts e.V. (DStl) sowie des
Steuerberaterverbandes Mecklenburg-Vorpommern e.V., zu
Beginn des Jahres und der neuen Legislaturperiode einzelne
der dort vorgesehenen MaBnahmen. Seite M1

» Hausliches Arbeitszimmer und Homeoffice-Pauschale
Nicht zuletzt auf Grund der im Rahmen der vierten Corona-
Welle stark gestiegenen Inzidenzzahlen spielen das hdusliche
Arbeitszimmer und die Homeoffice-Pauschale fiir viele Arbeit-
nehmer — aber auch Selbsténdige und Gewerbetreibende —
eine groBe Rolle. Nach dem Koalitionsvertrag der Regierungs-
parteien SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP soll die
Homeoffice-Pauschale um ein Jahr bis Ende 2022 verlangert
werden. Zudem beabsichtigt die neue Bundesregierung,
Schwellenwerte anzupassen. Auch der seit 1996 fast unver-
anderte Abzugshdchstbetrag von urspriinglich 2400 DM und
mittlerweile von 1250€ sollte unter Beriicksichtigung der
Kostensteigerungen im Wohnungsbereich erhdht werden,
auch um verfassungsrechtliche Fragestellungen auszurdu-
men. Hierauf sowie auf Anderungen der Erklarungsvordrucke
2021 geht Seifert néher ein. Seite 1

» Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen und
Herstellungskosten

Der BFH hat in zwei aktuellen Entscheidungen zur Frage
Stellung genommen, inwieweit die Hinzurechnungstat-
bestande der Gewerbesteuer auch dann einschléagig sind,
wenn eine Beriicksichtigung im Rahmen von Herstellungs-
kosten erfolgt. Kaminski fasst diese Entwicklung und die
sich hieraus ergebenden Konsequenzen zusammen, da
der BFH darin zumindest teilweise von der bisherigen Ver-
waltungsauffassung abweicht. Seite 13

» Durchsuchung und Beschlagnahme in der
Steuerberaterkanzlei

Durchsucht die Staatsanwaltschaft oder Steuerfahndung bei
Verdacht auf Steuerhinterziehung zur Sicherstellung von Be-
weismitteln die Kanzleirdume, findet sich der Steuerberater
im Spannungsfeld zwischen Mitwirkungspflichten einerseits
und Zeugnisverweigerungsrecht bzw. Verschwiegenheits-
pflicht andererseits wieder. Welche Rechte und Pflichten
der Steuerberater hat, hdngt davon ab, ob die Kanzlei wegen
eines Vorwurfs gegen einen Mandanten durchsucht wird,
oder ob der Steuerberater selbst unter dem Verdacht der
Beihilfe zur Steuerhinterziehung steht. In der Praxis der
Steuerfahndung geht es bei Kanzleidurchsuchungen meist
nur um einen Verdacht gegen den Mandanten. Wulf/Peters
erlautern die Rechtslage und zeigen, wie sich Steuerberater

Stbg 122

MAGAZIN I

bei Durchsuchungen ihrer Kanzlei nach professionellen
MaBstéaben richtig verhalten. Seite 16

» Aktuelle berufsrechtliche Neuerungen fiir
Steuerberater und Wirtschaftspriifer

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der an-
waltlichen und steuerberatenden Berufsauslbungsgesell-
schaften sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Be-
reich der rechtsberatenden Berufe wurden zahlreiche
Anderungen im Berufsrecht umgesetzt. Die die Berufsaus-
iibungsgesellschaften betreffenden Anderungen wurden be-
reits in Teil Il dieser Beitragsreihe dargestellt. Im dritten und
aktuell letzten Teil erldutern Michel/Beyme weitere durch
das genannte Gesetz gednderte Regelungen. Seite 31

» Rechtsprechung zum Berufsrecht: Werbung mit
ehrenamtlicher Tatigkeit
Beyme bespricht die Entscheidung des BGH vom 22.7.2021
(I ZR 123/20). Diese betrifft die Frage, inwieweit eine Rechts-
anwaltin mit einer friheren ehrenamtlichen Tatigkeit werben
darf, wenn diese Tétigkeit nicht mehr ausgeiibt und in der Au-
Bendarstellung der Eindruck erweckt wird, als wiirde die Téatig-
keit unverandert fortgefiihrt werden. In einer weiteren Urteils-
besprechung zum Kostenrecht geht er auf die Entscheidung
des BFH vom 1.9.2021 (lll R 18/21) ein, wonach bei einem
Einspruch gegen Hinterziehungszinsen zum Kindergeld kein An-
spruch auf Kostenerstattung besteht. Seite 36

» Bericht aus Briissel: Anti-Geldwasche-Konferenz
der German Tax Advisers

Am 17.11.2021 veranstalteten die German Tax Advisers

die Brisseler Konferenz zum neuen Vorschlag der EU-

Kommission fiir ein Gesetzespaket zur Bekdmpfung von

Geldwasche. Im Zentrum der Debatte standen die Auswir-

kungen fir den Berufstand. Seite 39

» DStV-News

In der Mitte dieses Hefts finden Sie — wie inzwischen
gewohnt — die DStV-News, in denen der Deutsche Steu-
erberaterverband e.V. (DStV) lber seine umfangreiche
Facharbeit berichtet. Themen sind hierbei u.a. die o. g.
Briisseler Konferenz zur Anti-Geldwéasche, die 6ffentliche
Anhorung des tempordren Hauptausschusses des Deut-
schen Bundestags zum Gesetzentwurf zur Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben im Umsatzsteuerrecht und
die turnusmaBige Herbstsitzung des Rechts- und Berufs-
rechtsausschusses sowie des Steuerrechtsausschusses
des DStV in Berlin. AuBerdem widmen sich die Ausfiih-
rungen der neuen Uberbriickungshilfe IV. Sie soll den
Forderzeitraum Januar bis Mérz 2022 umfassen und un-
mittelbar an die laufende Uberbriickungshilfe Ill Plus an-
schlieBen. Beihefter (DStV-News)

lhr
Bert Kaminski
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VERBANDSADRESSEN

Deutscher Steuerberaterverband e. V.

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

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

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

Biiro Briissel (German Tax Advisers):

Rue Montoyer 25, 1000 Bruxelles

E-Mail: info@germantaxadvisers.eu

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

Hegelstr. 33, 70174 Stuttgart

Telefon: 07 11/6 19 48-400, Telefax: 07 11/6 19 48-444
E-Mail: info@dstv-bw.de — Internet: www.dstv-bw.de

Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe
in Bayern e. V.

Hansastr. 32, 80686 Miinchen

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

E-Mail: info@Iswb.de — Internet: www.Iswb.de
Steuerberaterverband Berlin-Brandenburg

- Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe e. V.
Littenstr. 10, 10179 Berlin

Telefon: 0 30/27 59 59 80, Telefax: 0 30/27 5959 88

E-Mail: info@stbverband.de

Internet: www.stbverband.de

Steuerberaterverband im Lande Bremen e. V.

SchillerstraBe 10, 28195 Bremen

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

E-Mail: info@stbv-bremen.de

Internet: www.stbv-bremen.de

Steuerberaterverband Diisseldorf e. V.

- Verband der steuerberatenden und priifenden Berufe -
Grafenberger Allee 98, 40237 Disseldorf

Telefon: 02 11/6 69 06-0, Telefax: 02 11/6 69 06-800

E-Mail: mail@stbverband-duesseldorf.de

Internet: www.stbverband-duesseldorf.de
Steuerberaterverband Hamburg e. V.

Am Sandtorkai 64 a, 20457 Hamburg

Telefon: 0 40/41 34 47-0, Telefax: 0 40/41 34 47-59

E-Mail: info@steuerberaterverband-hamburg.de

Internet: www.steuerberaterverband-hamburg.de
Steuerberaterverband Hessen e. V.

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

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

E-Mail: mail@steuerberaterverband-hessen.de

Internet: www.steuerberaterverband-hessen.de
Steuerberater-Verband e. V. Kéin

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

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

E-Mail: info@stbverband-koeln.de

Internet: www.stbverband-koeln.de

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

Telefon: 03 81/77 99 859-0, Telefax: 03 81/77 99 859-3
E-Mail: info@stb-verband-mv.de — Internet: www.stb-verband-mv.de
Steuerberaterverband Niedersachsen - Sachsen-Anhalt e. V.
Geschiftsstelle Niedersachsen: Zeppelinstr. 8, 30175 Hannover
Telefon: 05 11/3 07 62-0, Telefax: 05 11/3 07 62-12

E-Mail: info@steuerberater-verband.de

Internet: www.steuerberater-verband.de

Geschiéftsstelle Sachsen-Anhalt: Zum Domfelsen 4, 39104 Magdeburg
Telefon: 03 91/4 05 54-0, Telefax: 03 91/4 05 54-20

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

Internet: www.steuerberater-verband.de

Steuerberaterverband Rheinland-Pfalz e. V.

Holderlinstr. 1, 55131 Mainz

Telefon: 0 61 31/57 74 48, Telefax: 0 61 31/5 37 93

E-Mail: info@stb-verband-rlp.de

Internet: www.stb-verband-rlp.de

Verband der steuerberatenden Berufe im Saarland e. V.
Merziger Str. 82, 66763 Dillingen

Telefon: 0 68 31/7 68 80-31, Telefax: 0 68 31/7 68 80-88
Steuerberaterverband Sachsen e. V.

- Verband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe -
Bertolt-Brecht-Allee 22, 01309 Dresden

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

E-Mail: info@stbverband-sachsen.de

Internet: www.stbverband-sachsen.de

Steuerberaterverband Schleswig-Holstein e. V.

- Verband des steuer- und wirtschaftsberatenden Berufs -
Willy-Brandt-Ufer 10, 24 143 Kiel

Telefon: 04 31/9 97 97-0, Telefax: 04 31/9 97 97-17

E-Mail: info@stbvsh.de

Internet: www.stbvsh.de

Steuerberaterverband Thiiringen e. V.

Haus der Steuerberater, Kartauserstr. 27a, 99084 Erfurt
Telefon: 03 61/5 58 33-0, Telefax: 03 61/5 58 33-10

E-Mail: info@stbverband-thueringen.de

Internet: www.stbverband-thueringen.de
Steuerberaterverband Westfalen-Lippe e. V.

Gasselstiege 33, 48159 Miinster/Westf.

Telefon: 02 51/5 35 86-0, Telefax: 02 51/5 35 86-60

E-Mail: info@stbv.de

Internet: www.stbv.de
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Gesetz

Gesetz zur Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben
im Umsatzsteuerrecht

Grundsteuerreform-
Umsetzungsgesetz

Gesetz zur Modernisierung
des Korperschaftsteuer-
rechts
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Beschlussempfehlung
und Bericht Hauptaus-
schuss

16.11.2021
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8.11.2021
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22.7.2021
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25.6.2021
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Gesetzentwurf
der BReg
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BT-Drucks. 20/12

BGBI.120215S. 2931
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BT-Drucks. 19/28902

BGBI. 12021 S. 2050
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Inhalte bzw. betroffene Inkrafttreten Literatur
Vorschriften
Um den Vorgaben des Unionsrechts Rechnung zu 1.1.2022 DStV:

Eingabe S 10/21
vom 15.11.2021

tragen, wird der Durchschnittssatz fiir Pauschal-
landwirte auf 9,5 % zum 1.1.2022 angepasst und die
Berechnung des Durchschnittssatzes im Gesetz
festgeschrieben.

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV)
nahm als Sachverstandiger an der 6ffentlichen An-
hérung im BT-Hauptausschuss teil. Neben seinen
Anregungen zum Vorhaben forderte er, dass im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahrens angesichts der
coronabedingten Zusatzaufgaben die Abgabefrist fiir
die Steuererklarungen 2020 von Ende Mai bis Ende
August 2022 verlangert wird.

Mit dem Gesetz soll notwendigem Gesetzgebungs-
bedarf u.a. wie folgt entsprochen werden:

I.d.R. am Tag nach der
Verkiindung

— Einfiihrung eines neuen § 266 Abs. 5 BewG,

— gesetzliche Klarstellungen, z.B. bei der Ermittlung
des Grundsteuerwerts,

— Absenkung der Steuermesszahl fiir Wohngrund-
stiicke,

— Definition konkreter Anforderungen an die fachliche
Eignung des Gutachters beim Nachweis des nied-
rigeren gemeinen Werts.

DStV:
Eingabe S 08/21
vom 19.10.2021

Mit dem Gesetz sollen die steuerlichen Rahmenbedin-
gungen insbesondere fiir mittelstéandische Personen-
gesellschaften verbessert werden durch:

Am Tag nach der
Verkiindung
1.1.2022

— Einfiihrung einer Option zur Kérperschaftsteuer fir
Personenhandelsgesellschaften und Partnerschafts-
gesellschaften (§ 1a KStG),

Eingabe S 03/21
vom 29.4.2021

— Globalisierung der fiir die Umwandlung von Kér-
perschaften maBgeblichen Teile des UmwStG
(§ 1 UmwStG, § 12 Abs. 2 und 3 KStG),

— Ersatz der Ausgleichsposten bei organschaftlichen
Mehr-und Minderabfiihrungen (§§ 14 und 27 KStG)
durch die sog. Einlageldsung,

— Streichung des Abzugsverbots fiir Gewinnminderun-
gen aus Wahrungskursschwankungen im Zusammen-
hang mit Gesellschafterdarlehen (§ 8b Abs. 3 KStG).

Der Finanzausschuss des BT greift DStV-Vorschlage im
Rahmen des K6MoG auf und beschlieBt weitere Ver-
langerung der Investitionsfristen fiirin 2017 und 2018
gebildete Investitionsabzugsbetrége.

* Weitere Informationen finden Sie auf der Homepage des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. (DStV) unter www.dstv.de sowie unter StBdirekt

(www.stbdirekt.de) — das Informationsportal der Steuerberaterverbénde und des DStV (fiir Verbandsmitglieder kostenlos).
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NEUE STEUERRECHTSPRECHUNG

Gericht
Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

BFH
25.3.2021
VIIIR47/18
BStBI 11 2021
S.696

M8

Inhalt und Bedeutung

Zur Annahme von Sonderbetriebseinnahmen bei Stipendiengewdhrung
an die Mitunternehmer einer GbR

1. Das einem Mitunternehmer gewéahrte Stipendium ist als Sonderbetriebseinnahme i. S.
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.2i.V.m. § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG zu erfassen, wenn die durch
das Stipendium gefdrderte Tatigkeit des Mitunternehmers im Rahmen der Mitunterneh-
merschaft mit deren Mitteln betrieben wird.

2. Der Grundsatz von Treu und Glauben hindert das FA nicht daran, Stipendienzahlungen,
die es bei der Einkommensteuerveranlagung eines Mitunternehmers (rechtsirrig) als
steuerfreie Einnahmen i. S. des § 3 Nr. 44 EStG angesehen hat, spéater in einem gemaR
§ 181 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 173 Abs. 1 AO geédnderten Feststellungsbescheid als Son-
derbetriebseinnahmen des Mitunternehmers zu erfassen.

Anmerkung: Die beiden Klager waren jeweils hélftig an einer 2008 gegriindeten GbR betei-
ligt, die sich mit Softwareentwicklung befasste und ihren Gewinn im Streitjahr 2010 durch
Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ermittelte. Sie hatten am 30. 3. 2010 mit der Universitét C
jeweils Stipendiatenvertrage geschlossen, nach denen sie als Teil des Programms ,Existenz-
griindungen aus der Wissenschaft (EXIST)“ flr die Zeit vom 1.4.2010 bis zum 31.3.2011 ein
Stipendium erhielten. Die Stipendien sollten der Entwicklung und Realisierung eines Grin-
dungsvorhabens dienen, in dessen Fokus die Entwicklung einer Software stand. Dazu sollte
ein Forschungsprototyp der Universitdt von den Griindern basierend auf aktueller Internet-
Technologie zu einem marktreifen Produkt ausgearbeitet werden. Die Stipendien sollten den
Existenzgriindern ermdéglichen, sich ganz der Verfolgung und Realisierung der Griindungsidee
zu widmen. Die Stipendien stellten weder Vergiitungeni.S.v. § 611 BGB noch Arbeitsentgelt
i.S.v. § 14 SGB IV dar, sondern dienten lediglich der Sicherung des Lebensunterhalts und
einer angemessenen Absicherung gegen das finanzielle Risiko von Krankheit des Existenz-
grinders wahrend der Phase der Weiterverfolgung und Realisierung der Griindungsidee.
Das FA ging davon aus, die Stipendien seien als Sonderbetriebseinnahmen zu erfassen, und
anderte den Feststellungsbescheid 2010 entsprechend. Das FG Miinster (Urteil vom
13.4.2018, 14 K 3906/14 F, EFG 2018 S. 1089) ging davon aus, dass neben den Klagern
auch die GbR Klage erhoben habe, und gab der Klage statt, weil es an einer Veranlassung der
Stipendienzahlungen durch das Gesellschaftsverhaltnis fehle.

Der BFH folgt dem FG zwar darin, dass die Stipendienzahlungen keine Sondervergiitungen
i.S.v. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 EStG darstellen, weil die Universitat als Stipendiengeberin
nicht in einen Leistungsaustausch zwischen A und B einerseits und der GbR andererseits
eingeschaltet war. Es habe unzutreffend angenommen, die Stipendienzahlungen kd&nnten
mangels Veranlassung durch das Gesellschaftsverhéltnis auch keine (sonstigen) Sonder-
betriebseinnahmen i.S.v. § 18 Abs. 4 Satz 2i.V.m. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sein. Als
Sonderbetriebseinnahmen sind jedoch auch Einnahmen zu qualifizieren, die ein Mitunterneh-
mer zwar im eigenen Namen, aber mit Unterstiitzung der Mitunternehmerschaft erzielt.
Dementsprechend ist auch das einem Mitunternehmer gewéhrte Stipendium als Sonder-
betriebseinnahme zu erfassen, wenn die durch das Stipendium geférderte Tatigkeit des Mit-
unternehmers im Rahmen der Mitunternehmerschaft mit deren Mitteln betrieben wird. Sti-
pendien dienen regelmaBig dazu, den Gefdrderten bei der Umsetzung eines bestimmten
Vorhabens finanziell zu unterstiitzen. Sie steigern (auch soweit hiervon der Lebensunterhalt
bestritten wird) die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit des Stipendiaten. Bedient sich der so
Geforderte als Mitunternehmer der Mitunternehmerschaft, um das geférderte Vorhaben
voranzutreiben, ist die Stipendienzahlung durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst.
Das FG hat im zweiten Rechtsgang die tatsdchlichen Umstande der Umsetzung des geforder-
ten Griindungsvorhabens néher aufzuklaren.

Fortsetzung auf Seite M11
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Inhalt und Bedeutung

Praxiskonsequenzen: Die Entscheidung verdeutlicht den weiten Anwendungsbereich der
Sonderbetriebseinnahmen, der sich letztlich aus der Anwendung der Gleichstellungsthese
eines Mitunternehmers mit einem Einzelunternehmer ergibt. Sie ist insoweit folgerichtig.
Vorliegend war die GbR spéter in eine GmbH umgewandelt worden. Der BFH fihrt hierzu
aus, dass, wenn namens einer vollbeendeten Personengesellschaft Einspruch gegen einen
Gewinnfeststellungsbescheid eingelegt wird, zu prifen ist, ob dieser im Wege der rechts-
schutzgewéhrenden Auslegung als Rechtsmittel der einzelnen Gesellschafter anzusehen ist.
Eine entsprechende Klage kann ausnahmsweise dann im Wege rechtsschutzgewahrender
Auslegung als eine solche der ehemaligen Gesellschafter angesehen werden, wenn das Ru-
brum der Klage spiegelbildlich dem insoweit unzutreffenden Rubrum der Einspruchsent-
scheidung entspricht und dem FA die Vollbeendigung der Personengesellschaft bei Erlass
der Einspruchsentscheidung bereits bekannt war. Dies gilt fir einen namens der vollbeende-
ten Personengesellschaft eingelegten Einspruch, wenn das FA den Feststellungsbescheid
trotz Kenntnis von der Vollbeendigung an die Gesellschaft bekanntgegeben hat.

— KAM —
BFH Bonuszahlungen einer privaten Krankenkasse als Beitragserstattung
16.12.2020
XR31/19 1. Bonuszahlungen einer privaten Krankenkasse mindern als Beitragserstattung die nach
BFH/NV 2021 § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a EStG abzugsfahigen Sonderausgaben, wenn diese un-
S.973 abhédngig davon gezahlt werden, ob dem Versicherungsnehmer finanzieller Gesundheits-

aufwand entstanden ist oder nicht (Abgrenzung zu den Senatsurteilen vom 01.06.2016
- XR17/15, BFHE 254, 111, BStBI 11 2016, 989, Rz 24, 27, 33, sowie vom 06.05.2020
- XR 16/18, BFHE 269, 43, BFH/NV 2020, 1144, Rz 22 ff.).

2. Der mit den Bonuszahlungen einhergehende teilweise Verlust eines Erstattungs-
anspruchs fiir Gesundheitsaufwendungen berihrt nicht die fiir § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
Buchst. a EStG maBgebliche Beitragsebene.

Anmerkung: Die Kléger (Eheleute) sind privat kranken- und pflegeversichert. Die beiden
minderjéhrigen Kinder sind Uber den Ehemann versichert. Von ihrer Krankenversicherung
erhielten die Frau flr sich und der Mann fir sich und fir die Kinder in den Streitjahren (2014
bis 2016) Boni von jeweils 30 € monatlich (jahrlich 360 €), somit insgesamt 1080 € jéahrlich
(3 x 360 €). VertragsgemaB verrechnet die Krankenversicherung die Boni mit den zur Erstat-
tung angemeldeten Gesundheitsaufwendungen, und zwar in den Jahren 2014 und 2016 je-
weils in voller Hohe (1080 €) und im Jahr 2015 i. H.v. 922 €. Die Versicherung meldete die
Boni gegeniiber der FinVerw fiir jedes Streitjahri. H.v. 984 € als Beitragserstattung (360 € x
3 x 91,36 % Anteil Basiskrankenversicherungsschutz). Das FA minderte dementsprechend
den Sonderausgabenabzug fiir Krankenversicherungsbeitrage gem. § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
Buchst.a EStG. Das Thiringer FG (Urteil vom 23.5.2019,3K 74 /19, EFG 2019 S. 1897) wies
die hiergegen gerichtete Klage mit der Begriindung ab, die Boni stiinden in unmittelbarem
Zusammenhang mit den Beitrdgen zur Erlangung des Basiskrankenversicherungsschutzes,
die hierdurch gemindert wiirden.

Der X. Senat des BFH hat die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen. Das FG habe zu
Recht entschieden, dass die bezogenen Bonuszahlungen der Krankenversicherung als Bei-
tragserstattungen den Sonderausgabenabzug mindern. Dies ergab sich nicht bereits daraus,
dass das Versicherungsunternehmen die Boni gegenlber der FinVerw gemeldet hatte. Viel-
mehr lieB das materielle Recht des § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a EStG insoweit keinen
Sonderausgabenabzug zu. Werden dem Steuerpflichtigen Versicherungsbeitrage erstattet,
mindert die Erstattung im Jahr des Zuflusses den Sonderausgabenabzug. Voraussetzung
hierfir ist allerdings, dass die Zahlung des Versicherungsunternehmens nach ihrem wirt-
schaftlichen Gehalt auch als Beitragserstattung — und nicht als eine hiervon losgeldste

Fortsetzung auf Seite M14
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VERANSTALTUNGSKALENDER 2022

Datum Ort Veranstaltung/Veranstalter
2022

25.1. online Fachberater fiir Unternehmensnachfolge (DStV e.V.), Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
31.1. KoIn 18. Deutscher Finanzgerichtstag, Deutscher Finanzgerichtstag e.V.

30.3.— Minchen 61. Miinchner Steuerfachtagung,

31.3. Minchner Steuerfachtagung e.V.

2.5.—3.5. Berlin Deutscher Steuerberaterkongress 2022, Bundessteuerberaterkammer

12.5.— Lineburg Landesverbandstagung/Delegiertenversammlung, Steuerberaterverband Niedersachsen
13.5. Sachsen-Anhalt e.V.

23.5.* Berlin 100-jahriges Jubildum, Hauptverband der landwirtschaftlichen Buchstellen e.V. (HLBS)
7.6.* Weimar Verbandstag und Mitgliederversammlung, Steuerberaterverband Thiiringen e.V.

17.6. Berlin Mitgliederversammlung, Deutscher Steuerberaterverband e.V.

17.6. Berlin Mitgliederversammlung, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.

21.6.* Disseldorf Verbandstag, Steuerberaterverband Disseldorf e.V.

23.6.— Binz Riigener Steuerfachtage,

25.6.* Steuerberater-Verband e.V. KéIn

12.7. Nirnberg Mitgliederversammlung, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
30.8.—1.9.  Hannover Steuerfachtagung, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.

6.9.—8.9. Hannover Zukunftskongress Celle, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.

22.9.* Hannover UmsatzsteuerForum, UMSATZSTEUERFORUM e.V.

29.9.— Krakau 10. Internationaler Steuerberaterkongress,

30.9. Bundessteuerberaterkammer

9.10.—11.10. Dresden 45. Deutscher Steuerberatertag 2022, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.

19.10.* KélIn Mitgliederversammlung, Steuerberater-Verband e.V. KéIn

27.10.* Rostock Steuern — Recht — Wirtschaft, Steuerberaterverband Mecklenburg-Vorpommern e.V./

Steuerberaterkammer Mecklenburg-Vorpommern e.V.

16.11. KélIn Verbandstag und 75-jahriges Jubildaum, Steuerberater-Verband e.V., K&In

* Neue, noch nicht in Stbg 12/2021 abgedruckte oder seither gednderte Termine.
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Nr. 1

Januar 2022
65. Jahrgang
S.1-40

Die Steuerberatung

Organ des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. Berlin
Verband der steuerberatenden und wirtschaftsprifenden Berufe
Schriftleiter: Prof. Dr. Bert Kaminski

STEUERRECHT

Aktuelle Entwicklungen beim hauslichen Arbeitszimmer und bei der
Homeoffice-Pauschale
StB Dipl.-Finw. (FH) Michael Seifert, Troisdorf’

Praxishinweis:

Nach dem vorliegenden Koalitionsvertrag soll die .
Uber § 9 Abs. 5 EStG gilt dieses Abzugsverbot bzw.

Homeoffice-Pauschale um ein Jahr bis Ende 2022 ver-

langert werden. Zudem beabsichtigt die neue Bundes-
regierung, Schwellenwerte anzupassen. Auch der seit
1996 fast unveranderte Abzugshéchstbetrag von ur-
spriinglich 2400DM und mittlerweile von 1250€

diese Abzugseinschrankung gleichermaBen fir den
Werbungskostenabzug und Uber § 10 Abs. 1 Nr.7
Satz 4 EStG auch bei Geltendmachung von Sonder-
ausgaben fir eine erstmalige Berufsausbildung.

sollte unter Beriicksichtigung der Kostensteigerungen
im Wohnungsbereich erhoht werden, auch um verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen auszurdumen. Hie-
rauf sowie auf Anderungen der Erklirungsvordrucke
2021 und die weiteren Entwicklungen wird nachfol-
gend naher eingegangen.

Eine Ubersicht zur Abziehbarkeit der Kosten fiir ein Ar-
beitszimmer enthalt Abb. 1.

Liegt kein h&usliches Arbeitszimmer vor oder wird der
Abzug nach den fir das hdusliche Arbeitszimmer gelten-
den Bestimmungen abgewahlt, kann zumindest fir die

1 Der Verfasser ist seit 1998 niedergelassener Steuerberater. Zuvor war
er in der FinVerw Nordrhein-Westfalen, in der Steuerabteilung des
Deutschen Industrie- und Handelskammertags (DIHK) sowie des Ver-
bands Deutscher Maschinen- und Anlagebauer (VDMA) tatig. Er ist Mit-
autor des im StollfuB Verlag erscheinenden und von Korn/Carlé/Stahl/
Strahl herausgegebenen Loseblatt-Kommentars zum EStG. Bei seinem
Beitrag handelt es sich um eine erganzte und erweiterte Fassung eines
Vortrags, den er auf dem digitalen 44. Deutschen Steuerberatertag
(Home Edition) gehalten hat. Der Vortrag war vom 17. bis 31. 10.2021
in der Online-Bibliothek des Steuerberatertag-Portals abrufbar.

BFH vom 3.4.2019, VIR 46 /17, HFR 2019 S. 855.

3 BFH vom 9. 11.2005, VIR 19/04, BStBI 11 2006 S.328.

I. Grundsatzliches

Nach § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG besteht ein Abzugsverbot fir
Aufwendungen eines hauslichen Arbeitszimmers sowie
fur die Kosten seiner Ausstattung.

Dies gilt nicht, wenn fiir die betriebliche oder berufliche T&-
tigkeit kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. An-
derer Arbeitsplatz i.S.d. Vorschrift ist
jeder Arbeitsplatz, der zur Erledigung
biroméaBiger Arbeiten geeignet ist. Ob
ein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung
steht, ist tatigkeitsbezogen zu beant-
worten.? In diesem Fall wird die Hohe
der abziehbaren Aufwendungen auf _
1250 € begrenzt. l

N

Abziehbarkeit der Kosten fiir ein Arbeitszimmer

Aufwendungen fiir ein auBerhdusliches Arbeitszimmer nein
(keine rdumliche Verbindung zu Wohnraumen, nicht
buromaRig eingerichtet)
Aufwendungen fur ein
héusliches Arbeitszimmer

Die Beschrankung der Hohe nach gilt
nicht, wenn das Arbeitszimmer den
Mittelpunkt der gesamten betriebli-
chen und beruflichen Betédtigung bil-
det. Der Mittelpunkt bestimmt sich
grundsatzlich danach, ob der Steuer-
pflichtige im Arbeitszimmer diejenigen
Handlungen vornimmt und Leistungen
erbringt, die fiir seinen Beruf/Betrieb,
d.h. fir alle Tatigkeiten, wesentlich
und pragend sind.3

Mittelpunkt der gesamten
betrieblichen/beruflichen
Tatigkeit?

l

Steht ein anderer
Arbeitsplatz zur
Verfligung?

nein | 1 "

Beschrankter Abzug Kein Abzug
(max. 1 250 €)

Unbeschréankter Abzug

Abb. 1: Arbeitszimmer
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B STEUERRECHT

Hausliches Arbeitszimmer/Homeoffice-Pauschale

Gewinneinkiinfte Uberschusseinkiinfte

= §4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 6b EStG

* §9 Abs. 5 EStG
verweist auf ...

= §4 Abs.5Satz 1
Nr. 6b EStG

= Aufzeichnungspflicht
§ 4 Abs. 7 EStG

Abb. 2: Ansetzbarkeit von Aufwendungen fiir hdusliches Arbeitszimmer bzw. Homeoffice-

Pauschale

Anlage EUR

Zeile 70

Recchrankt

nicht abziehbar
EUR

Geschenke
Bewirtungsaufwendungen

Verpflegungsmehraufwendungen

Aufwendungen fiir ein hausliches
Arbeitszimmer (einschl. AfA|

und Schuldzinsen)

Sonstige beschrénkt abziehbare
Betriebsausgaben

Erlduterung zu Zeile 70

Sonderausgaben

= §10Abs. 1 Nr.7
Satz 4 EStG verweist auf ...

= §4 Abs.5Satz 1
Nr. 6b EStG

abziehbar
EUR

Praxishinweis:

Wird fiir eine Fortbildung ein hdus-
liches Arbeitszimmer genutzt oder
wird die Homeoffice-Pauschale fiir
die Fortbildungszeit angesetzt,
stellt sich die Frage, ob samtliche
Aufwendungen unter den Fortbil-
dungskosten inklusive Kosten fiir
das hé&usliche Arbeitszimmer bzw.
die Homeoffice-Pauschale dort ein-
zutragen sind. Meines Erachtens
sind als Fortbildungskosten in der
Zeile 46 der Anlage N lediglich die
Aufwendungen exklusive der Auf-
wendungen flr ein hausliches Ar-
beitszimmer bzw. exklusive der
Homeoffice-Pauschale einzutragen.

In der Anlage Sonderausgaben sind
die Aufwendungen fir eine Erstausbil-
dung auBerhalb eines Dienstverhaltnis-
ses (§ 10 Abs.1 Nr.7 EStG) einzutra-
gen. Anzugeben ist der Gesamtbetrag

gen fir ein i
Kosten der sind atzlich nicht

sowie die  det. Der Tatigkeitsmittelpunkt ist dabei nach dem inhaltlichen

der Aufwendungen. Die absetzbaren

der

Steht fur die betriebliche/berufliche Tatigkeit kein anderer
S = :

(1 zur
zu einem Betrag von maximal 1.250 € abziehbar.

. BStBI | S. 1320.
Die

auf

g der . o " “
1.250 € gilt nicht, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt I der Zeile 70 ist auch die sog. .Home-Office-Pauschale
Lo S bl stiguna bi nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 4 ESIG einzutragen.

und Aufwendungen umfassen auch die
Homeoffice-Pauschale und die Aufwen-
dungen flr ein hdusliches Arbeitszim-
mer. Ein eigenes Eintragungsfeld fur

i u der Umfang der zeit-
, sind die bis  lichen Nutzung hat dabei nur Indizwirkung. Weitere Erlaute-
rungen finden Sie in dem BMF-Schreiben vom 06.10.2017,

Abb. 3: Zeile 70 Anlage EUR mit Erléuterung

Jahre 2020 und 2021 eine Homeoffice-Pauschale unter
Einhaltung der Voraussetzungen nach §4 Abs.5 Satz 1
Nr. 6b Satz 4 EStG in Ansatz gebracht werden.*

Il. Blick in die Erklarungsvordrucke 2021

Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitszimmer bzw. fiir
die Homeoffice-Pauschale kénnen, wie Abb. 2 anschau-
lich zeigt, angesetzt werden als

e (Sonder-)Betriebsausgaben,
e Werbungskosten,
e Sonderausgaben im Rahmen einer Erstausbildung.

In der Anlage EUR 20215 ist ein ausdriickliches Eintra-
gungsfeld fir die Aufwendungen fiir ein hausliches Ar-
beitszimmer vorgesehen (s. Abb. 3).

Keine eigene Eintragungsspalte ist fiir die Homeoffice-Pau-
schale bestimmt. Entsprechend den Erlduterungen zur
Anlage EUR ist in die Zeile 70 auch die absetzbare Home-
office-Pauschale einzutragen. Eine Klarstellung im Erkla-
rungsvordruck ware wiinschenswert gewesen (s. Abb. 3).

In der Anlage N wurde eine eigene Eintragung fir die
Homeoffice-Pauschale — im Gegensatz zum Erklarungs-
vordruck 2020 — eingefligt (s. Abb. 4).

die Homeoffice-Pauschale bzw. die Auf-
wendungen flr ein hausliches Arbeits-
zimmer existiert nicht (s. Abb. 5).

Ill. Begriffsbestimmung: Hausliches Arbeits-
zimmer

Ein hausliches Arbeitszimmer i.S.v. §4 Abs.5 Satz 1

Nr. 6b EStG liegt unter folgenden Voraussetzungen vor:

e Es handelt sich um einen in die hdusliche Sphare einge-
bundenen Raum.

e Die Einrichtung hat Birocharakter

Schreibtisch).

(Biromobel,

e Der Raum dient vorwiegend der Erledigung gedank-
licher, schriftstellerischer, verwaltungstechnischer
oder organisatorischer Arbeiten.®

e Der Raum wird ausschlieBlich oder nahezu ausschlieB-
lich zur Erzielung von Einklnften genutzt. Nicht aner-
kannt werden z.B. Durchgangszimmer, Arbeitsecken
bzw. Zimmer, die in nennenswertem Umfang als
Spiel-, Gaste- oder Biigelzimmer genutzt werden.

Ein hdusliches Arbeitszimmer setzt damit neben einem
bliroméaBig eingerichteten Raum u. a. auch voraus, dass
es ausschlieBlich oder nahezu ausschlieBlich fiir be-
triebliche oder berufliche Zwecke genutzt wird.

4 Siehe nachfolgende Ausfiihrungen unter XII.

5 BMF vom 31.8.2021, IV C 6 — S 2142/20/10001 :011, BStBI | 2021
S. 1464.

6 Siehe auch BFH vom 9.6.2015, VIII R 8/13, HFR 2016 S. 13.
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Anlage N

Zeilen 44 bis 45

fiir ein hausli

Homeoffice-Pauschale

4 Kalendertage, an denen die berufliche Tatigkeit ausschlieBlich in der hauslichen Wohnung
5 ausgelibt wurde

Abb. 4: Eintragungsméglichkeit fiir die Homeoffice-Pauschale in Anlage N

Anlage Sonderausgaben

Zeile 13

I Person A

Berufsausbildungskosten
A fir die eigene i stpfl. Person /
Bezeichnung der Ausbildung, Art und Héhe der Aufwendungen
13

Abb. 5: Aufwendungen fiir Berufsausbildung (ohne Eingabefeld fiir Homeoffice-Pauschale/

Aufwendungen fiir hdusliches Arbeitszimmer)

Praxishinweis:

Fehlt es an einer ausschlieBlichen oder nahezu aus-
schlieBlichen betrieblichen oder beruflichen Nutzung,
weil das Zimmer nicht unwesentlich auch anderen
einkunftsfremden Zwecken dient (z. B. Spiel-, Gaste-
oder Biigelzimmer), sind die Aufwendungen hierfir
insgesamt nicht abziehbar. Damit scheidet eine Auf-
teilung und anteilige Beriicksichtigung im Umfang der
betrieblichen oder beruflichen Verwendung aus.”

In Folgeentscheidungen hat der BFH diese Urteils-
grundséitze ebenso bernommen® und den Kosten-
abzug nur bei ausschlieBlicher oder nahezu aus-
schlieBlicher beruflicher oder betrieblicher Nutzung
des jeweiligen Raums akzeptiert.? Es kann allenfalls
die Homeoffice-Pauschale (besser m.E. Home-
Work-Pauschale) angesetzt werden.

Diese Grundsatzentscheidung betrifft die durch das
JStG 19960 eingefiihrte Abzugsbeschrankung fiir hiusli-
che Arbeitszimmer. Die Aufwendungen fir ein hdusliches
Arbeitszimmer sind nur unter der Voraussetzung abzieh-
bar, dass fur die betriebliche oder berufliche Tatigkeit
kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht. Die Hohe
der abziehbaren Aufwendungen ist dabei grundsatzlich
auf 1250 € begrenzt; ein weiter gehender Abzug ist nur
moglich, wenn das Arbeitszimmer den Mittelpunkt der
gesamten betrieblichen oder beruflichen Betétigung bil-
det (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 1 EStG).

In dem der Entscheidung des GroBen Senats des BFH zu
Grunde liegenden Verfahren war streitig, ob Kosten fiir ei-
nen Wohnraum, der zu 60 % zur Erzielung von Einnahmen
aus VuV und zu 40 % privat genutzt wird, anteilig als Wer-
bungskosten bei den Einkilinften aus VuV abziehbar sind.

Der GroBe Senat des BFH begriindet seine ablehnende Ent-
scheidung neben dem allgemeinen Wortverstandnis damit,
dass der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzgebungs-
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motive ausdricklich an den herkomm-
lichen Begriff des ,hauslichen Ar-
beitszimmers“ angekniipft habe.

Diese Auslegung diene dazu, den be-
— trieblichen/beruflichen und den pri-
vaten Bereich sachgerecht voneinander
abzugrenzen, Gestaltungsmaoglichkei-
ten zu unterbinden und den Verwal-
tungsvollzug zu erleichtern. Im Fall ei-
ner Aufteilung seien diese Ziele nicht
zu erreichen, da sich der Umfang der je-
weiligen Nutzung innerhalb der Woh-
nung des Steuerpflichtigen nicht objek-
tiv Uberprifen lasse. Der BFH sieht
insbesondere ein Nutzungszeitenbuch
nicht als geeignete Grundlage fir eine
Aufteilung an, da die darin enthaltenen
Angaben keinen Uber eine bloBe Be-
hauptung des Steuerpflichtigen hinaus-
gehenden Beweiswert héatten. Ebenso
mangele es an MaBstében fiir eine schatzungsweise Auftei-
lung der jeweiligen Nutzungszeiten. Eine sachgerechte Ab-
grenzung des betrieblichen/beruflichen Bereichs von der
privaten Lebensfiihrung sei daher im Fall einer Aufteilung
nicht gewahrleistet.

Anzahl der Tage

Die vom BFH abgelehnte Aufteilung soll in Ubereinstim-
mung mit dem Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
21.9.2009'" stehen. Danach sind Reiseaufwendungen bei
gemischt beruflich/betrieblich und privat veranlassten
Reisen nach MaBgabe der Zeitanteile der Reise aufteilbar.

Praxishinweis:
Der Aufteilung nach Zeitgrundsatzen kommt beim
héuslichen Arbeitszimmer keine Bedeutung zu, da
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG eine allgemeinen Grund-
satzen vorgehende Spezialregelung ist. Offenlassen
konnte der GroBe Senat daher die vom X. Senat des
BFH aufgeworfene Frage, ob es sich bei derartigen
Aufwendungen mangels objektiv nachprifbarer Kri-
terien dem Grunde nach lberhaupt um anteilige Wer-
bungskosten oder Betriebsausgaben handeln kénne.

IV. Hausliches Arbeitszimmer und Erforder-
lichkeit

Der BFH hat betont, dass sich die ,Erforderlichkeit” fiir

den Abzug der Arbeitszimmeraufwendungen nicht aus

dem EStG heraus ergebe. 2 Eines zeitlichen Tatigkeitsmin-

destumfangs im hauslichen Arbeitszimmer bediirfe es

7 BFH vom 27.7.2015, GrS 1/14, BStBI Il 2016 S.265; kritisch hierzu
Kempermann, FR 2016 S.317; Kanzler, NWB 2016 S. 1071, 1076.

8 BFH vom 17.2.2016, X R 1/13, BFH/NV 2016 S.913 (kein Abzug fir
das hédusliche Arbeitszimmer, in dem mit der Photovoltaikanlage zusam-
menhangende Biiroarbeiten erledigt werden).

9 BFH vom 16.2.2016, IX R 20/13, BFH/NV 2016 S.1146; vom
16.2.2016,1XR21/13, BFH/NV 2016 S. 1147.

10 Jahressteuergesetz 1996 vom 11.10. 1995, BGBI. | 1995 S. 1250.

11 BFHvom 21.9.2009, GrS 1/06, BStBI [1 2010 S. 672.

12 BFHvom 3.4.2019,VIR46/17,BFH/NV 2019 S.903.
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nicht. Hohe Nichtnutzungszeiten des hduslichen Arbeits-
zimmers wirken sich nicht negativ auf den Kostenabzug
aus; auch sind die abzugsfahigen Aufwendungen nicht um
die Zeiten der Nichtnutzung zu kiirzen.'3

Gleichwohl muss eine (nahezu) ausschlieBliche Nutzung
zur Erzielung von Einkinften erfolgen. Fiir gemischt ge-
nutzte R&dume, die sowohl zur Erzielung von Einkinften
als auch in mehr als nur untergeordnetem Umfang zu pri-
vaten Zwecken genutzt werden, scheidet ein Raumkosten-
abzug aus; allenfalls kann eine Homeoffice-Pauschale in
Ansatz gebracht werden.

Praxishinweis:

Es muss im Einzelfall dargelegt werden, in welchem
Umfang und in welcher Art das héusliche Arbeits-
zimmer genutzt wurde. Es reicht nicht aus, wenn
der Raum nach seinem &uBeren Bild durch seine
Einrichtung mit Biromobeln dem Typus des Arbeits-
zimmers entspricht. Auch dessen tatsédchliche Nut-
zung ist entscheidend.

Der schéadlichen Privatnutzung ist auch die Lagerung von
privaten Gegenstanden (z.B. Biicher und Ordner, die in
keinem Bezug zur Einkunftserzielungsabsicht stehen) zu-
zurechnen.'® Keine schédliche Privatnutzung ist dagegen
die Nichtnutzungszeit.'6

Beispiel:

A ist nichtselbsténdig tatig und erzielt dariiber hinaus
Einkiinfte aus VuV. Mit seiner Einkommensteuererkla-
rung 2021 macht A Aufwendungen fiir ein hausliches Ar-
beitszimmer i. H.v. 1250 € geltend. Die auf das Arbeits-
zimmer entfallenden Aufwendungen betragen 1300 €.
Fur die Verwaltung des Mietobjekts wird das hausliche
Arbeitszimmer ca. eine Stunde je Monat genutzt. In dem
Arbeitszimmer ist ein leerer Schrank aufgestellt.

Nach Auffassung des FG Rheinland-Pfalz'” scheidet ein
Kostenabzugi.H.v. 1250 € aus, weil von einer schadli-
chen privaten Mitnutzung des hauslichen Arbeitszim-
mers infolge des leeren unbenutzten Schranks aus-
gegangen wird. Eine Entscheidung, die m. E. mehr als
bedenklich ist.

Die FinVerw verwehrt einen Kostenabzug fiir ein hausli-
ches Arbeitszimmer im Zusammenhang mit dem Betrieb
einer (einkommensteuerpflichtigen) Photovoltaikanlage,
weil i.d.R. nur wenige Arbeiten hierfiir im hauslichen Ar-
beitszimmer erforderlich seien.'® Die FinVerw nimmt Be-
zug auf eine Entscheidung des FG Nirnberg, die den Kos-
tenabzug im Entscheidungsfall mit Hinweis auf die
fehlende Erforderlichkeit abgelehnt hat.'” Die Entschei-
dung des FG Niirnberg ist aber iiberholt, so dass Raumkos-
ten auch bei ausschlieBlicher oder fast ausschlieBlicher
einkunftsrelevanter Nutzung zum steuermindernden Ab-
zug zugelassen werden missten.

Praxishinweis:

Nach dem BMF-Schreiben vom 29.10.202120 kann
bei kleinen Photovoltaikanlagen und vergleichbaren

Blockheizkraftwerken beantragt werden, dass diese
ohne Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden.
Wird dieser Antrag gestellt, sind die in diesem Zu-
sammenhang erbrachten Arbeiten der schadlichen
Privatnutzung des Arbeitszimmers zuzurechnen und
kénnen Grund flr ein Abzugsverbot sein.

V. AuBerhausliches Arbeitszimmer: Keine
Anwendung von §4 Abs.5 Satz 1 Nr. 6b EStG

Ein h&usliches Arbeitszimmer liegt nur dann vor, wenn
eine Einbindung in die hausliche Sphére vorliegt. Wird in
einem Mehrfamilienhaus zusétzlich zur privaten Wohnung
eine weitere Wohnung vollstédndig als Arbeitszimmer ge-
nutzt, liegt nur dann ein héusliches Arbeitszimmer vor,
wenn nach den Umsténden des Einzelfalls ein innerer Zu-
sammenhang zwischen beiden Wohnungen besteht.2" Zur
Prifung sind die Umsténde des Einzelfalls zu gewichten.

Praxishinweis:

Liegt in einem Mehrfamilienhaus eine zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Wohnung und in einer sepa-
raten Wohnung ein Arbeitszimmer, kann nicht auto-
matisch davon ausgegangen werden, dass das Ar-
beitszimmer als ,hduslich® einzuordnen ist. Die
Finanzamter sehen dies oftmals nicht in der erfor-
derlichen Differenzierung und wollen einen Kosten-
abzug nuri.H.v. max. 1250 € zulassen.

VI. Betriebsstattendahnliche Einrichtung statt
hauslichem Arbeitszimmer

Liegt kein auBerh&usliches Arbeitszimmer vor, kann ein
in der Privatwohnung gelegener ausschlieBlich oder fast
ausschlieBlich betrieblich genutzter Raum als betriebs-
stattendhnlicher Raum einen vollstdndigen Kostenabzug
auslosen (zur Abgrenzung s. Abb. 6).

Von einem betriebsstattendhnlichen Raum und eben kei-
nem hdauslichen Arbeitszimmer ist auszugehen, wenn an-
hand objektiver Kriterien (z.B. Raumausstattung) eine
private Mitnutzung des Raums ausgeschlossen werden
kann. Das Nutzungsgepréage entspricht damit nicht dem
eines hduslichen Arbeitszimmers. Daraus folgt auch,
dass die Durchquerung eigener Raumlichkeiten dem
Kostenabzug nicht entgegensteht.??

13 FG Berlin-Brandenburg vom 7.12.2020, 7 K 7097/18, www.stotax-
first.de, rkr.

14 FG Minster vom 16.9.2020, 13 K 94/18 E, EFG 2020 S. 1839, rkr.

15 FG Minster vom 16.9.2020, 13K 94/18 E, EFG 2020 S. 1839, rkr.

16  FG Berlin-Brandenburg vom 7.12.2020, 7 K 7097/18, www.stotax-
first.de, rkr.

17 FG Rheinland-Pfalz vom 25.1.2018, 6 K 2234/17, EFG 2018 S. 449,
rkr.

18 OFD NRWvom 13.1.2016,S 2130-2011/0003-St 146, EStG-Kartei NW
§ 15 (2) EStG Nr. 800, unter 1.4, zuletzt aktualisiert am 19.4.2021.

19  FG Nirnbergvom 19.3.2012, 3 K 308/11, www.stotax-first.de, rkr.

20 BMFvom 29.10.2021,1VC 6 — S 2240/19/10006 :006, www.stotax-
first.de.

21 BFHvom 8.10.2020, VIII B59/20, BFH/NV 2021 S. 181.

22 BFH vom 29.1.2020, VIIl R 11/17, BStBI Il 2020 S.445, m.w.N,;
FG Miinchen vom 2.3.2021, 10 K 1251/18, EFG 2021 S. 1458, rkr.;
vgl. auch Seifert, AktStR 4/2020 S.479.
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Hausliches Arbeitszimmer Betriebsstattendhnlicher Raum

Abzugseinschrankung bzw. -verbot
gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG kommt nicht
zur Anwendung

Abzugseinschrankung bzw. -verbot
gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG kommt zur
Anwendung

Eingebunden in die hadusliche Sphare und
dient vorwiegend der Erledigung

gedanklicher, schriftlicher,
verwaltungstechnischer oder _—
i R : Beispiele:
organisatorischer Arbeiten

= Werkstatt
* Tonstudio

= Warenlager

Abb. 6: Abgrenzung héusliches Arbeitszimmer und betriebsstédttendhnlicher Raum

Beispiele:
e Notarztpraxis
e Hausliches Tonstudio

e Warenlager

Praxishinweis:

Liegt ein betriebsstattendhnlicher Raum vor, kommt
die Kostenabzugseinschrdnkung zum hauslichen Ar-
beitszimmer nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG und
demzufolge auch die Aufzeichnungspflicht gem. § 4
Abs. 7 EStG nicht zur Anwendung. Die Kosten fiir Zu-
gangswege sind dagegen nicht abzugsfahig.

Liegt ein betriebsstattendhnlicher Raum vor, kann nicht
der Abzug nach den Grundsatzen der Homeoffice-Pau-
schale gewéahlt werden. Diese Wahlrechtsmoglichkeit be-
steht nur dann, wenn ansonsten ein Kostenabzug fiir ein
héusliches Arbeitszimmer moglich wére.

VIl. Tatigkeitsmittelpunkt und Abstellen auf
samtliche Tatigkeiten

Der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und berufli-
chen Tatigkeit, der den vollstandigen Kostenabzug fir ein
hdusliches Arbeitszimmer eré6ffnet, ist flir sémtliche Téatig-
keiten und nicht nur isoliert fiir die einzelne Tatigkeit zu
bestimmen. Unerheblich ist, dass das hausliche Arbeits-
zimmer der Mittelpunkt derjenigen Tatigkeit ist, die dort
ausgelbt wird.23

Im Entscheidungsfall begehrte der als Rechtsanwalt tatige
Klédger den vollstdndigen Abzug seiner Aufwendungen fir
sein hausliches Arbeitszimmer als Betriebsausgaben, da
es sich um den Kanzleisitz fiir seine anwaltliche Neben-
tatigkeit gehandelt habe, er als Syndikusanwalt gesetzlich
verpflichtet sei, Kanzleirdume vorzuhalten, und eigene
Kanzleirdume unterhalten miisse, um die anwaltlichen Ver-
schwiegenheitspflichten zu erfiillen. Das hausliche Arbeits-
zimmer befand sich in der vom Kldger in Miinchen angemie-
teten Privatwohnung.
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Der BFH lehnte den vollumfanglichen
Betriebsausgabenabzug ab. Hierfir
reicht es nicht aus, wenn das hausliche
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der
selbstdndigen Tatigkeit als Rechts-
anwalt darstellt. Auf Grund seiner Téatig-
keit als Syndikusanwalt ist der Klager
auch auBerhalb des hauslichen Arbeits-
zimmers — vermutlich arbeitstaglich —
am Ort der ersten Tatigkeitsstatte be-
ruflich tatig, so dass sich im hauslichen
Arbeitszimmer nicht der Tatigkeitsmit-
telpunkt der gesamten betrieblichen
und beruflichen Betétigung befindet.

Es kam im Entscheidungsfall ein Kosten-
abzug fir das héusliche Arbeitszimmer
von max. 1250€ in Frage. Interessant
ist, dass der Klager vor dem Hintergrund der stark gestiege-
nen Mieten im GroBraum Miinchen die Frage aufgeworfen
hat, ob der seit 1996 fast unverdnderte Hochstbetrag von
1250 €24 noch einer verfassungsgemaBen realitdtsnahen Ty-
pisierung geniigt. Der BFH geht auf die Beantwortung dieser
Frage nicht naher ein, weil — obwohl der Beschwerdefiihrer
ein Rechtsanwalt war — nach Auffassung des BFH den Anfor-
derungen an die Beschwerdebegriindung nicht entsprochen
wurde. Damit wurde die Revision endgiiltig nicht zugelassen.

Der Klager hatte insbesondere darlegen miissen, von welchen
typischen (Miet- und Grundsticks-)Aufwendungen und Be-
messungsfaktoren flir das Arbeitszimmer (GroBe; Verhéltnis
zur Gesamtflache) der Gesetzgeber bei Schaffung des
Hochstbetrags ausgegangen war. Dies geschah jedoch nicht.

Gleichwohl ist davon auszugehen, dass die verfassungs-
rechtliche Diskussion ber den Hdéchstbetrag von
1250 € nicht verstummen und in weiteren finanzgericht-
lichen Verfahren thematisiert werden wird. Ausweislich
des Koalitionsvertrags der neuen Ampelregierung sollen
Schwellenwerte erh6ht werden. Es bleibt zu hoffen, dass
der Hochstbetrag von 1250 € ebenso angemessen ange-
hoben wird (z.B. auf 2500 € p. a.), auch um kiinftige ver-
fassungsrechtliche gerichtliche Auseinandersetzungen
zu verhindern. Gleichzeitig sollte eine laufende Anpas-
sung — entsprechend auch der regelméaBigen Erhéhung
des Grundfreibetrags — normiert werden.

Beispiel:
Aist in Griinwald wohnhaft und als Anwalt in einer Be-
ratungskanzlei in Miinchen angestellt. Daneben Ubt er
eine selbsténdige Anwaltstatigkeit aus. Hierfir unter-
hélt er ein hausliches Arbeitszimmer in seiner privaten
Wohnung. Die anteiligen Kosten flir das hausliche Ar-
beitszimmer betragen im VZ 2021 insgesamt 3500 €.

Die Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitszimmer
sind i. H.v. max. 1250 € steuerlich abziehbar. Zwar
liegt der Tatigkeitsmittelpunkt in Bezug auf die ge-

23 BFHvom 13.6.2020, VIII B 166/19, BFH/NV 2020 S. 1255.
24  Bei gesetzlicher Einfiihrung 1996: 2400 DM.
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samten einkommensteuerlich re-
levanten Tatigkeiten nicht im
hauslichen Arbeitszimmer. Fir
die selbstdndige Arbeit steht A
aber ansonsten kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfiigung.

AusschlieBlich am
Heimarbeitsplatz
(Homeoffice)

VIIl. Tatigkeitsmittelpunkt und
Corona-Pandemie

Verfligt der Arbeitnehmer (iber ein dem
Typusbegriff entsprechendes hausli-
ches Arbeitszimmer und erbringt er
seine berufliche/betriebliche Betati-
gung wahrend der Corona-Pandemie ausschlieBlich oder
lberwiegend in seinem héauslichen Arbeitszimmer, wird
flir die qualitative Beurteilung der Betétigung eine mindes-
tens gleichwertige Arbeit angenommen.25

Fiir die Priifung des zeitanteiligen Uberwiegens der Tatig-
keit im hduslichen Arbeitszimmer kann dabei auf die wo-
chentliche Regelarbeitszeit abgestellt werden.26 Bei zeit-
lich Uberwiegender oder ausschlieBlicher Tatigkeit im
héuslichen Arbeitszimmer liegt dann der Mittelpunkt der
betrieblichen oder beruflichen Betédtigung im hauslichen
Arbeitszimmer.

Bei dieser Prifung sind unverdndert alle betrieblichen
und beruflichen Betadtigungen (Gesamttatigkeit) zusam-
men zu beurteilen.?”

Beispiel:
Die Arbeitnehmerin A erledigt ihre beruflichen Tatig-
keiten als Buchhalterin ausschlieBlich von ihrem
Homeoffice aus. Weitere Einkiinfte erzielt A nicht.
Die Aufwendungen fir das hausliche Arbeitszimmer
betragen im VZ 2021 insgesamt 3000 €.

Diese Aufwendungen kann A in vollem Umfang
(3000€) als Werbungskosten geltend machen. In
dem hauslichen Arbeitszimmer liegt der Mittelpunkt
der gesamten beruflichen und betrieblichen Tatigkeit.

Abwandlung 1: Wie im Beispiel zuvor, allerdings er-
ledigt die Arbeitnehmerin A ihre beruflichen Tatig-
keiten als Buchhalterin an drei Arbeitstagen im
Homeoffice und an zwei Arbeitstagen in der Kanzlei
des Arbeitgebers.

Die Aufwendungen fiir das hdausliche Arbeitszimmer
kann A in vollem Umfang (Héhe: 3000 €) als Werbungs-
kosten geltend machen. In dem hduslichen Arbeitszim-
mer liegt der Mittelpunkt der gesamten beruflichen und
betrieblichen Téatigkeit. Unerheblich ist, dass im Be-
trieb ein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht.

Hinweis: Liegt der Tatigkeitsmittelpunkt im hausli-
chen Arbeitszimmer, wird der unbeschrankte Kosten-
abzug nicht dadurch eingeschrénkt, dass ein anderer
Arbeitsplatz, z. B. am Ort der ersten Tatigkeitsstatte,
zur Verfligung steht.?® Dieser gilinstigen Sichtweise

Telearbeit 1

Fallvarianten

Telearbeit 2 Telearbeit 3

Uberwiegend am
Heimarbeitsplatz
(Homeoffice)

Nicht Gberwiegend am
Heimarbeitsplatz
(Homeoffice)

Abb. 7: Formen der Telearbeit

der FinVerw kommt gerade im Hinblick auf die wéah-
rend der Corona-Krise unterhaltenen Homeoffice-Ta-
tigkeiten eine groBe Bedeutung zu.

Abwandlung 2: Wie Ausgangsbeispiel, allerdings
erledigt die Arbeitnehmerin A ihre beruflichen Tatig-
keiten als Buchhalterin an zwei Arbeitstagen in dem
Homeoffice und an drei Arbeitstagen in der Kanzlei
des Arbeitgebers.

Die Aufwendungen fir das hausliche Arbeitszimmer
kann A nicht in vollem Umfang geltend machen, da
dort nicht der Tatigkeitsmittelpunkt liegt. In der Regel
diirfte ein Kostenabzug bis zu einer Hohe von 1250€
zuladssig sein. Nach Auffassung der FinVerw gilt dies
jedoch nur, wenn der Arbeitgeber es der Mit-
arbeiterin A untersagt, an den Homeoffice-Tagen im
Blro des Arbeitgebers tatig zu werden. Entspre-
chende Dokumentationen sollten gefiihrt werden,
weil die Feststellungslast beim Steuerpflichtigen liegt.

Die zeitliche Priifung ist fiir einen zusammenhéngenden Zeit-
raum als Durchschnittsregelung vorzunehmen, z. B. fiir die
Zeit im ersten Lockdown oder insgesamt seit Beginn der
Pandemie. Bei Anderungen im Betriebsablauf/der Arbeits-
organisation (z. B. bei zeitweiliger Kurzarbeit o. A.) kann der
Arbeitnehmer einen anderen Zeitraum heranziehen.??

Die vorstehenden Annahmen sind nach Auffassung der
FinVerw flir den Zeitraum der Corona-Pandemie grundsétz-
lich einheitlich zu beurteilen. Dieser beginnt ab dem Zeit-
punkt, zu dem der Steuerpflichtige seine betriebliche /be-
rufliche Betatigung ausschlieBlich oder iiberwiegend im
hauslichen Arbeitszimmer erbringt. Einzelne Unterbre-
chungen sind dabei unbeachtlich. Im Einzelfall durften Dis-
kussionen mit dem Finanzamt vorprogrammiert sein, wel-
cher Zeitraum als Betrachtungseinheit heranzuziehen ist.
Meines Erachtens kann nicht der gesamte Pandemiezeit-
raum als ein einheitlicher Zeitraum gewirdigt werden; viel-
mehr miissen vor dem Hintergrund der unterschiedlichen

25 BMFvom9.7.2021,IVC 6 —S2145/19/10006 :013, unter Nr. 5.

26 BFH vom 23.5.2006, VI R 21/03, BStBI Il 2006 S.600; BMF vom
9.7.2021,IVC 6 —S2145/19/10006 :013, unter Nr. 6.

27  So auch BMF vom 9.7.2021,IVC 6 — S 2145/19/10006 :013, unter
Nr. 6.

28 BMFvom 6.10.2017,IVC 6 — S 2145/07/10002 :019, BStBI | 2017
S.1320, Rz. 1.

29 BMFvom9.7.2021,IVC 6 - S2145/19/10006 :013, unter Nr.7.
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Inzidenzzahlen und den hieraus gezoge-
nen unterschiedlichen Konsequenzen in
der Arbeitswelt auch unterschiedliche
Betrachtungszeitrdume zur Beantwor-
tung der Frage, ob ein Tatigkeitsmittel-
punkt im hauslichen Arbeitszimmer
liegt, vorliegen. Infolge der regionalen
Unterschiedlichkeit der Corona-Pande-
mie bedarf es einer regional unter-
schiedlichen Betrachtung auch unter
Beachtung der personlichen Verhalt-
nisse im jeweiligen Einzelfall. Einfach
den gesamten VZ als Betrachtungszeit-
raum heranzuziehen, dirfte sich verbie-
ten.30

Verfligung steht.

Beispiel: Arbeitsplatzrotation wahrend der

Corona-Pandemie

Wird der Zeitraum der ausschlieBlichen oder iberwiegen-
den Betdtigung im hduslichen Arbeitszimmer beendet,
z.B. nach dem ersten Lockdown, ist der Sachverhalt neu
zu wiirdigen.

Beispiel:

Ein Lehrer ist in den Monaten Januar bis Marz 2021
ausschlieBlich von seinem héauslichen Arbeitszimmer
aus tatig. Im Zeitraum April bis Dezember 2021 er-
bringt er seine Tatigkeit in der Schule. In seinem
hduslichen Arbeitszimmer wird er auch im Zeitraum
von April bis Dezember 2021 t&tig, weil ihm in der
Schule kein eigener Arbeitsplatz zur Verfligung steht.
Die Aufwendungen flr ein hausliches Arbeitszimmer
betragenim VZ 2021 insgesamt 3000 €; diese vertei-
len sich gleichmaBig auf alle Monate.

Losung:

Januar bis Marz 2021: Vollstandiger Kostenabzug,
weil sich der Tatigkeitsmittelpunkt im héauslichen
Arbeitszimmer befindet.

Kostenabzug:
3000€x3/12=750€

April bis Dezember 2021: Kostenabzug bis max.
1250 €. Zwar liegt der Tatigkeitsmittelpunkt nicht
im hauslichen Arbeitszimmer. Es steht aber kein an-
derer Arbeitsplatz zur Verfligung. Der Hochstbetrag
von 1250 € versteht sich als Jahresbetrag; er wird
nicht zeitanteilig gekdrzt.

Kostenabzug:
3000€x9/12=2250€ — max. 1250€

Praxishinweis:
Liegt nur flr bestimmte Zeitraume innerhalb eines
Jahres der Tatigkeitsmittelpunkt im hauslichen Ar-
beitszimmer, kann fir diesen Zeitraum ein voll-
umfénglicher Kostenabzug beansprucht werden
(hier: Zeitraum Januar bis Mérz 2021).3!

Liegt innerhalb eines Jahres zwar der Tatigkeitsmit-
telpunkt nicht im hauslichen Arbeitszimmer, steht
fiir diese Zeit aber kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
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Liegt nicht vor, wenn ein Arbeitsplatz auf
Grund von OrganisationsmaRnahmen des
Arbeitgebers nicht arbeitstaglich zur

sTEUERRECHT I

Anderer Arbeitsplatz

Liegt vor, wenn OrganisationsmafRnahmen
des Arbeitgebers fehlen.

Besonderheiten — Corona-Pandemie: Kein
,anderer Arbeitsplatz” steht zur Verflgung,
wenn der Arbeitnehmer auch ohne
ausdrtickliche (schriftliche) Anweisung im
Homeoffice tatig wird.

Gilt fiir den Zeitraum 1.3.2020 bis
31.12.2021.

Abb. 8: Priifung des Vorliegens eines ,anderen Arbeitsplatzes”

fligung (hier: Zeitraum April bis Dezember 2021),
sind die hierauf entfallenden anteiligen Aufwendun-
gen bis zur Hohe von 1250 € abziehbar. Beachtens-
wert ist, dass sich der Hochstbetrag von 1250€
nicht zeitanteilig reduziert.3?

IX. Fehlen eines anderen Arbeitsplatzes unter
Beriicksichtigung der Corona-Pandemie

Ob ein anderer Arbeitsplatz auBerhalb des hauslichen Ar-
beitszimmers existiert, muss in Bezug auf die jeweilige
Tatigkeit geprift werden (s. dazu Abb. 8).

Ein anderer Arbeitsplatz ist beispielsweise zu verneinen,
wenn fir die Zeiten eines Bereitschaftsdienstes kein Zu-
gang zum Arbeitsplatz besteht (Bereitschaftsdienst au-
Berhalb der reguliren Arbeitszeit).33

Es geniligt hingegen nicht, dass nach Feierabend oder
am Wochenende im héuslichen Arbeitszimmer Arbeiten
verrichtet werden, die grundsatzlich auch an einem an-
deren Arbeitsplatz ausgelibt werden kdnnten.34

Die Voraussetzung ,kein anderer Arbeitsplatz“ liegt nach
der Verwaltungsauffassung wéahrend der Corona-Pande-
mie auch dann vor, wenn der Arbeitnehmer aus Griinden
des Gesundheitsschutzes (Vermeidung von Kontak-
ten mit Kollegen) zu Hause arbeitet bzw. gearbeitet
hat. Dies gilt fiir die Zeit der Corona-Pandemie auch
dann, wenn der Steuerpflichtige die Entscheidung liber
das Tatigwerden im Homeoffice auch ohne eine aus-
drickliche (schriftliche) Anweisung des Auftraggebers/
Arbeitgebers getroffen hat und er der Empfehlung der
Bundesregierung/der Lander gefolgt ist. Als Zeit der Co-
rona-Pandemie wird dabei der Zeitraum vom 1.3.2020
bis zum 31.12.2021 angenommen.35

30  Soauch Korn/Strahl, NWB 2021 S.3562, 3577.
31  BMF vom 6.10.2017,IVC 6 - S 2145/07/10002 :019, BStBI | 2017

S. 1320, Rz. 22.

32  BMF vom 6.10.2017,IVC 6 — S 2145/07/10002 :019, BStBI | 2017
S. 1320, Rz. 22.

33 FG Berlin-Brandenburg vom 7.12.2020, 7 K 7097/18, www.stotax-
first.de, rkr.

34 Niederséchsisches FGvom 19.10.2020, 1K 292/19, EFG 2021S.735,
Rz.35 m.w.N., rkr.
35 BMFvom9.7.2021,IVC 6 -S2145/19/10006 :013, unter Nr. 5.
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Anlage EUR

Zeile 10

richtung sprechen. Der Ansatz
von Aufwendungen nach den Re-
gelungen der Homeoffice-Pau-
schale diirfte diese Problematik
allerdings nicht verhindern, weil

2021

(Betriebs-)Steuernummer

Anlage EUR

Bitte fiir jeden Betrieb eine
gesonderte Anlage EUR iibermitteln!

ein ,hausliches Arbeitszimmer®
trotzdem vorliegt und damit die
vorgenannte Betriebsvermdgens-

21

|77

Einnahmenuberschussrechnung
nach § 4 Abs. 3 EStG fiir das Kalenderjahr 2021
davon abweichend 131

Beginn

2021

132

99 problematik ausgeldst wird.

Art des Betriebs 100
Rechtsform des Betriebs

Einkunftsart

Ehefrau/Person B (Ehegatte B/Lebenspartner(in] B) = 2
Beide Ehegatten/Lebenspartner[innen] = 3

Betriebsinhaber

Land- und Forstwirtschaft = 1, Gewerbebetrieb = 2, Selbstandige Arbeit = 3
Stpfl./Ehemann/Person A (Ehegatte A/Lebenspartner(in] A)/Gesellschaft/Korperschaft = 1,

2. Blick in den Erklarungsvor-
druck (Anlage EUR 202139)

In Zeile 10 der Anlage EUR ist zwingend
anzugeben, ob im Wj. Grundstlicke oder

VeréuRert oder Aufgabe
Unentgeltliche Ubertragung

Ja=1/Nein=2

Wurde im Kalenderjahr/Wirtschaftsjahr der Betrieb beendet? 111 z 12
Wurden im Kalenderjahr/Wirtschaftsjahr Grundstiicke/
grundstiicksgleiche Rechte entnommen oder verauBert?

120

Abb. 9: Anlage EUR Zeile 10

Praxishinweis:

Vor dem Hintergrund der anhaltenden Corona-Pan-
demie dirfte es geboten sein, die zum Jahresende
2021 ausgelaufene Vereinfachungsregelung zumin-
dest bis zum 31.12.2022 zu verlangern.

X. Hausliches Arbeitszimmer und Betriebs-
vermégen/Unternehmensvermégen

1. Grundsatzliches

Ein hausliches Arbeitszimmer kann bei Gewinneinkinf-
ten als eigenbetrieblich genutzter Raum (Sonder-)Be-
triebsvermégen ausldsen.

Eine Ausnahme gilt nur, wenn es sich um einen Gebaudeteil
von untergeordnetem Wert handelt. Nach MaBgabe von
§ 8 EStDV brauchen eigenbetrieblich genutzte Grundstiicks-
teile nicht als Betriebsvermdgen behandelt zu werden, wenn
ihr Wert nicht mehr als ein Flnftel des gemeinen Werts des
gesamten Grundstiicks und nicht mehr als 20 500 € betragt.

Praxishinweis:

Die Einhaltung der Grenzen nach § 8 EStDV ist am Ende
des jeweiligen Wj. zu priifen. Bei Betriebsaufgabe, Be-
triebsverduBerung und Umwidmung des Raums kann
sich eine Aufdeckung erheblicher stiller Reserven
ergeben, und zwar unabhéangig davon, ob es sich bei
den Raumlichkeiten um ein hausliches Arbeitszimmer
oder eine betriebsstattenadhnliche Einrichtung handelt.

Diese Gefahr sollte den Mandanten verdeutlicht wer-
den, zumal die Anlage EUR ausdriicklich Angaben im
Falle einer Grundstiicksentnahme bzw. Grundstiicks-
verdauBerung erwartet. Um spéatere Haftungsdiskussio-
nen auf Grund hoher Steuernachforderungen zu verhin-
dern, sollte dies schriftlich dokumentiert werden.

Auch kann die Gefahr der Aufdeckung stiller Reser-
ven gegen die Begriindung eines hauslichen Arbeits-
zimmers bzw. einer betriebsstattendhnlichen Ein-

(Bitte Zeile 102 beachten)

grundstiicksgleiche Rechte entnommen
oder verduBert wurden (s. Abb. 9).

Fir die Berechnung des Gewinns aus der

Aufgabe einer freiberuflichen Tatigkeit

(8§18 Abs.3 Satz 2 i.V.m. § 16 Abs.2
EStG) ist im Ubrigen der sich nach Abzug der AfA (§ 6 Abs. 1
Nr.1 Satz 1 EStG) ergebende Buchwert des hauslichen Ar-
beitszimmers selbst dann maBgeblich, wenn die Abziehbar-
keit der Aufwendungen flir das hdusliche Arbeitszimmer
wahrend der Ausiibung der freiberuflichen Téatigkeit nach
§4 Abs.5 Satz 1 Nr.6b EStG der Hohe nach beschrédnkt
war. Eine Gewinnkorrektur im Hinblick auf den nicht abzugs-
fahigen Teil der AfA komme nicht in Betracht, so der BFH.37

3. Blickin die Umsatzsteuer

Umsatzsteuerlich hat die Zuordnung eines gemischt ge-
nutzten Gegenstands, der mindestens zu 10 % unterneh-
merisch genutzt wird (§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG), zeitnah
zu erfolgen. Im Gegensatz zum Ertragsteuerrecht wird
ein Gebdude umsatzsteuerrechtlich als ein Gegenstand
gesehen; ein hausliches Arbeitszimmer kann im Falle ei-
ner mindestens 10 %igen unternehmerischen Nutzung
dem Unternehmensvermdgen zugeordnet werden.

Aus Sicht der FinVerw ist die Zuordnungsentscheidung
grundsétzlich bereits bei Leistungsbezug durch die Gel-
tendmachung des Vorsteuerabzugs in der Umsatzsteuer-
Voranmeldung zu treffen. Die Zuordnungsentscheidung
kann spétestens in einer ,zeitnah“ eingereichten Um-
satzsteuer-Jahreserklarung getroffen werden. Als ,zeit-
nah“ wird die Regelabgabefrist fiir Steuererklarungen
ohne Beriicksichtigung der gesetzlichen Fristverldnge-
rung bei Erklarungserstellung durch beratene Berufe an-
gesehen (Abschn. 15.2¢ Abs. 16 Satz 4 UStAE).

Als Regelabgabefrist nennt der UStAE den 31.7. des Folgejah-
res. Durch die gesetzliche Verldngerung der Regelabgabefrist
aufden 1.11.2021 bzw. — fallsder 1. 11.2021 in dem betref-
fenden Bundesland ein Feiertag ist — den 2.11.202138 ver-

36 BMF vom 31.8.2021,IVC 6 - S 2142/20/10001 :011, BStBI | 2021
S.1464.

37 BFHvom 16.6.2020, VIIIR 15/17, BStBI 11 2020 S. 841.

38 BMF vom 20.7.2021,IVA3 -S§0261/20/10001 :014, BStBI | 2021

S.984, Rz. 3.
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l&ngert sich auch die Zuordnungsent-
scheidungsfrist flir einheitliche Gegen-
stidnde, die teilunternehmerisch genutzt
werden.3?

sTEUERRECHT I

Anlage SO

Zeile 34

Private VerdauBerungsgeschafte

und

Der EuGH hat die Zuordnungsfrist grund-
satzlich als mit der MwStSystRL verein-
bar angesehen.*® Eine Ausnahme gilt
nur, wenn sie im konkreten Einzelfall un-
verhaltnismaBig ist. Wann von einer Un-
verhaltnisméaBigkeit auszugehen ist, wird
durch die kinftige Rechtsprechung zu
klaren sein. Da nachfolgend der BFH die
Frage der VerhaltnisméaBigkeit zu kléren
hat, sollten bislang anhéngige Einspri-
che gegenwartig nicht zurlickgenommen
werden.

Xl. Hausliches Arbeitszimmer und § 23 EStG

Eine bedeutsame Entscheidung zum héauslichen Arbeits-
zimmer im Zusammenhang mit § 23 EStG hat der BFH ge-
troffen.*! Danach wird der Eigennutzungi.S.v. § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auch die Nutzung eines héduslichen
Arbeitszimmers zu Einkunftserzielungszwecken zugerech-
net. Der BFH begriindet seine Entscheidung wie folgt:

Das Tatbestandsmerkmal ,Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken setzt voraus, dass eine Immobilie zum Bewohnen geeig-
net ist und vom Steuerpflichtigen (auch selbst) bewohnt wird.

Ein hiusliches Arbeitszimmer im Zusammenhang mit Uber-
schusseinkiinften wird zumindest zeitweise auch fiir eigene
Wohnzwecke i.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ge-
nutzt, da eine nahezu ausschlieBliche Nutzung fir berufli-
che Zwecke fiir den Werbungskostenansatz ausreicht*?
und eine (mdgliche) geringfligige Nutzung des Raums zu ei-
genen Wohnzwecken als unbeachtlich erachtet wird.*3

Von einer Nutzung zu eigenen Wohnzwecken ist auch aus-
zugehen, wenn das Objekt nur zeitweilig bewohnt wird, so-
fern es in der Ubrigen Zeit als Wohnung zur Verfligung
steht. Der BFH schlieBt auch Zweitwohnungen und Woh-
nungen, die im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung
genutzt werden, in die Steuerbegiinstigung ein.**

Die Entscheidung des BFH in der Rechtssache IXR 27 /19
erging zu einem im Rahmen von Uberschusseinkiinften ge-
nutzten hauslichen Arbeitszimmer. Das hausliche Arbeits-
zimmer gilt auch als zu eigenen Wohnzwecken genutzt, so
dass eine Besteuerungsausnahme nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 3 EStG anwendbar ist. Auf den Umfang des Wer-
bungskostenabzugs kommt es nicht an.

Praxishinweis:

Wird in den Jahren 2020 und 2021 bei den Uberschuss-
einkiinften eine Homeoffice-Pauschale von 5 € (téglich,
max. 600 € im VZ) geltend gemacht (§4 Abs.5 Satz 1
Nr. 6b Satz 4 EStG), liegt ebenso keine schadliche Fremd-
nutzungi.S.v. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG vor.
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Zeitpunkt der Anschaffung
(z. B. Datum des Kaufvertrags, Zeitpunkt
der Entnahme aus dem Betriebsvermagen)

zu eigenen Wohnzwecken

zu anderen Zwecken
(z. B. als Arbeitszimmer, Vermietung)

Rechte (z. B. Er ) In den Zeilen 35 bis 41 bitte nur den steuerpflichtigen Anteil erklaren.

Bezeichnung des Grundstiicks (Lage) / des Rechts

Zeitpunkt der VerauBerung

(z. B- Datum des Kaufvertrags, auch
nach vorheriger Einlage ins Betriebs-
vermégen)

Nutzung des Grundstiicks bis zur VerauBerung

Abb. 10: Wegen der Entscheidung des BFH vom 1. 3.2021, IXR 27/19, BStBI Il 2021 S. 680,
tberholter Hinweis auf ,Arbeitszimmer* in Anlage SO Zeile 34

Die FinVerw hat beschlossen, die BFH-Entscheidung
IXR 27 /19 amtlich zu veroffentlichen und in allen noch offe-
nen Fallen zur Anwendung kommen zu lassen. Zu einer Anpas-
sung des bisherigen BMF-Schreibens?s diirfte es ebenso kom-
men. Auch der bisherige Erklarungsvordruck diirfte an die
gednderte Rechtsauslegung angepasst werden. Der Hinweis
im Erkl&rungsvordruck, bei einem Arbeitszimmer handele es
sich um eine Nutzung nicht zu eigenen Wohnzwecken, ist
— in allen noch offenen Féllen — tiberholt (s. Abb. 10).

Beispiel:

A ist wohnhaft in Bonn und unterhalt seit 2013 eine be-
ruflich begriindete doppelte Haushaltsfiihrung in Min-
chen. A erwarb 2013 in Minchen eine als Zweitwohnung
im Rahmen der doppelten Haushaltsfiihrung genutzte Ei-
gentumswohnung. Die Anschaffungskosten betrugen
250000¢€. In der Eigentumswohnung befand sich seit
2013 ein hausliches Arbeitszimmer (10 % der Gesamtfla-
che), flir das ein Kostenabzug von max. 1250 € zuldssi-
gerweise in Ansatz gebracht wurde. Die Eigentumswoh-
nung wurde im Jahr 2021 fiir 450 000 € verauBert.

Losung: Ein privates VerduBerungsgeschéaft ist
auch hinsichtlich des Arbeitszimmeranteils nicht zu
versteuern, weil auch das hausliche Arbeitszimmer
als zumindest geringfligig eigengenutzt i.S.v. §23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG gilt.*¢

Stellt das hausliche Arbeitszimmer hingegen (Sonder-)Be-
triebsvermégen im Rahmen von Gewinneinkiinften dar,
finden die Urteilsgrundsétze der Rezensionsentscheidung
keine Anwendung.*” Der BFH geht beziiglich des hausli-
chen Arbeitszimmers von notwendigem Betriebsvermdgen
aus, sofern kein eigenbetrieblich genutzter Gebaudeteil
von untergeordneter Bedeutung vorliegt.*®

39 LfSt Sachsen vom 4.8.2021, 213 - S 7300/45/2-2021/43540,
DB 2021S.2190.

40 EuGHvom 14.10.2021, C-45/20, C-46/20, DStRE 2021 S. 1275.

41  BFHvom 1.3.2021,IXR 27/19, DStR 2021 S.1692.

42 BFHvom 27.7.2015,GrS 1/14, BStBI [l 2016 S. 265.

43 A. A. BMF vom 5.10.2000, IV C 3 - S 2256-263/00, BStBI | 2000
S. 1383, Rz. 21.

44 Vgl. BFH vom 3.9.2019,IX R 8/18, BStBI Il 2020 S. 122, Rz. 22.

45  BMF vom 5.10.2000, IV C 3 - S 2256-263/00, BStBI | 2000 S. 1383,
Rz.21.

46 BFHvom 1.3.2021,IXR 27/19, DStR 2021 S.1692.

47  Vgl. SchieBl, jurisPR-SteuerR 34/2021 Anm. 4.

48 BFHvom 16.6.2020, VIIIR 15/17, BStBI [l 2020 S. 841.
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In der BFH-Entscheidung in der
Rechtssache IXR 27 /19 kam es nicht
auf die Frage an, ob das hadusliche Ar-
beitszimmer lberhaupt ein Wirt-
schaftsgut ist.*’ Die Vorinstanz ging

Zeile 31

Werbungskosten

Anlage N

— ohne Betrage It. Zeile 73 bis 76 —

Wege zwischen

noch davon aus, dass die gesamte Ei-
gentumswohnung und nicht das hausli-
che Arbeitszimmer das einheitliche
Wirtschaftsgut sei. Die Wirtschaftsgut-
eigenschaft des héauslichen Arbeits-
zimmers wurde mangels Einzelver-
duBerbarkeit abgelehnt. Die zu den Gewinneinkiinften
ergangene BFH-Rechtsprechung®® geht auf diese Diskus-
sion®" — zumindest bislang — nicht n&her ein.

XIl.
1. Grundséatzliches

Mit dem JStG 2020%? hat der Gesetzgeber u. a. die Mog-
lichkeit geschaffen, einen pauschalen Betrag fir jeden
Tag, an dem der Steuerpflichtige seine betriebliche oder
berufliche Betatigung ausschlieBlich in der hauslichen
Wohnung ausiibt, als Werbungskosten steuerlich geltend
machen zu kénnen (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 4 EStG).

Homeoffice-Pauschale

Der Abzug der Homeoffice-Pauschale kann unabhéngig
vom Vorhandensein eines steuerlich beriicksichtigungs-
féhigen héauslichen Arbeitszimmers erfolgen und ist zeit-
lich auf die Jahre 2020 und 2021 begrenzt. Die Pauschale
betragt fir jeden Kalendertag 5€, hochstens 600€ im
Wirtschafts- oder Kalenderjahr.

Da die Homeoffice-Pauschale nur an Tagen abgezogen
werden kann, an denen der Steuerpflichtige seine Téatig-
keit ausschlieBlich in der h&uslichen Wohnung ausibt
und keine auBerhalb der hduslichen Wohnung belegene
Betatigungsstatte aufsucht, kommt ein Abzug von Fahrt-
kosten (fiir Fahrten Wohnung — erste Tatigkeitsstétte,
Reisekosten) an diesen Tagen nicht in Betracht.

Praxishinweis:
Die gesetzliche Regelung zum Homeoffice wurde im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie einge-
flhrt. Sie setzt aber nicht voraus, dass der ,,Riickzug*
in das Homeoffice wegen der Pandemie erfolgt ist.%3

2. Homeoffice-Pauschale und Wechselwirkung
sEntfernungspauschale*

Wird der Steuerpflichtige nicht ausschlieBlich zu Hause
betrieblich oder beruflich tétig, weil er z. B. auch eine an-
dere Betatigungsstatte aufsucht, kann er die Entfernungs-
pauschale oder die dadurch entstehenden Reisekosten
(insbesondere Fahrtkosten) geltend machen.%* Der Ansatz
der Homeoffice-Pauschale scheidet flr diese Tage aus.

3. Blickin den Erklarungsvordruck (Anlage N)
Der Erklarungsvordruck der Anlage N weist ausdriicklich
darauf hin, dass flir die Homeoffice-Tage keine Moglich-
keit besteht, die Entfernungspauschale in Ansatz zu brin-
gen (s. Abb. 11).
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Erste Tatigkeitsstatte in (PLZ, Ort und StraRe)

und erster Tati atte /

jiet (Entfernur
Urlaubs-,
Krankheits-,
Heimarbeits- und
Dienstreisetage

Arbeitstage
je Woche

Abb. 11: Anlage N Zeile 31 (Heimarbeitstage)

Beispiel:

Arbeitnehmer Z sucht im Jahr 2021 an 100 Tagen
seine erste Tatigkeitsstatte mit seinem Pkw auf
(Entfernung: 20 km). An 80 Tagen ist er ausschlieB-
lich von seiner Wohnung aus beruflich tatig. Da er
Uber kein Arbeitszimmer verfiigt, geht er der Tatig-
keit von seinem Esszimmertisch aus nach. An wei-
teren 20 Tagen hat Z zundchst von seiner Wohnung
aus gearbeitet, auf Grund dienstlicher Notwendig-
keit suchte er jedoch nachmittags kurz seine erste
Tatigkeitsstatte mit dem Pkw auf.

Losung:

Entfernungspauschale: 120 Tage x 0,30 € x

20 km = 720€
Homeoffice-Pauschale: 80 Tage x 5 € = 400 €
Summe: 1120€

Ein Ansatz der tatséachlichen Werbungskosten erfolgt,
weil der Arbeitnehmer-Pauschbetrag von 1000 € iber-
schritten ist.

Praxishinweis:

Es besteht selbstverstédndlich kein Kostenansatz-
wahlrecht, die jeweils glinstigste Abzugsvariante zu
wahlen. MaBgeblich fir den Werbungskostenabzug
sind die tatsdchlichen Verhéltnisse des jeweiligen
Einzelfalls. Der Ansatz fiktiver Arbeitstage ohne tat-
sachliche Fahrtdurchfiihrung auf Grund einer Home-
office-Tatigkeit ist selbstverstéandlich ausgeschlos-
sen, wenngleich eine solche steuerstrafrechtlich
relevante Vorgehensweise nicht selten im Veranla-
gungsverfahren anzutreffen ist.

Besonderheiten kénnen sich bei der Nutzung von 6ffent-
lichen Verkehrsmitteln ergeben. Unabhéangig von der In-
anspruchnahme der Homeoffice-Pauschale wird bzgl. der
Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir die OPNV-Zeitfahr-
karte von der FinVerw bundeseinheitlich folgende Auf-
fassung vertreten:

49 BFHvom 1.3.2021,IXR 27/19, DStR 2021 S.1692, Rz. 25.

50 BFHvom 16.6.2020, VIIIR 15/17, BStBI 11 2020 S. 841.

51  Kanzler, NWB 2020 S. 2880.

52 Jahressteuergesetz 2020 (JStG 2020) vom 21.12.2020, BGBI. | 2020
S.3096 = BStBI 12021 S.6.

53  Korn/Strahl, NWB 49/2021S.3562, 3577.

54  Siehe zur Entfernungspauschale BMF vom 18.11.2021,
-S§2351/20/10001:002, BStBI 1 2021 S. 2315.

Iv.C 5

Stbg 1]22



,Die tatsédchlich geleisteten Aufwendungen fiir eine Zeit-
fahrkarte zur Benutzung d&ffentlicher Verkehrsmittel fiir
die Wege zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstétte
kénnen als Werbungskosten geltend gemacht werden, so-
weit sie die insgesamt im Kalenderjahr ermittelte Entfer-
nungspauschale libersteigen.

Das gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer eine Zeitfahr-
karte in Erwartung der regelméBigen Benutzung fiir den
Weg zur ersten Tétigkeitsstétte erworben hat, er die Zeit-
fahrkarte dann aber aufgrund der Tatigkeit im Homeoffice
nicht im geplanten Umfang verwenden kann. Eine Auftei-
lung dieser Aufwendungen auf einzelne Arbeitstage hat
nicht zu erfolgen. “%°

Beispiel:
Arbeitnehmerin N ist bedingt durch die Corona-Pan-
demie im Kalenderjahr 2021 an 150 Tagen in ihrer
Wohnung beruflich tétig. Da sie lber kein Arbeits-
zimmer verfligt, geht sie der Tatigkeit von ihrem
Esszimmertisch aus nach.

Fir Fahrten zu ihrer ersten Tatigkeitsstatte besitzt
sie eine Jahreskarte des OPNV, die sie nahezu aus-
schlieBlich fir Fahrten zwischen ihrer Wohnung und
der ersten Tatigkeitsstatte nutzt. Die Kosten hierfir
belaufen sich auf 900 €. lhre erste Tatigkeitsstatte
sucht sie im Kalenderjahr 2021 an 70 Tagen auf
(Entfernung 15 km).

Losung:
Entfernungspauschale 70 Tage x 0,30€ x 15km= 315€
Mindestens 900 €
Homeoffice-Pauschale 150 Tage x 5 € =
750 € - max. 600 €
Summe der WK 1500€

Praxishinweis:

Wenn Monats-/Jahrestickets fiir zundchst beabsich-
tigte Fahrten zur ersten Tatigkeitsstdtte erworben
und die Fahrten auf Grund tatséchlicher Tatigkeit in
der hduslichen Wohnung nicht durchgefihrt wurden,
sind die Aufwendungen flr ¢ffentliche Verkehrsmittel
als tatsachliche Kosten (§ 9 Abs. 2 Satz 2 EStG) ab-
ziehbar, und zwar neben der Homeoffice-Pauschale.
Die FinVerw stellt klar, dass die Absetzungsméglich-
keit der Homeoffice-Pauschale von diesem Kosten-
abzug unberihrt bleibt. Dem Gesetzeswortlaut ent-
sprechend kann die Homeoffice-Pauschale nur fir
diejenigen Tage angesetzt werden, an denen eine Ta-
tigkeit ausschlieBlich im Homeoffice erbracht wird.

4. Weitergehende Hinweise

Folgendes ist zudem bedeutsam:

Die héauslichen Arbeitstage sind zu dokumentieren.
Schlissige Angaben will die FinVerw als ausreichend an-
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sehen,%¢ wenngleich in den bisherigen Veranlagungsfal-
len 2020 oftmals eine Arbeitgeberbescheinigung lber
die Anzahl der Homeoffice-Tage vom Finanzamt angefor-
dert wird.

Fir die Geltendmachung der Homeoffice-Pauschale ist
es nicht erforderlich, dass kein anderer Arbeitsplatz vor-
liegt. Auch muss der Tatigkeitsmittelpunkt nicht zu
Hause liegen.5”

Die Kosten fiir Arbeitsmittel (z.B. Kosten fiir einen
Schreibtisch oder einen PC) sind ebenso wie die beruf-
lich veranlassten Telefon- bzw. Internetkosten neben
der Homeoffice-Pauschale ansetzbar.5® So kénnen bei-
spielsweise auch Aufwendungen flr einen ausschlieBlich
oder fast ausschlieBlich beruflich genutzten PC neben
der Homeoffice-Pauschale nach den allgemeinen Grund-
sdtzen in Ansatz gebracht werden.%?

Praxishinweis:

In Bezug auf die Abzugshohe von Telekommunikati-
onskosten (Telefon/Internet) wendet die FinVerw die
Vereinfachungsregelung in R 9.1 Abs. 5 LStR weiter-
hin an. Danach kann der berufliche Anteil fur einen
reprasentativen Zeitraum von drei Monaten ermittelt
werden. Fallen erfahrungsgemaB beruflich ver-
anlasste Telekommunikationsaufwendungen an, kon-
nen aus Vereinfachungsgriinden ohne Einzelnachweis
bis zu 20 % des Rechnungsbetrags, jedoch héchstens
20 € monatlich als Werbungskosten anerkannt wer-
den. Zur weiteren Vereinfachung kann der monatliche
Durchschnittsbetrag, der sich aus den Rechnungs-
betrdgen flr einen représentativen Zeitraum von drei
Monaten ergibt, fir den gesamten VZ zu Grunde ge-
legt werden.

In Fallen einer beruflich veranlassten doppelten Haus-
haltsfihrung (§9 Abs.1 Satz 3 Nr.5 EStG) kann fur
die Arbeitstage, an denen die berufliche Tatigkeit aus-
schlieBlich in der Wohnung am Beschéaftigungsort
(Zweitwohnung) ausgelibt wird, neben den tatséchlichen
Unterkunftskosten fiir die Zweitwohnung zuséatzlich die
Homeoffice-Pauschale angesetzt werden. Die Homeof-
fice-Pauschale kann im Falle des Unterhaltens der dop-
pelten Haushaltsfiihrung auch fiir die Arbeitstage in An-
spruch genommen werden, an denen die berufliche
Tatigkeit ausschlieBlich in der Hauptwohnung am Erst-
wohnsitz ausgelibt wird. Der Arbeitgeber hat keine Mog-
lichkeit, die Homeoffice-Pauschale steuerfrei an den
Arbeitnehmer zu erstatten. Steuerfreie Arbeitgeber-Er-
stattungen fiir eine doppelte Haushaltsfihrung kiirzen
folglich die Homeoffice-Pauschale nicht.

55  Vgl. FinMin Thiringen vom 17.2.2021, S 1901-2020 Corona — 21.15,
DStR 2021 S.992.

56 BMFvom9.7.2021,IVC 6 —-S2145/19/10006 :013, unter Nr. 1.

57 BMFvom 9.7.2021,IVC 6 - S 2145/19/10006 :013, unter Nr. 2.

58 BMFvom9.7.2021,IVC 6 —-S2145/19/10006 :013, unter Nr. 3.

59  Siehe auch BMF vom 6.10.2017, IV C 6 - S 2145/07/10002 :019,
BStBI 1 2017 S. 1320, Rz. 6.
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Das Wahlrecht, Kosten entweder
nach den Grundsatzen des hauslichen
Arbeitszimmers oder als Homeoffice-
Pauschale in Ansatz zu bringen, ist
veranlagungszeitraumbezogen an-
zuwenden. Eine Aufteilung nach einzel-
nen Monaten oder gar nach Kalender-
tagen soll im Regelfall ausscheiden.
Etwas anderes soll nur dann gelten,
wenn sich die Verhéltnisse innerhalb ei-
nes Kalenderjahres dndern (z.B. nach
einem Umzug). Dann ist ein Wechsel
zwischen Homeoffice-Pauschale und
Abzug der Aufwendungen nach den
Grundsétzen des hauslichen Arbeits-
zimmers zuléssig. Dies gilt z. B., wenn
im Laufe eines Jahres erstmals die Vo-
raussetzungen fiir das Vorliegen eines
héuslichen Arbeitszimmers begriindet
werden, oder im Falle eines Arbeit-
geberwechsels mit den damit verbun-
denen Tatigkeitsédnderungen (s. zu den Abzugsvorausset-
zungen auch Abb. 12).

Praxishinweis:

In einem Veranlagungsjahr kann damit grundséatzlich
nur entweder der Abzug der Homeoffice-Pauschale
oder der Abzug der tatsachlichen Aufwendungen er-
folgen. Ein Nebeneinander in einem VZ ist i.d.R.
nicht moéglich. Ob diese Auffassung von der Recht-
sprechung geteilt werden wird, bleibt abzuwarten.
Die Rechtsauslegung der FinVerw lasst sich zumin-
dest nicht aus dem Gesetzeswortlaut ableiten.

Kosten fiir eine Erstausbildung auBerhalb eines Dienst-
verhéltnisses sind nach MaBgabe von § 10 Abs. 1 Nr.7
EStG als Sonderausgaben abziehbar und gehen nicht in
einen Verlustvortrag nach § 10d EStG ein. Demgegen-
Uber sind die Aufwendungen fir eine weitere Ausbil-
dung als (vorweggenommene) Werbungskosten (§9
Abs. 6 EStG) oder Betriebsausgabe (§ 4 Abs. 9 EStG) ab-
ziehbar. Diese Differenzierung wird als verfassungs-
gemiB angesehen.®® Findet im Laufe des Jahres ein
Wechsel von der Erstausbildung auBerhalb eines
Dienstverhaltnisses zur weiteren Ausbildung statt, stellt
sich die Frage, wie die Homeoffice-Pauschale vor dem
Hintergrund, dass maximal 600€ (= 120 Homeoffice-
Tage) angesetzt werden kénnen, anzusetzen ist. Meines
Erachtens sind zunachst die Homeoffice-Tage getrennt
nach Erst- und weiterer Ausbildung zu ermitteln. Im
zweiten Schritt sind die Homeoffice-Tage, die im Zu-
sammenhang mit der weiteren Ausbildung stehen, vor-
rangig als (vorweggenommene) Werbungskosten oder
Betriebsausgaben absetzbar. Eventuell verbleibende
abziehbare Aufwendungen sind als Sonderausgaben an-
setzbar. Im Wege einer Glinstigerpriifung diirfte es kei-
ner prozentualen Aufteilung bedirfen. Eine Stellung-
nahme der FinVerw bleibt abzuwarten.

12

Betriebliche/berufliche
Tatigkeit ausschlieBlich
zu Hause

Abzugsvoraussetzungen

Hausliches Arbeitszimmer ist nicht vorhanden

oder (wenn ein hausliches Arbeitszimmer
vorhanden ist):

Auf den Abzug der tatsachlichen Kosten — evtl. von
max. 1 250 € — wird verzichtet

Entweder-oder-Regelung

= Wahlrecht ist veranlagungszeitraumbezogen
auszutiben (monats- bzw. tageweise Aufteilung
wird abgelehnt)

= Ausnahme: Verhiltnisse andern sich (z.B.
Aufnahme eines neuen Dienstverhaltnisses)

Abb. 12: Abzugsvoraussetzungen im Uberblick

Beispiel:

Der Student F nimmt infolge der Corona-Pandemie
im VZ 2021 ausschlieBlich an den Vorlesungen von
seinem Studentenzimmer aus online teil. Er war an
200 Tagen ausschlieBlich in seinem Studentenzim-
mer tatig. Davon entfallen 100 Tage auf das Bache-
lor-Studium (Erstausbildung) und 100 Tage auf den
Master-Studiengang.

Losung:

Homeoffice-Pauschale: 200 Tage x 5 € = 1000 €
Max. 600 €
davon (vorweggenommene)

Werbungskosten:

100 Tage x 5€ = 500 €
davon Sonderausgaben:

600€-500€ = 100 €

5. Koalitionsvertrag und Homeoffice-
Pauschale

Der Koalitionsvertrag sieht vor, dass die Regelung zur
Homeoffice-Pauschale um ein Jahr bis Ende 2022 verlén-
gert wird. Vor dem Hintergrund, dass die neue Bun-
desregierung die Digitalisierung und damit auch das
hausliche Arbeiten fordern will, sollte die Homeoffice-Pau-
schale entfristet und vor dem Hintergrund der gestiege-
nen Verbrauchskosten betragsméaBig deutlich erhdht wer-
den. Entsprechendes sollte auch — wie bereits zuvor
beschrieben — fiir den Abzugshdchstbetrag beim hausli-
chen Arbeitszimmer beschlossen werden.

60 BFH vom 16.6.2020, VIII R 4/20, VIII R 49/11, BStBI Il 2021 S. 11;
vgl. auch Jachmann-Michel, jurisPR-SteuerR 4/2021 Anm. 2.
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Aktuelle Rechtsprechung zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Miet- und
Pachtzinsen bei der Herstellung von Wirtschaftsgiitern

Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski, Hamburg'’

Der BFH hat in zwei aktuellen Entscheidungen zur
Frage Stellung genommen, inwieweit die Hinzurech-
nungstatbestande der Gewerbesteuer auch dann ein-
schléagig sind, wenn eine Beriicksichtigung im Rahmen
von Herstellungskosten erfolgt. Der Beitrag fasst
diese Entwicklung und die sich hieraus ergebenden
Konsequenzen zusammen.

I. Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen
1. Gesetzliche Regelung

Die Leitidee der Gewerbesteuer besteht darin, als eine
Objektsteuer von den individuellen Verhéltnissen des
einzelnen Unternehmens zu abstrahieren. Hierzu sieht
u.a. § 8 GewStG Hinzurechnungen vor, die eine Typisie-
rung erreichen sollen. Sie basieren auf der Fiktion, dass
ein miet- und pachtfreier sowie schuldenfreier inlandi-
scher Gewerbebetrieb besteuert werden soll. Die gewer-
besteuerliche Hinzurechnung von Finanzierungsantei-
len wurde durch das UntStRefG 20082 neu geregelt.’
Die FinVerw hat mit Schreiben vom 2.7.2012% zu Anwen-
dungs- und Zweifelsfragen Stellung genommen.

Beratungshinweis:

Gegebenenfalls auch mehrfache Hinzurechnung

Nach Auffassung der Rechtsprechung® soll eine Hinzurech-
nung ggf. auch mehrfach innerhalb einer Unternehmens-
gruppe erfolgen konnen, etwa, wenn Lizenzgebiihren von ei-
ner Gesellschaft an einen Dritten bezahlt und an andere
Konzerngesellschaften weiterbelastet werden. Dieses Ergeb-
nis lieBe sich durch das Begriinden einer Organschaft ver-
meiden, weil innerhalb eines Organkreises keine Hinzurech-
nungen nach § 8 Nr. 1 GewStG erfolgen.6

Die Finanzierungsaufwendungen werden, soweit sie den
Gewinn gemindert haben, einheitlich i.H.v. 25 % des
Aufwandsbetrags hinzugerechnet, nachdem von der
Summe der Hinzurechnungsbetrédge ein Freibetrag von
nunmehr 200000 € abgezogen und ggf. ein entspre-
chender Multiplikator hierauf angewendet wurde.

Beratungshinweis:

Anpassung des Freibetrags

Die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG sind durch einen
Freibetrag i.H.v. 200000 € begiinstigt. Diese Regelung ist
durch das Zweite Corona-Steuerhilfegesetz’ angepasst wor-
den. Die Verdoppelung von bis dahin 100 000 € wurde zeitlich
nicht begrenzt und gilt ab dem Erhebungszeitraum 2020.8

2. Bisherige Rechtsprechung

Der Anwendungsbereich der Regelung ist seit ihrer
Entstehung umstritten. Der BFH hatte zundchst mit Ur-
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teil vom 25.10. 20169 entschieden, dass die Hinzurech-
nung von Messekosten nicht zu erfolgen hat. In einem
weiteren Urteil hatte er eine Hinzurechnung von Messe-
kosten fiir geboten gehalten.'® In beiden Urteilen hat
der BFH darauf abgestellt, ob die angemieteten Fldchen
bzw. Gebdude eine Substitution der Anschaffung von
Anlagevermdgen darstellten.

3. Bezug zu den Herstellungskosten

Die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvorschriften ha-
ben zu einer Reihe von Zweifelsfragen gefiihrt.!" Die
FinVerw geht davon aus, dass zumindest am Bilanzstich-
tag aktivierte Anschaffungs- oder Herstellungskosten
nicht zu einer gewerbesteuerlichen Hinzurechnung fih-
ren.'? Diese Aufwendungen haben den Gewerbeertrag
nicht gemindert, was jedoch gem. § 8 Satz 1 GewStG Vo-
raussetzung fir eine Hinzurechnung ist. Fraglich ist u.a.,
wie zu verfahren ist, wenn am Bilanzstichtag das Wirt-
schaftsgut ausgeschieden war oder dessen Wert auf
Grund von Abschreibungen verringert wurde.

Hinzuweisen ist auf eine dltere Rechtsprechung des BFH
zu aktivierten Bauzeitzinsen. Dies sind Zinsen, die wah-
rend der Herstellung eines Wirtschaftsguts entstehen.'3
Diese dirfen gem. § 255 Abs. 3 Satz 2 HGB handelsbilan-
ziell aktiviert werden. Die FinVerw geht davon aus, dass
diese Kosten in der Steuerbilanz angesetzt werden miis-
sen, wenn von dem handelsrechtlichen Wahlrecht Ge-
brauch gemacht wird.'* Der BFH'® hat entschieden, dass

1 Institut fir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, Helmut-Schmidt-Uni-
versitdt — Universitat der Bundeswehr Hamburg und Schriftleiter ,Die
Steuerberatung”.

2 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BGBI. | 2007
S. 1912 = BStBI 1 2007 S. 630.

3 Vgl. ausfiihrlich zur Erlduterung der einzelnen Hinzurechnungstat-
besténde Korth, AktStR 2012 S.571.

4 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lénder vom
2.7.2012, z.B. FinMin Baden-Wirttemberg, 3-G 142.2/42, BStBI |
2012 S.65. Die Anpassung des Freibetrags ist zu beachten.

5 Vgl. nur BFH vom 4.6.2014, 1 R 21/13, BStBI Il 2015 S. 293, wonach
die Weitervermietung keinen Erlass im Billigkeitsweg rechtfertigen soll.

6 Vgl. aus der st. Rspr. z.B. BFH vom 23.10. 1974, | R 182/72, BStBI Il
1975 S.46; vom 2.2.1994, | R 10/93, BStBI Il 1994 S.768; vom
24.1.1996,1R 160/94, BStBI Il 1996 S.328.

7 Zweites Gesetz zur Umsetzung steuerlicher HilfsmaBnahmen zur Bewal-
tigung der Corona-Krise (Zweites Corona-Steuerhilfegesetz) vom
29.6.2020, BGBI. 12020 S. 1512 = BStBI | 2020 S.563.

8 Art. 12 Abs. 1 des Zweiten Corona-Steuerhilfegesetzes vom 29. 6.2020,
BGBI. 12020 S.1512, 1516.

9 Vgl. BFH vom 25.10.2016, | R 57/15, BFH/NV 2017 S.388 = HFR
2017 S. 154.

10 Vgl. BFH vom 25.10.2016, | R 57/15, BFH/NV 2017 S.388 = HFR
2017 S. 154.

11 Vgl. z.B. Hey, BB 2007 S. 1303; Herzig, DB 2007 S. 154 1; Strahl, DStR
2008 S.9; Derlin/Wittkowski, DB 2008 S.835; Kossow, DB 2008
S. 1227, sowie die einschldgigen Kommentierungen zu § 8 GewStG.

12 Vgl. gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander
vom 2.7.2012, z.B. FinMin Baden-Wirttemberg, 3-G 142.2/42,
BStBI 1 2012 S. 654.

13 Vgl. zum Begriff z. B. Haupt, DStR 2008 S. 1814; Esser/Gebhardt, WPg
2007 S.639.

14 R 6.3 Abs.5 EStR.

15  BFHvom 30.4.2003, R 19/02, BStBI Il 2004 S. 192; vom 10.3.1993,
IR59/92, BFH/NV 1993 S.561.
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diese Zinsen im Fall einer Aktivierung ihren urspriing-
lichen Charakter verlieren. Sie gelten als Teil der Her-
stellungskosten des Wirtschaftsguts, das nach den ein-
schldgigen handels- und steuerrechtlichen Vorschriften
abzuschreiben ist. Diese Umqualifizierung wirkt infolge
von §7 GewStG auch fiir die Gewerbesteuer. Hieraus
folgt, dass fir Zwecke des §8 Nr.1 GewStG keine Hin-
zurechnung erfolgen kann, und zwar weder bei den akti-
vierten Zinsen noch im Fall einer Abschreibung. Abschrei-
bungen sind keine Entgelte fiir Dauerschulden i.S.v. §8
Nr. 1 GewStG.'6

Il. Entscheidungen des BFH
1. BFH-Urteil vom 30.7.2020"7 (Fall 1)
a) Sachverhalt

Eine GmbH betrieb eine Baugesellschaft und mietete im
Streitjahr 2008 regelmaBig Zubehor zu Baustellenein-
richtungen (Betonpumpe, Betongerate, Systemschalun-
gen, Bauzdune, Magazine, Unterkiinfte, Toiletten, Kréne,
Hebewerkzeug und Geriiste) an. Die hierflr im Streitjahr
entrichteten Entgelte betrugen rund 925 000 € netto.

Anlésslich einer im Jahr 2012 durchgefihrten AuBenpri-
fung nahm das Finanzamt eine Hinzurechnung der in
den Mieten/Pachten enthaltenen Finanzierungsentgelte
gem. § 8 Nr. 1 Buchst.d GewStG vor. Mit ihrem dagegen
erhobenen Einspruch machte die Klagerin geltend, dass
es sich bei den in den Mieten/Pachten enthaltenen Fi-
nanzierungsentgelten um Baustelleneinzelkosten und
damit um Herstellungskosten des Umlaufvermdgens
handele. Ahnlich wie Bauzeitzinsen verléren die Finan-
zierungsentgelte, soweit es sich um Herstellungskosten
des Umlaufvermdgens handele, ihren urspriinglichen
Charakter. Eine Hinzurechnung scheide daher insoweit
aus. Nach Auffassung des Finanzamts komme es auf die
Nutzung der WG nicht an.

Die hiergegen erhobene Klage vor dem Schleswig-Hol-
steinischen FG'® hatte keinen Erfolg.

b) Entscheidung und Begriindung

Die Revision war erfolgreich. Dies begriindete der BFH
im Wesentlichen wie folgt:

e Miet- und Pachtzinsen fiir die Benutzung von beweg-
lichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens sind
dem Gewinn aus Gewerbebetrieb nicht nach § 8 Nr. 1
Buchst.d GewStG hinzuzurechnen, soweit sie in die
Herstellungskosten von Wirtschaftsgiitern des
Umlaufvermdgens einzubeziehen sind.

e Eine Hinzurechnung von Entgelten fir die Anmietung
von Zubeh6r zu Baustelleneinrichtungen durch eine
Baugesellschaft erfolgt nicht, wenn — wegen vorheriger
Beendigung des Herstellungsvorgangs und Ausschei-
dens aus dem Betriebsvermdgen — keine Aktivierung
der hergestellten Wirtschaftsgiter des Umlaufver-
mogens am Bilanzstichtag stattgefunden hat (ent-
gegen Rz. 2 der gleichlautenden Erlasse der obers-
ten Finanzbehérden der Lander vom 2.7.2012'7).
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2. BFH-Urteil vom 12.11.20202° (Fall 2)

a) Sachverhalt

Eine GmbH stellte Filme und Fernsehprogramme her. Der
Schwerpunkt der Tatigkeit lag in der Produktion von Kino-
und TV-Filmen jeweils als Einzelprojekt. Die Herstel-
lungskosten finanzierte die GmbH mit Fordermitteln, Ko-
produktionsbeitrdgen und Lizenzvergiitungen sowie ei-
nem Eigenmittelanteil. Die Gewéahrung offentlicher
Fordergelder erfolgte oft unter der Bedingung, dass ein
gewisser Anteil der Herstellungskosten des jeweiligen
Films in einer bestimmten Region anfallen muss. Jeder
Film wurde an einem anderen Drehort mit unterschiedli-
cher technischer Ausriistung, anderen Kostiimen und Re-
quisiten gedreht. Daflir mietete die GmbH die jeweils be-
notigten Raumlichkeiten und Gegensténde. Die Auswahl
der Mietobjekte bestimmte sich nach den Wiinschen des
jeweiligen Filmteams sowie den Vergabebedingungen der
Fordergelder. Ein Verschlei der angemieteten Objekte
fand wahrend der i.d.R.30 Tage andauernden Filmpro-
duktion nicht statt. Die fir den einzelnen Film angemiete-
ten Rdume und Gegenstdnde wurden nach der Filmpro-
duktion an den jeweiligen Vermieter zuriickgegeben. Die
FinVerw rechnete nach einer AuBenpriifung die Aufwen-
dungen der GmbH fir die Anmietung beweglicher und un-
beweglicher Wirtschaftsgliter dem Gewerbeertrag hinzu,
und zwar auch, soweit sie unbewegliche WG betrafen.

Das nach erfolglosen Einspruchsverfahren angerufene FG
Berlin-Brandenburg?! bestétigte diese Auffassung: Die
FinVerw habe zu Recht Miet- und Pachtzinsen gem. § 8
Nr. 1 Buchst.d GewStG dem Gewinn aus Gewerbebetrieb
hinzugerechnet. Die jeweils nur einmalige und projektbe-
zogene Anmietung der Gegenstande spreche nicht gegen
die fiktive Zuordnung zum Anlagevermdgen, weil es sich
bei den Raumlichkeiten, der technischen Ausstattung und
den Kostlimen und Kulissen um mehr oder weniger ver-
gleichbare Gegensténde handele. Es komme nicht darauf
an, dass die jeweils angemieteten Raumlichkeiten und Ge-
genstdnde wegen der schopferischen Einzigartigkeit des
einzelnen Filmprojekts keinen Wert fiir andere Filme hét-
ten und eine mehrfache Verwendung durch die Kldgerin
ausgeschlossen sei. Dagegen wandte sich die GmbH und
trug zur Begriindung vor, die angemieteten Wirtschafts-
glter gehdrten nicht zu ihrem fiktiven Anlagevermaégen.

Das BMF war dem Rechtsstreit beigetreten und unterstiitzte
die Auffassung des Finanzamts mit dem Hinweis, die Requisi-
ten, Geratschaften und Raumlichkeiten wiirden zum Anla-
gevermdgen rechnen, wenn der Filmproduzent Eigentiimer

16  Soauch FG Berlin-Brandenburg vom 8. 1.2019,6 K 6121/17,EFG 2019
S. 641, mit Anm. Tiede.

17 BFH vom 30.7.2020, Il R 24/18, BFH/NV 2021 S.122 = HFR 2021
S.68.

18  Schleswig-Holsteinisches FG vom 21.3.2018, 1 K 243/15, EFG 2018
S.1284.

19 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander vom
2.7.2012, z.B. FinMin Baden-Wiirttemberg, 3-G 142.2/42, BStBI |
2012 S.654.

20 BFHvom 12.11.2020, IlI R 38/17, BFH/NV 2021 S. 1152.

FG Berlin-Brandenburg vom 25.10.2019, 11 K 11196/17, EFG 2018
S.225, mit Anm. Lorenz.
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wére. Das Merkmal der Dauerhaftigkeit des Einsatzes zum
Gebrauch werde nach den Grundsdtzen des BFH vom
30. 3. 199422 auch bei sehr kurzfristiger Anmietung erfiillt.

b) Entscheidung und Begriindung

Der BFH hob das Urteil des FG auf und wies das Verfah-
ren zur anderen Entscheidung an das FG zurlick. Zur Be-
griindung flhrt er im Wesentlichen aus:

e EsverstoBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG, dass Miet-
oder Pachtaufwendungen, die ohne das Aktivierungs-
verbot des § 5 Abs. 2 EStG nach § 255 Abs. 2 und 2a
HGB Herstellungskosten immaterieller Wirt-
schaftsgiiter waren, die bereits im Jahr der Herstel-
lung aus dem Anlagevermdgen ausscheiden, nach § 8
Nr. 1 Buchst.d und e GewStG hinzugerechnet wer-
den, obwohl eine Hinzurechnung bei der Herstellung
materieller Wirtschaftsgiiter unterbleiben wiirde.

e Die Abgrenzung zwischen fiktivem Anlagevermégen
oder Umlaufvermégen hat sich bei einem Filmher-
steller daran zu orientieren, ob das zeitlich begrenzte
(fiktive) Eigentum an den angemieteten beweglichen
und unbeweglichen Sachen nach den betrieblichen
Verhéltnissen des Filmherstellers dazu bestimmt
ist, der dauerhaften Herstellung neuer Filme zu
dienen, oder ob die Nutzung sich mit der Herstellung
eines Films gleichsam verbraucht.

Ill. Anmerkungen
1. Fiktives Anlagevermégen

Der BFH ging schon in seiner bisherigen Rechtsprechung
davon aus, dass eine Hinzurechnung nur dann zu erfolgen
habe, wenn es sich um Wirtschaftsgiiter handelt, die beim
Mieter zu Anlagevermégen fiihrten, wenn er (zumindest
wirtschaftlicher) Eigentiimer wére. Hierbei soll auf die bis-
herigen Grundsétze zu § 8 Nr.7 GewStG a. F. zurlickgegrif-
fen werden.?® Diese Betrachtung hat er mit Urteil vom
25.7.201924 erweitert und auf das jeweilige Geschéfts-
modell des Gewerbebetreibenden abgestellt. Hiernach
soll eine Hinzurechnung nicht erfolgen, wenn das angemie-
tete Vermogen insoweit kein ,,Anlagevermdgen® wére.

Beratungshinweis:

Anhéngige Verfahren

Der BFH hat mit dem o. g. Urteil vom 8. 12.20162° zu den Messe-
standen entschieden. Beim BFH sind zwei weitere Verfahren an-
hangig,2% in denen die Finanzgerichte jeweils eine Hinzurechnung
verneint hatten. Wird dieses Abstellen auf das jeweilige Ge-
schaftsmodell iibertragen, ist eine deutlich differenzierte Be-
trachtung geboten. So wére etwa bei einem Messeveranstalter
eine Hinzurechnung geboten, wenn er die angemietete Veranstal-
tungsimmobilie zur Verfligung stellt, wéhrend beim Messeaus-
steller i.d.R. — in Abhéngigkeit von der Ausgestaltung seines
Geschéfts — keine Erh6hung des Gewerbeertrags erfolgen diirfe.?”

2. Minderung des Gewinns als Voraussetzung
fiir die Hinzurechnung

In beiden Entscheidungen betont der BFH, dass Voraus-
setzung flr eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG je-
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weils sein muss, dass die entsprechenden Aufwendun-
gen den Gewinn verringert haben. Diese wenig
Uberraschende Erkenntnis, die sich bereits aus dem Wort-
laut des § 8 GewStG?8 ergibt, zeigt, wie weit die Auslegung
der Hinzurechnungstatbesténde durch die FinVerw erfolgt
und wie weit sie sich damit vom Gesetz entfernt hat.

Eine Aktivierung im Rahmen der Herstellungskosten fiihrt
dazu, dass der Gewinn nicht gemindert wird, so dass eine
Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 GewStG ausscheiden muss.
Dies gilt unbeschadet des Umstands, dass die Aktivierung ggf.
spater zu einer Teilwertabschreibung oder einer héheren
Absetzung fiir Abnutzung fiihren kann. Hieraus resultiert we-
der eine Hinzurechnung der Finanzierungsanteile noch eine
ggf. entsprechende Korrektur bei einer spateren Abschreibung.

Beratungshinweis:

Ausschluss einer Hinzurechnung

Aus den beiden Entscheidungen folgt, dass Aufwendungen nicht
nach § 8 GewStG hinzugerechnet werden diirfen, wenn diese
als Anschaffungs- oder Herstellungskosten anzusetzen sind.

Der BFH hat mit Urteil vom 20.5.2021%° in konsequenter
Fortfiihrung dieser Entscheidung ausgefiihrt, dass eine ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung von Mietzinsen zu unterblei-
ben hat, wenn es sich um Herstellungskosten fiir unterjéhrig
ausscheidende Wirtschaftsgliter des Umlaufvermogens
handelt. Wie im Verfahren in Fall 130 soll es hierbei ausrei-
chend sein, dass die Miet- und Pachtzinsen als Herstellungs-
kosten aktiviert worden waren, wenn sich das Wirtschaftsgut
am Bilanzstichtag noch im Betriebsvermdgen befunden hatte
und deshalb hatte aktiviert werden mussen.

Beratungshinweis:

Keine unterschiedliche Behandlung von Anlage- und
Umlaufvermégen

Diese Entscheidung zeigt, dass der BFH insoweit keine unter-
schiedliche Behandlung von Anlage- und Umlaufvermdgen vor-
sieht. Dies ist zu begriiBen, weil sonst dieser Zuordnungsfrage
eine neue Bedeutung beizumessen wéare und hiermit neue Aus-
einandersetzungen im Rahmen von Betriebspriifungen verbun-
den wéren.

22 BFHvom 30.3.1994,1R 123/93, BStBI 11 1994 S.810.

23 BFH vom 8.12.2016, IV R 24/11, BFH/NV 2017 S.985 = HFR 2017
S.620.

24 BFHvom 25.7.2019, lll R 22/16, BStBI Il 2020 S.51, zur Hinzurech-
nung gem. § 8 Nr. 1 Buchst.d und e GewStG bei Entgelten der Reisever-
anstalter fiir Uberlassung von Hotelzimmern und beweglichen Wirt-
schaftsgitern.

25 BFH vom 8.12.2016, IV R 24/11, BFH/NV 2017 S.985 = HFR 2017
S.620.

26 Rev. (Az. des BFH: Il R 15/19) gegen FG Diisseldorf vom 29.1.2019,
10 K 2717/17 G, EFG 2019 S.544: keine Hinzurechnung; NZB (Rev.
zugelassen durch BFH vom 6.4.2021, Ill B 83/20, n.v.) gegen
FG Minster vom 9.6.2020, 9 K 1816/18 G, GmbHR 2020 S. 1151:
keine Hinzurechnung.

27  Soauch Nécker, FR 2021 S. 138.

28 ,Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7) werden folgende Betrdge wie-
der hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns ab-
gesetzt worden sind: ...“ (Hervorhebungen durch den Verfasser).

29 BFHvom 20.5.2021, IV R 31/18, BFH/NV 2021 S. 1079, als Rev. ge-
gen das Urteil des FG Miinster vom 20.7.2018, 4 K 493/17 G, EFG
2018 S. 1813, mit Anm. Béwing-Schmalenbrock.

BFH vom 30.7.2020, Il R 24/18, BFH/NV 2021 S. 122 = HFR 2021
S.68.
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3. Abweichung von der Auffassung der
FinVerw

Der BFH geht in Ubereinstimmung mit der FinVerw davon
aus, dass eine Hinzurechnung nicht zu erfolgen habe,
wenn eine Aktivierung als Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten erfolgt ist. Hiervon abweichend geht er je-
doch weiter, weil nach Rz.2 der gleichlautenden Erlasse
der Linder vom 2.7.20123' eine Hinzurechnung nur
dann nicht erfolgen soll, wenn es sich um Wirtschaftsglter
des Anlagevermégens handelt. Hingegen kommt es nach
der vorliegenden Entscheidung des BFH nur darauf an, ob
die Aufwendungen den Herstellungskostenbegriff er-
fullen und als solche zu aktivieren waren, wenn sich das
entsprechende Wirtschaftsgut am Bilanzstichtag noch im
Betriebsvermdgen befunden héatte.

Beratungshinweis:

Abgrenzung zwischen Anlagevermogen und
Umlaufvermogen

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung kommt der Abgren-
zung zwischen Anlagevermégen und Umlaufvermégen besondere

STEUERSTRAFRECHT

Bedeutung zu. Ersteres liegt gem. § 247 Abs. 2 HGB vor, wenn
die Wirtschaftsgiiter dazu bestimmt sind, dauerhaft dem Be-
trieb zu dienen. Dies ist bei Wirtschaftsgiitern, die im Laufe
des Jahres hergestellt und am Bilanzstichtag bereits ver-
auBert sind, nicht der Fall. Auf Grund der vorliegenden Ent-
scheidung des BFH kommt es hierauf jedoch nicht an.

Auch wenn die vorliegende Entscheidung zu §8 Nr. 1
Buchst.d GewStG ergangen ist, lassen sich diese Grund-
satze auf alle Hinzurechnungstatbestinde des §8
Nr.1 GewStG lbertragen, weil die Aktivierungen nicht
zu einer Gewinnminderung fiihren.

31 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdérden der Lander vom
2.7.2012, z.B. FinMin Baden-Wirttemberg, 3-G 142.2/42, BStBI |
2012 S.654.

Richtiges Verhalten bei Durchsuchung und Beschlagnahme in der Beraterkanzlei
RA/FAStR Dr. Martin Wulf und RA Dr. Sebastian Peters, Berlin/KéIn'

Durchsucht die Staatsanwaltschaft oder Steuerfahn-
dung bei Verdacht auf Steuerhinterziehung zur Sicher-
stellung von Beweismitteln die Kanzleirdume, findet
sich der Steuerberater im Spannungsfeld zwischen Mit-
wirkungspflichten einerseits und Zeugnisverweige-
rungsrecht bzw. Verschwiegenheitspflicht andererseits
wieder. Welche Rechte und Pflichten der Steuerberater
hat, hdngt davon ab, ob die Kanzlei wegen eines Vor-
wurfs gegen einen Mandanten durchsucht wird, oder
ob der Steuerberater selbst unter dem Verdacht der Bei-
hilfe zur Steuerhinterziehung steht. In der Praxis der
Steuerfahndung geht es bei Kanzleidurchsuchungen
meist nur um einen Verdacht gegen den Mandanten.
Der folgende Beitrag erldutert die Rechtslage und zeigt,
wie sich Steuerberater bei Durchsuchungen ihrer Kanz-
lei nach professionellen MaBstében richtig verhalten.

I. Einfiihrung

Das richtige Verhalten bei Durchsuchungen und Beschlag-
nahmen bei Beratern héngt in erheblichem MaRe davon ab,
dass der Berater die ihm obliegenden Rechte und Pflichten
kennt und auf den Tag der Durchsuchung vorbereitet ist.
Viele Berater sind insoweit unsicher und wissen nicht ge-
nau, wie sie sich verhalten sollen. Manche Durchsuchun-
gen laufen aus dem Ruder und gleichen einem , Topfschla-
gen im Minenfeld®, insbesondere wenn Berater unwirsch
reagieren und die rechtlichen Rahmenbedingungen ver-
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kennen. Dabei sollte den Betroffenen stets bewusst sein,
dass der Tag der Durchsuchung der Tag der Fahndung ist,
an dem man wenig gewinnen kann. Der vorliegende Beitrag
zeigt zunachst die allgemeinen Voraussetzungen auf und
legt dann dar, wie der Tag der Durchsuchung in der Bera-
tungskanzlei ablaufen sollte, wenn alle Beteiligten sich an
professionellen MaBstédben orientieren — unabhéngig da-
von, ob die Durchsuchung den Berater nur als drittbeteilig-
ten Zeugen oder sogar als Beschuldigten betrifft.?

Il. Beweismittelgewinnung nach der StPO
- Uberblick und Begrifflichkeiten

Die Fihrung eines Tatnachweises ist nach der StPO nur
mit den dort genannten Beweismitteln moglich. In Steu-
erstrafverfahren sind insbesondere Urkunden (Rechnun-
gen, Vertrage, Lieferscheine, Umsatzaufstellungen) und
elektronische Dateien relevant. Um den Sachverhalt auf-
zuklaren und den Beweis i. S.d. Prozessrechts fiihren zu

1 Dr. Martin Wulf ist Mitherausgeber der Zeitschrift fir Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht (wistra) sowie Partner im Berliner Biro und Dr. Sebas-
tian Peters, der von 2007 bis 2020 als Staatsanwalt tétig war, ist Part-
ner im Kolner Biro der Kanzlei Streck Mack Schwedhelm, Rechts-
anwdélte und Fachanwalte fir Steuerrecht, KéIn/Berlin/Minchen.

2 Wir sprechen nachfolgend jeweils von ,dem Berater” unter Verwendung
des generischen Maskulinums, wobei sich alle Ausfiihrungen und Bei-
spiele natlrlich ebenso auf die Félle von Kolleginnen beziehen — oder
auf Félle, in denen Steuerfahnderinnen, Staatsanwaéltinnen oder Richte-
rinnen mit den Féllen befasst sind.
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kénnen, missen die Ermittlungs-
behdérden Gewahrsam an den relevan-
ten Urkunden oder Daten begrinden.

1. Sicherstellung und
Beschlagnahme
Die StPO sieht ein abgestuftes Sys-

tem der Erlangung gegenstéandlicher
Beweismittel vor.

Freiwillige
Herausgabe
(§ 94 Abs. 1 StPO)

Anordnung
durch Behorde bei
Anwesenheit ohne

Widerspruch

Im Kern geht es stets um die Sicherstel-
lung von Beweismitteln. ,Sicherstel- l
lung“ bedeutet Begriindung des amtli-
chen Gewahrsams (§ 94 StPO). Ist ein
Beweisgegenstand ausnahmsweise her-
renlos,? so reicht es aus, wenn die Be-
amten den Gegenstand schlicht in Ver-
wahrung nehmen. Rechtsgrundlage der Sicherstellung ist
dann allein §94 Abs.1 StPO. Im echten Leben befinden
sich die fiir eine Beweisflihrung erforderlichen Gegensténde
aber regelméBig zundchst noch im Gewahrsam einer ande-
ren Person, also z. B. die von der Steuerfahndung bendtigte
Korrespondenz beim Mandanten oder beim Steuerberater.
Technisch formuliert ist dann ein Gewahrsamswechsel er-
forderlich. Das Gesetz kennt insoweit drei Varianten:

1. Der Inhaber des Gewahrsams kann sich entschei-
den, in die Mitnahme des Gegenstands einzuwilligen
(,freiwillige Herausgabe®). Eine weitere Rechts-
grundlage ist dann nicht erforderlich. Die Sicherstel-
lung erfolgt auf der Basis von § 94 Abs. 1 StPO.

2. Ist der bisherige Inhaber des Gewahrsams hingegen
mit der Herausgabe nicht einverstanden, so muss
der Amtstréager das Beweismittel gegen (oder ohne
den zustimmenden) Willen des bisherigen Inhabers
in Gewahrsam nehmen. Diese ,Wegnahme*“ des Ge-
genstands bezeichnet das Gesetz als ,Beschlag-
nahme®. Die Rechtsgrundlage ist § 94 Abs. 2 StPO.

3. Alternativ zur Beschlagnahme besteht noch die Még-
lichkeit, dass die Ermittlungsbehdrde den bisherigen
Inhaber des Gewahrsams durch eine ausdriickliche
Anordnung dazu verpflichtet, den Beweisgegenstand
auszuhandigen. Rechtsgrundlage fir eine solche
sHerausgabeanordnung® ist § 95 StPO. Ist die Ver-
pflichtung wirksam begriindet worden, so kann sie
mit denin § 70 StPO bestimmten Zwangsmitteln, d. h.
insbesondere durch Festsetzung von Zwangsgeldern
oder Zwangshaft, durchgesetzt werden.

Gegeniiber dem Beschuldigten selbst scheidet eine sol-
che Anordnung aus, da er nicht zur Mitwirkung an dem
Verfahren gegen sich selbst verpflichtet werden kann. Ge-
geniber Personen, denen ein Zeugnisverweigerungsrecht
zusteht, wie z.B. dem Steuerberater des Beschuldigten,
sind solche Anordnungen theoretisch mdéglich. Sie dirften
sich dann aber nur auf solche Gegensténde beziehen, die
grundsatzlich beschlagnahmefahig sind (d. h. keinem Be-
schlagnahmeverbot nach § 97 StPO unterliegen), und sie
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Gerichts
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Sicherstellung

(= Begriindung amtlichen Gewahrsams)

Varianten der
Beschlagnahme
(§ 94 Abs. 2 StPO)

Herausgabe-
verlangen
durch Behorde
(§ 95 StPO)

Anordnung
durch Behorde
ohne Anwesenheit oder durch Beschluss
bei Widerspruch des Amtsgerichts
l (§ 98 Abs. 1 StPO)

Anordnung

Priifung
unmittelbar

durch Amtsgericht
erst bei
Anordnung
Zwangsmittel

Nachtragliche

Entscheidung
des Amtsgerichts
(§ 98 Abs. 2 StPO)

Abb. 1: Varianten der Sicherstellung von Beweismitteln und ihr rechtlicher Kontext im Uberblick

konnen dem Berater gegeniiber nicht mit Zwangsmitteln
durchgesetzt werden (§ 95 Abs. 2 Satz 2 StPO).

In der Praxis bietet sich ein solches Herausgabeverlangen
an, wenn sich ein beschlagnahmefahiger Beweisgegenstand
bei einem Adressaten befindet, von dem anzunehmen ist,
dass er mitwirkt und keine VerdunkelungsmaBnahmen zu
besorgen sind — beispielsweise also fiir Unterlagen, die sich
bei einer Bank oder auch bei einer Behérde befinden.* Fir
die Ermittlungsbehdrden ist diese Vorgehensweise char-
mant, da sie nach h. M. keine richterliche Anordnung voraus-
setzt; eine gerichtliche Kontrolle soll erst gegeniber einer
Zwangsmittelanordnung zuldssig sein. Gleichwohl spielen
Herausgabeverlangen nach §95 StPO in der Steuerfahn-
dungspraxis bislang eine eher untergeordnete Rolle. Vielfach
greifen die Fahnder eher zum Mittel einer Beschlagnahme-
anordnung, auch wenn sie annehmen kdnnen, dass der Be-
troffene den behdrdlichen Anordnungen Folge leisten wird.

Die Anordnung der Beschlagnahme stellt einen Grund-
rechtseingriff dar und unterliegt deshalb der gerichtlichen
Kontrolle. § 98 Abs. 1 StPO bestimmt eigentlich, dass die Be-
schlagnahme vorab durch eine Entscheidung des Gerichts
angeordnet werden soll (,Beschlagnahmebeschluss®). In
der Praxis haufiger sind gleichwohl Beschlagnahmen ohne
einen vorherigen richterlichen Beschluss. Der Betroffene
hat dann nach § 98 Abs. 2 StPO Anspruch darauf, dass der
Richter nachtraglich informiert und ihm die Akte zur Ent-
scheidung vorgelegt wird (,Bestatigung der Beschlagnah-
me“). Das Gesetz uberldsst dem betroffenen Gewahrsams-
inhaber allerdings die Entscheidung dariiber, ob eine solche
richterliche Bestatigung eingeholt werden soll oder nicht,
soweit er wihrend der MaBnahme anwesend ist.> Der Be-
troffene trifft seine Entscheidung dann, indem er ,Wider-

3 Das heiBt im vorliegenden Zusammenhang, dass er sich nicht in der
Herrschaftsgewalt einer anderen Person befindet; die Frage des Eigen-
tums ist fir die Sicherstellung prinzipiell irrelevant.

4 LG Saarbriicken vom 2.2.2010, 2 Qs 1/10, NStZ 2010 S. 534; auf glei-
cher Linie bereits LG Berlin vom 9.4.2008, 523 Qs 35/08, ZInsO 2008
S.865; LG Potsdam vom 8. 1.2007, 25 Qs 60/06, ZIP 2008 S. 287.

5 Vgl. § 98 Abs. 2 StPO; ersatzweise |4sst das Gesetz auch die Anwesenheit
eines ,erwachsenen Haushaltsangehorigen® als Vertreter ausreichen.
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spruch gegen die Beschlagnahme* durch den Steuerfahn-
der erhebt. Dies wird im Beschlagnahmeprotokoll vermerkt
und flhrt zur Vorlage der Akte an das Amtsgericht (§98
Abs.2 Satz 1 StPO). Wird kein Widerspruch erhoben, so
bleibt es bei der Beschlagnahme durch die Ermittlungsper-
sonen ohne eine gerichtliche Uberpriifung.

Hat der Betroffene sich zunachst dazu entschieden, kei-
nen Widerspruch zu erheben, so bleibt er gleichwohl be-
rechtigt, jederzeit noch nachtrédglich eine Entscheidung
des Richters einzuholen (§ 98 Abs. 2 Satz 2 StPO — ,An-
trag auf richterliche Entscheidung®).

Abbildung 1 zeigt diese Zusammenhénge im Uberblick.

2. Beschlagnahmefahige Gegenstinde und Be-
schlagnahmeverbote (§ 97 StPO)

Beschlagnahmeféhige Gegenstdnde sind alle korperlichen
Gegensténde, die geeignet sind, im weiteren Verfahren als
Beweismittel verwendet zu werden — technisch betrachtet
also alle verkorperten Gegenstande mit Beweiswert, die als
Urkunden und Augenscheinsobjekte in Betracht kommen.
Unkorperliche Gegenstande wie etwa Forderungen lassen
sich nicht i.S.v. § 94 StPO zu Beweiszwecken sicherstellen,
ihre Existenz kann aber durch kdrperliche Gegenstande (z. B.
Vertragsurkunden oder Kontoausziige) bewiesen werden,
die dann wiederum der Beschlagnahme unterliegen.

Elektronische Daten sind als solche nicht verkérpert und
deshalb nicht im eigentlichen Sinne beschlagnahmefahig.
Die Sicherstellung erfolgt in der Praxis durch die Beschlag-
nahme des korperlichen Datentrégers, auf dem die Daten
gespeichert sind, also die Beschlagnahme des USB-Sticks,
des Rechners oder des Mobiltelefons. Aus dem Gebot der
VerhéltnisméBigkeit folgt dann, dass die Fahndung den Da-
tentréager wieder zurilickgibt, sobald eine Kopie der elektro-
nischen Daten erstellt werden konnte. Soweit technisch
moglich, flihrt dies dazu, dass die Behdrden nach der
»Spiegelung® der Daten vor Ort beim Gewahrsamsinhaber
gleich auf eine Mitnahme des Datentrédgers verzichten (zu
weiteren Problemen der in der Praxis hochst relevanten
,Datenbeschlagnahme® sogleich unter Il. 5.).

§ 97 Abs. 1 StPO bestimmt, dass die folgenden Gegen-
stdnde bzw. Daten nicht beschlagnahmefahig sind:

Nicht beschlagnahmeféhig sind gem. § 97 Abs. 1 StPO:

e Schriftliche Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten
und den Personen, die nach § 52 oder § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 3b StPO das Zeugnis verweigern dirfen;

e Aufzeichnungen, welche die in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
bis 3b StPO Genannten liber die ihnen vom Beschuldig-
ten anvertrauten Mitteilungen oder Uber andere Um-
stande gemacht haben, auf die sich das Zeugnisverwei-
gerungsrecht erstreckt;

e andere Gegenstédnde einschlieBlich der arztlichen Un-
tersuchungsbefunde, auf die sich das Zeugnisverweige-
rungsrecht der in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 3b StPO Ge-
nannten erstreckt.

18

Steuerberater zahlen nach § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO ebenso
wie Rechtsanwalte oder Wirtschaftspriifer zu den zur
Zeugnisverweigerung berechtigten Personen. Der Um-
fang des Zeugnisverweigerungsrechts ist auf die im Rah-
men der Berufsauslibung anvertrauten oder bekannt ge-
wordenen Tatsachen begrenzt, wobei diese Begriffe
richtigerweise weit auszulegen sind.® Der hinter §97
StPO stehende Sinn und Zweck ist es, die Umgehung die-
ses Zeugnisverweigerungsrechts durch Zugriff auf ent-
sprechende Unterlagen zu verhindern, die sich bei der
zur Zeugnisverweigerung berechtigten Person befinden.

Geschiitzt sind nach §97 Abs. 1 Nr.1 StPO schriftliche
Mitteilungen, die zwischen dem Steuerberater und seinem
Mandanten ausgetauscht worden sind, und nach §97
Abs. 1 Nr.2 StPO die schriftlichen Aufzeichnungen, die
der Berater sich zur Bearbeitung des Mandats gefertigt
hat. Dazu kommen nach § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO solche Ge-
gensténde (wie z.B. Vertrdge, Abrechnungsunterlagen
oder Bankbelege), die der Mandant dem Steuerberater
zur Ausflihrung seines Mandats libergeben hat.” Zentrale
Voraussetzung ist jeweils, dass sich die Unterlagen etc.
im Gewahrsam des zeugnisverweigerungsberechtigten
Beraters befinden, wobei die Mitarbeiter des Beraters als
4Hilfspersonen® (§53a StPO) ausdriicklich einbezogen
sind, so dass z.B. auch solche Unterlagen geschitzt wéa-
ren, die sich im Homeoffice bei einem Mitarbeiter befin-
den, der beauftragt ist, zur Unterstlitzung des Beraters
im Mandat bestimmte Auswertungen zu erstellen.

Folge des Verdachts der Tatbeteiligung

Die Beschrankungen der Beschlagnahme fallen weg, wenn
bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dass die
zeugnisverweigerungsberechtigte Person an der Tat beteiligt
ist (§ 97 Abs.2 Satz 2 StPO). Gleiches gilt im Fall des Ver-
dachts einer Beglinstigung oder Strafvereitelung.

Die Erweiterung der Vorwiirfe auf eine Beihilfe des Steuer-
beraters zur Steuerhinterziehung seines Mandanten stellen
also ein geeignetes (und verlockendes) Mittel dar, um den
Ermittlungsbehdrden einen unbeschrankten Zugriff auf die
Unterlagen des Beraters zu eréffnen. Die Praxis kennt sol-
che Félle, wobei dann natiirlich zu priifen bleibt, ob eine
entsprechende Verdachtslage tatsdchlich besteht. Neh-
men die Strafverfolgungsbehdrden bewusst einen sog. Rol-
lentausch vor, indem sie eine Beschuldigteneigenschaft
fingieren, so bleibt die Beschlagnahmefreiheit bestehen.®

Beschlagnahmeverbote, die im Inland gelten, beanspru-
chen auch im Ausland Geltung, etwa wenn diese im Wege
der Rechtshilfe erlangt werden sollen.

Beschlagnahmeverbote, die iiber § 97 StPO hinausgehen,
kénnen sich ausnahmsweise unmittelbar aus dem Grund-
gesetz ergeben, wenn wegen der Eigenart des Beweisthe-

6 BGH vom 20.2.1985, 2 StR 561/84, BGHSt 33 S. 148.

7 Zur problematischen Abgrenzung der beschlagnahmefreien ,Handakte®
von den beschlagnahmeféhigen Unterlagen etc., die der Berater fiir den
Mandanten lediglich verwahrt, s. Ill. 5.

8 BGH vom 13.11.1997, 4 StR 404/97, BGHSt 43 S. 300.
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mas unter VerstoB gegen den Grundsatz der Verhéltnis-
maBigkeit in grundrechtlich geschiitzte Bereiche eingegrif-
fen wird.? Dies kann z.B. Tagebuchaufzeichnungen be-
treffen'® und gilt zudem fir solche Aufzeichnungen, die
sich der Beschuldigte unmittelbar zum Zweck seiner Ver-
teidigung im Ermittlungsverfahren erstellt hat.!" Sollten
solche Unterlagen also ausnahmsweise einmal bei einem
Steuerberater fir den Mandanten verwahrt werden oder
betrifft das Verfahren den Berater selbst als Beschuldig-
ten, so kann ein Beschlagnahmeverbot eingreifen, auch
wenn die Voraussetzungen des § 97 StPO nicht erfillt sind.

3. Die Durchsuchung

Gedanklich und begrifflich ist die Sicherstellung der Be-
weismittel (durch Beschlagnahme oder nach freiwilliger
Herausgabe — s.o. Il. 1.) strikt von dem Zwangsmittel der
Durchsuchung abzugrenzen. Die Durchsuchung ist ermitt-
lungstaktisch das wohl wichtigste Instrument der Fahn-
dung in Steuerstrafverfahren. Vielfach ist es Fahndern nur
durch diese MaBnahme mdglich, Umsténde aufzuklaren,
die der Betroffene geheim halten mdchte, und ggf. den
Nachweis zu fiihren, dass Steuern hinterzogen wurden.

Wollen die Ermittlungsbehdérden Beweismittel sicherstel-
len und beschlagnahmen, so setzt dies i.d.R. voraus,
dass die Ermittlungsbehdrden die Wohn- oder Bliroraume
des Betroffenen betreten und dort nach den ggf. vorhande-
nen Beweisgegenstanden suchen. Die Durchsuchung be-
rihrt das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung
aus Art.13 Abs.1 GG. Der Schutz des Art. 13 Abs. 1 GG
erstreckt sich nicht nur auf die ,Wohnung® im eigentlichen
Sinne, sondern auch auf geschéftlich genutzte Rdume, die
nicht allgemein zugédnglich sind.'? In diese grundrechtlich
geschitzte Lebenssphére greifen DurchsuchungsmaBnah-
men schwerwiegend ein. Die Durchsuchung ist daher nur
unter engen Voraussetzungen maglich.

Das Gesetz unterscheidet zwischen der Durchsuchung
beim Beschuldigten und der Durchsuchung beim nicht
verdachtigen Dritten:

Durchsuchung

bei Beschuldigten
(§ 102 StPO)

bei Unverdachtigen
(CRDERT )]

Die Voraussetzungen der Durch-
suchung zum Zweck der Gewin-
nung von Beweismitteln bei
anderen Personen als dem Be-
schuldigten, also unverdéchtigen
Dritten und/oder Zeugen, sind in
§ 103 StPO geregelt. Hier sind
Durchsuchungen ,nur zur Be-
schlagnahme bestimmter Ge-
genstande“ und ,nur dann zulés-
sig, wenn Tatsachen vorliegen,
aus denen zu schlieBen ist, dass
die gesuchte Sache sich in den
zu durchsuchenden Raumen be-
findet®.

Beim Beschuldigten ist die
Durchsuchung nach §102
StPO  zuldssig, ,wenn zu
vermuten ist, dass die Durch-
suchung zur Auffindung von
Beweismitteln flihren werde®.
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Die Unterschiede in der Formulierung zeigen an, dass bei
einem unverdachtigen Anordnungsadressaten erhdohte An-
forderungen an den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz zu
stellen sind. '3

Durchsuchung beim Steuerberater (§ 160a StPO)
Hinsichtlich der Durchsuchung bei einem steuerlichen Berater ist
erganzend die Regelung des § 160a StPO zu beachten, wonach
strafprozessuale MaBnahmen bei zeugnisverweigerungsberech-
tigten Berufstragern besonderen Anforderungen unterliegen.

Das Gesetz differenziert hier zwischen Rechtsanwiélten,
bei denen MaBnahmen nach § 160a Abs. 1 StPO grund-
satzlich unzuldssig sein sollen, und Steuerberatern, fir
die in § 160a Abs. 2 StPO ,nur” eine besonders strenge
VerhiltnismaBigkeitspriifung vorgesehen ist. Uber die
Rechtfertigung dieser Unterscheidung kann man strei-
ten.' In der Praxis wird der Schutz durch diese Vorschrift
mit Blick auf Durchsuchungsanordnungen allerdings da-
durch relativiert, dass § 160a Abs.5 StPO auf § 97 StPO
verweist, der ,unberlihrt* bleiben soll. Die Rechtspre-
chung liest diesen Verweis so, dass die Regelungen iber
die Beschlagnahmefreiheit von Gegenstdnden aus § 97
StPO vorgehen, so dass im Ergebnis Durchsuchungen so-
wohl in Rechtsanwalts- als auch in Steuerberatungskanz-
leien unter Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes zuldssig sein sollen, soweit sie darauf abzielen,
Gegensténde sicherzustellen, die nicht unter § 97 Abs. 1
StPO fallen und insoweit beschlagnahmefahig sind.'®

Richtervorbehalt

Die Durchsuchung unterliegt einem strengen Richtervor-
behalt. Durchsuchungsanordnungen missen grundsatzlich
durch den Richter am Amtsgericht erlassen werden, die
Fahndung erscheint dann mit einem entsprechenden richter-
lichen Beschluss, der die zu durchsuchenden Raumlichkeiten
genau bezeichnen muss.

Fortsetzung auf Seite 22

9 BVerfG vom 27.10.2003, 2 BvR 2211/00, NStZ-RR 2004 S. 83, unter
Verweis auf BGH vom 13.11.1997, 4 StR 404/97, BGHSt 43 S. 300.

10 BVerfGvom 8.3.1972,2 BvR 28/71, BVerfGE 32 S.373.

11 BVerfG vom 27.10.2003, 2 BvR 2211/00, NStZ-RR 2004 S. 83, 84, un-
ter Verweis auf BVerfG vom 30.2.2002, 2 BvR 2248/00, NStZ 2002
S.377.

12 BVerfG vom 18.3.2009, 2 BvR 1036/08, HFR 2009 S.925.

13 BVerfG vom 3.7.2006, 2 BvR 299/06, NJW 2007 S.1804; vom
9.2.2005, 2 BvR 984/04, NStZ-RR 2005 S.203; vom 28.4.2003,
2 BvR 358/03, NJW 2003 S.2669, 2670; LG Koblenz vom 1.3.2004,
10 Qs 61/03, wistra 2004 S.438; LG Berlin vom 18.3.2004,
505 Qs 12/04, wistra 2004 S.319; LG Saarbriicken vom 2.2.2010,
2Qs 1/10,NStZ 2010 S.534.

14 Kdlbel in MinchKomm /StPO, 2016, § 160a Rz. 1f., 16; Zdller in
HK/StPO, 6. Aufl. 2019, § 160a Rz. 2; zum Ganzen Siegrist, wistra 2010
S.427; Kretschmer, HRRS 2010 S.551.

15  BVerfGvom 27.6.2018,2BvR 1287/17,BB 2018 S. 1679; LG Stuttgart
vom 26.3.2018, 6 Qs 1/18, wistra 2018 S.402; LG Hamburg vom
15.10.2010, 608 Qs 18/10, wistra 2011 S.192; Kélbel in Minch-
Komm/StPO, 2016, § 160a Rz.7; Hauschild in MinchKomm/StPO,
2014, §97 Rz. 5, 64; Schmitt in Meyer-GoBner/Schmitt, 64. Aufl. 2021,
StPO, § 97 Rz. 10a ff.

19



B DER TIPP IN DER MITTE

RECHTSBEHELFSEMPFEHLUNG

Bestandskraftiger Feststellungsbescheid? — Argumentationshilfen im

Schenkungsteuerstreit

Vielen Steuerpflichtigen ist die Bindungswirkung eines
Grundlagenbescheids nicht bewusst. In Schenkungsteuer-
verfahren werden daher oftmals Feststellungsbescheide
fir den Wert von Grundbesitz, Betriebsvermdgen oder Ka-
pitalgesellschaftsanteilen (§ 151 BewG) nicht angefoch-
ten. Ist der Bescheid bestandskréaftig, obwohl das Finanz-
amt den Wert zu hoch festgestellt hat, bedeutet das
jedoch nicht zwangslaufig, dass der Steuerpflichtige sich
gegen die Bewertung nicht mehr wehren kann. Haufig
ergeben sich bei genauem Hinsehen Méglichkeiten, einen
niedrigeren Wert durchzusetzen.

I. Prifung der Voraussetzungen einer
Schenkung?

Insbesondere bei teilentgeltlichen Vorgangen hindert ein
bestandskréftiger Feststellungsbescheid den Steuer-
pflichtigen nicht daran, gegeniiber dem Schenkungsteu-
erfinanzamt erfolgreich geltend zu machen, dass der
Wert des empfangenen Vermdgensgegenstands niedriger
war, als vom Finanzamt festgestellt. Der Erlass eines
Schenkungsteuerbescheids setzt voraus, dass die objek-
tiven und subjektiven Voraussetzungen des §7 ErbStG
erfillt sind. Eine freigebige Zuwendung i.S.v. §7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG liegt nur vor, wenn diese unentgeltlich er-
folgt, der Empfanger auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert ist und der Zuwendende die Unentgeltlichkeit sub-
jektiv wollte.! Bei teilentgeltlichen Geschéften ist fir die
Frage der Bereicherung der Wert von Leistung und Ge-
genleistung gegeniberzustellen. MaBgeblich sind nicht
die sich nach § 12 ErbStG ergebenden Steuerwerte, son-
dern die Verkehrswerte.? Die Verkehrswerte werden im
Feststellungsbescheid nicht festgestellt. Insoweit entfal-
tet der Feststellungsbescheid keine Bindungswirkung. Er
stellt lediglich den Steuerwert des geschenkten Gegen-
stands flir Zwecke der Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage (§ 10 ErbStG) verbindlich fest. Diese Werte sind nur
relevant, wenn eine freigebige Zuwendung vorliegt.3

Beispiel:

A verkauft B ein Grundstlck fiir 100000€. A und B
gehen dabei davon aus, dass der Kaufpreis dem Ver-
kehrswert des Grundstiicks entspricht. Das Finanzamt
kommt spater zu der Auffassung, der Kaufpreis sei zu
niedrig. Es erlasst einen Feststellungsbescheid, in
dem es einen Grundbesitzwert i.H.v. 200000 € fest-
stellt. Der Feststellungsbescheid wird bestandskréftig.
B legt nur gegen den Schenkungsteuerbescheid Ein-
spruch ein und tragt vor, der Wert des Grundstiicks
entspreche dem gezahlten Kaufpreis.

Losung: Der Feststellungsbescheid entfaltet fir die
Frage, ob eine Schenkung vorliegt, keine Bindungs-
wirkung. Das Schenkungsteuerfinanzamt hat die
Tatbestandsvoraussetzungen des §7 Abs.1 Nr.1
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ErbStG eigenstédndig zu priifen. Es hat insbesondere
zu ermitteln, ob der Verkehrswert des Grundstiicks
dem gezahlten Kaufpreis entspricht.

Il. Wahl des richtigen Bewertungsstichtags?

Selbst wenn die Voraussetzungen des §7 ErbStG vorlie-
gen, entfaltet ein bestandskréaftiger Feststellungsbescheid
keine Wirkung, wenn er nicht auf den richtigen Bewer-
tungsstichtag lautet.* Ein solcher Bescheid geht ins Leere.?

Der Bewertungsstichtag entspricht dem Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer (§ 11 ErbStG). Dies ist bei Schen-
kungen unter Lebenden der Zeitpunkt der Ausflihrung
der Zuwendung (§9 Abs.1 Nr.2 ErbStG). Insbesondere
bei Grundstiicksschenkungen wird dieser Zeitpunkt h&u-
fig vom Finanzamt nicht zutreffend ermittelt. Eine Grund-
stiicksschenkung ist nicht dann ausgefiihrt, wenn der Be-
schenkte in das Grundbuch eingetragen wird. MaBgeblich
ist stattdessen, wann die Vertragsparteien die flr die
Eintragung der Rechtsdnderung in das Grundbuch erfor-
derlichen Erkldrungen in gehdriger Form abgegeben ha-
ben und der Beschenkte auf Grund dieser Erklarungen in
der Lage ist, beim Grundbuchamt die Eintragung der
Rechtsidnderung zu bewirken.6

Beispiel:

A schenkt B mit Vertrag vom 8.4.2020 ein Grund-
stlick und erklart die Auflassung. B darf von der
Eintragungsbewilligung jedoch erst Gebrauch ma-
chen, wenn er die Meisterprifung bestanden hat.
B besteht die Meisterprifung am 2.12.2021. Am
8.6.2022 wird B als Eigentimer ins Grundbuch
eingetragen. Das Finanzamt stellt einen Feststel-
lungsbescheid auf den 8.6.2022 aus.

Lésung: Da die Schenkung bereits am 2.12.2021
als ausgefiihrt gilt, ist der Feststellungsbescheid fir
den falschen Bewertungsstichtag ergangen. Er kann
dem Schenkungsteuerbescheid nicht zu Grunde ge-
legt werden. Das Finanzamt hat einen neuen Fest-
stellungsbescheid zu erlassen, den B mit dem Ein-
spruch anfechten kann.

RA/FAStR Dr. Jens Stenert und

wiss. Mitarbeiterin Rabea Sasse

Streck Mack Schwedhelm Partnerschaft mbB
Koln/Berlin/Miinchen

1 R E 7.1 Abs. 1 ErbStR 2019.

2 BFH vom 25.9. 1953, Ill 229/52 U, BStBI Il 1953 S.308; vom 15.7.1964,
Il 43/62, HFR 1965 S.269; R E 7.1 Abs.2 Satz 2 ErbStR 2019.

3 R E 7.1 Abs.4 ErbStR 2019.

4 Loose in Stenger/Loose, BewG, § 151 Rz. 126 (Juni 2020); Grootens/
Brokmeier in Lippross/Seibel, StR, § 151 BewG Rz.21 (April 2017).

5 Halaczinsky in Réssler/Troll, BewG, § 157 Rz.6 (Oktober 2017).
R E 9.1 Abs.1 ErbStR 2019; BFH vom 24.7.2002, Il R 33/01,
BStBI Il 2002 S.781.
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Der modifizierte Zugewinnausgleich sichert steuerliches Optimierungspotential

Ehe- oder Lebenspartner leben im Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft, wenn sie nicht durch einen Ehe-
vertrag etwas anderes vereinbaren (gesetzlicher Guter-
stand). Trotz EheschlieBung verfiugt jeder Ehegatte
weiterhin Uber eigenes Vermdgen. Das Vermogen des
einen Ehepartners und das Vermdgen des anderen Ehe-
partners werden nicht gemeinschaftliches Vermdgen
der Ehegatten. Dies gilt auch fir Vermdgen, das ein
Ehegatte nach der EheschlieBung erwirbt.

Der Zugewinn, den die Eheleute wéahrend ihrer Ehe erzielt
haben, wird mit Beendigung der Zugewinngemeinschaft ge-
teilt. Ein Zugewinn wird dann erzielt, wenn das Endvermdégen
eines Ehegatten bei Auflésung der Ehe sein Anfangsver-
mogen bei Eingehung der Ehe Ubersteigt. Der Zugewinnaus-
gleichsanspruch wird mit Beendigung des Giiterstands féllig.
Eine Beendigung der Zugewinngemeinschaft tritt i.d.R.
mit dem Tod, durch notariellen Ehevertrag oder durch
Scheidung ein. Dabei ist der Zeitpunkt der Zustellung des
Scheidungsantrags gem. § 1384 BGB sowohl fiir die Berech-
nung des Zugewinns als auch fir die konkrete Hohe der
Ausgleichsforderung maBgeblich.” Wird der Glterstand
der Zugewinngemeinschaft durch Scheidung oder nota-
riellen Vertrag beendet, gehort die Ausgleichsforderung
gem. § 1378 BGB nicht zum erbschaftsteuerlichen Er-
werb gem. §5 Abs.2 ErbStG.

In der Praxis zeigt sich, dass insbesondere im Scheidungs-
fall erhebliche Streitigkeiten drohen und daher nicht selten
die Gutertrennung zwischen den Eheleuten vereinbart wird.

Mit der notariell vereinbarten Giitertrennung geht
den Eheleuten jedoch fiir den Fall des Todes eines
Ehegatten bzw. fiir den Fall eines moglichen vorzeiti-
gen Zugewinnausgleichs steuerliches Optimierungs-
potential verloren.

Wer den Ausschluss des Zugewinnausgleichs nur fiir
den Fall einer etwaigen Scheidung anstrebt, sollte in
einem notariellen Ehevertrag an Stelle der Giitertren-
nung eine sog. modifizierte Zugewinngemeinschaft fir
den Fall der Scheidung vereinbaren.

Ehevertragliche Modifikationen kénnen z.B. Vereinbarun-
gen zur Hohe und zum Umfang des Anfangs- und/oder
des Endvermdgens beinhalten, den Zeitpunkt des Be-
ginns der Zugewinngemeinschaft regeln, die Hohe einer
Ausgleichszahlung betragsmaBig begrenzen und den Zu-
gewinn gegenstadndlich auf bestimmte Vermdgenswerte
(z.B. Privatvermdgen) beschranken.

Ehepaare, die bereits Gltertrennung vereinbart haben,
sollten sich mit zunehmendem Alter Uberlegen, ob sie
in den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft zuriick-
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kehren, um die spater anfallende Erbschaftsteuer zu
reduzieren. Die Gitertrennung kann mittels Erklarung vor
einem Notar rlckgangig gemacht werden.

Aus einem weiteren Grund sollte gut uberlegt sein, ob die
Beendigung der Zugewinngemeinschaft zweckmaBig ist. In
der Praxis erfolgen teilweise Vermdgensverschiebungen
zwischen Ehepartnern, die fiir den Fiskus und die Betei-
ligten jahrelang unbemerkt bleiben. Die Vorgénge werden
dem Finanzamt nicht angezeigt und unterliegen damit ei-
nem erheblichen Steuerrisiko bei deren Entdeckung.

Nach §29 Abs.1 Nr.3 ErbStG erlischt die Schenkung-
steuer mit Wirkung fiir die Vergangenheit, soweit in den
Fallen des §5 Abs.2 ErbStG unentgeltliche Zuwendungen
auf die Zugewinnausgleichsforderung angerechnet worden
sind. Entsprechendes gilt, wenn unentgeltliche Zuwendun-
gen bei der Berechnung des nach §5 Abs.1 ErbStG steu-
erfreien Betrags beriicksichtigt werden. § 5 Abs.2 ErbStG
bestimmt, dass der Ausgleich des Zugewinns nicht der
Erbschaft- und Schenkungsteuer unterliegt, wenn der Gii-
terstand der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise als
durch den Tod eines Ehegatten beendet wird.

BeschlieBen also die Ehegatten, vom Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft in den Giterstand der Gutertren-
nung zu wechseln, beenden sie die Zugewinngemein-
schaft und die Zugewinnausgleichsforderung wird féllig.

GemaR § 1380 Abs. 1 BGB hat sich der ausgleichsberech-
tigte Ehegatte diejenigen Zuwendungen auf seinen Aus-
gleichsanspruch anrechnen zu lassen, die er vom ande-
ren Ehegatten erhalten hat und bei denen die Ehegatten
eine spatere Anrechnung vereinbart hatten. Im Zweifel
ist gem. § 1380 Abs.1 Satz 2 BGB von einer Anre-
chenbarkeit der Vorausempfange auszugehen.

Eine Anrechnung der bereits erfolgten und mittlerweile ent-
deckten Schenkungen der Ehegatten auf die Ausgleichsfor-
derung fihrt gem. §29 Abs.1 Nr.3 ErbStG dazu, dass die
Schenkungsteuer fiir die friiheren Schenkungen mit Wirkung
fur die Vergangenheit erlischt. Eine Nachversteuerung er-
folgt nicht mehr, die Vergangenheit kann bereinigt werden.

Die modifizierte Zugewinngemeinschaft erméglicht, die
Vermogensverhéltnisse individuell zu regeln, bestimmte
Vermogensteile zu schiitzen und dennoch die erb-
schaft- bzw. schenkungsteuerlichen Vorteile zu nutzen.

SchneiderTeam

Partnerschaft der Steuerberater

Bernd Hage, Peter Hoffmann und Karen Sinne,
Lineburg

1 Vgl. BGH vom 4.7.2012, XIl ZR 80/10, NJW 2012 S.2657.
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Fortsetzung von Seite 19

Das Gesetz ldsst zwar ausnahmsweise eine Durchsuchung
bei ,,Gefahr in Verzug*“ auch ohne richterliche Anordnung
zu. In der Praxis von Steuerfahndungsverfahren scheidet
dies aber weitestgehend aus. Denn ,Gefahr im Verzug®
wird von der Rechtsprechung so interpretiert, dass schon
der Versuch, den zusténdigen Richter zu erreichen, den
Erfolg der MaBnahme gefahrden muss.'® Angesichts der
Tatsache, dass bei den Amtsgerichten bundesweit Not-
dienste eigerichtet sind, die die Erreichbarkeit von Rich-
tern wahrend der Arbeitszeiten der Steuerfahndung ge-
wahrleisten, sind nur wenige Ausnahmekonstellationen
denkbar, in denen in einem Steuerstrafverfahren einmal
eine Durchsuchung wegen Gefahr in Verzug (ohne richter-
liche Anordnung) vom Gesetz gedeckt sein kann.

Maogliches Verwertungsverbot

In solchen Féllen lohnt sich i. d. R ein Streit um die Recht-
maBRigkeit der MaBnahme, zumal bei bewusster Umgehung
des Richtervorbehalts ein Verwertungsverbot die Folge sein
kann.

4. ,Durchsicht der Papiere“ und vorlaufige
Sicherstellung nach § 110 StPO

Fir den weiteren Ablauf von DurchsuchungsmaBnahmen
in der Praxis spielt § 110 StPO eine groBe Rolle. Die Vor-
schrift regelt die ,Durchsicht der Papiere“. Damit war
urspringlich nur die Frage gemeint, wer im Rahmen einer
DurchsuchungsmaBnahme berechtigt sein sollte, die vor-
gefundenen Unterlagen dahingehend zu sichten, ob es
sich um beweisrelevante Dokumente handelt oder nicht.
Dieses Recht soll dem Staatsanwalt und den von ihm be-
sonders beauftragten ,Ermittlungspersonen® vorbehal-
ten sein. Fir Steuerfahndungsverfahren hat diese Regel
allerdings keine groBe Relevanz. Denn § 404 Satz 2 AO
ordnet ausdriicklich an, dass alle Beamten der Steuer-
fahndung zur Durchsicht der Papiere berechtigt sind.

Viel wichtiger ist, dass § 110 StPO mittlerweile ein Eigen-
leben entwickelt hat und als Rechtsgrundlage fiir die
deutlich weitreichendere MaBnahme der ,vorldufigen
Sicherstellung® dient. Demnach soll § 110 StPO die Be-
hérden auch dazu erméchtigen, die zur ,,Durchsicht” aus-
gewahlten Papiere und Unterlagen mitzunehmen, um die
Arbeit der Durchsicht dann an Amtsstelle vornehmen zu
kénnen. In der Praxis gibt es vor diesem Hintergrund eine
Vielzahl von Féllen, in denen Ermittlungsbehérden mit ei-
nem Durchsuchungsbeschluss erscheinen und dann kar-
tonweise Unterlagen ,vorlaufig sicherstellen, ohne die
im Gesetz vorgesehene Beschlagnahme (s.o. Il. 1.) aus-
zusprechen. Der Gewahrsamsbruch wird in § 110 StPO
als Mittel fir eine effektive Durchsicht der Papiere hi-
neingelesen. Dariiber, ob und in welchem Umfang Be-
schlagnahmen erfolgen sollen, wird dann Wochen oder
Monate spater nach der Prifung der Unterlagen ent-
schieden. Fir die ,gewilinschten® Unterlagen wird dann
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zumeist ein gerichtlicher Beschlagnahmebeschluss be-
antragt. Die restlichen Papiere werden zurlickgegeben.

Die Rechtsprechung hat diese Vorgehensweise bereits
langere Zeit geduldet, ehe der Gesetzgeber sie dann
(mittelbar) dadurch anerkannt hat, dass § 110 Abs.4
StPO den Rechtsschutz fir Beschlagnahme ohne richter-
liche Anordnungen fir entsprechend anwendbar erklart.

»,Durchsicht“ von Papieren in den Raumen der Steufa/StA
Der Berater darf insofern nicht verbliifft sein, wenn ihm die
Ermittlungsbehdrden erkldren, dass in der Durchsuchung
noch keine Beschlagnahme erfolgen soll, aber gleichwohl kis-
tenweise Unterlagen eingepackt werden. In der Sichtweise
der herrschenden Ansicht dauert die Durchsuchung dann
noch an, solange die Unterlagen noch ausgewertet werden.
Die Sichtung wurde lediglich aus den Raumen des Betroffe-
nen in die Rdume der Steuerfahndung (oder der Staats-
anwaltschaft) verlagert.'”

5. Sonderprobleme bei der Sicherstellung
von Daten

a) Durchsicht von Papieren und elektro-
nischen Speichermedien (§ 110 StPO)

Die der Sicherstellung vorgelagerte Durchsicht erstreckt
sich nicht nur auf kdrperliche Papiere, sondern ebenso
auf Datenbesténde. Sie dient auch dort zur Prifung, in
welchem Umfang die richterliche Beschlagnahme oder
eine Riickgabe erfolgen soll. Daten, die fiir die Unter-
suchung von Bedeutung sein kdnnen, dirfen folgerichtig
auch in ihrer Gesamtheit ,vorldufig sichergestellt* wer-
den, um sie an Amtsstelle zu sichten.'® Im Ergebnis be-
deutet dies, dass groBere Datenbestande vor Ort ,ge-
spiegelt® oder nach Mitnahme der Datentrager auf
Laufwerke der Steuerfahndung kopiert werden; die Aus-
wertung findet dann vielfach auch Uber Suchprogramme
anhand von Stichwortlisten statt.

Einige Bedeutung hat insoweit der Umgang mit Siche-
rungseinrichtungen wie Passwértern flir den Zugang zu
Geraten oder geschiitzten Datenbestdnden. Den Be-
schuldigten selbst trifft eindeutig keine Verpflichtung
zur Mitwirkung, er kann die Nennung und Herausgabe
verweigern. Dagegen sollen unbeteiligte Dritte (,Zeu-
gen“) entsprechend dem Rechtsgedanken aus § 95 StPO
zur Mitwirkung verpflichtet sein — dies gilt dann z.B.
auch flr den Systemadministrator des Beschuldigten.
Theoretisch kann man Uber diese Frage streiten, in der
Praxis stellt sie sich zumeist nicht und auch ein Beschul-
digter sollte Gber die Mitwirkung zumindest nachdenken.
Denn wer die Herausgabe von Passwdrtern, Keys oder

16  BVerfGvom 20.2.2001, 2 BVR 1444 /00, BVerfGE 103 S. 142; BGH vom
4.6.2020, 4 StR 15/20, NStZ 2020 S.621; LG K&ln vom 14.10.2019,
324 KLs 6/18, StraFo 2020 S.65; Hauschild in MinchKomm /StPO,
2014, § 105 Rz. 7 ff.

17 Zuden Mdglichkeiten der Anfechtung einer solchen ,vorldufigen Sicher-
stellung® vgl. nachfolgend IV.

18  BVerfG vom 15.8.2014, 2 BvR 969/14, NJW 2014 S.3085; BGH vom
9.2.2021, StB 9+10/20, juris; kritisch hierzu Peters, NZWiSt 2017
S.465, 467.
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Dongles verweigert, der lauft Gefahr, dass die Gerate ins-
gesamt abgebaut und mitgenommen (oder zumindest
amtlich versiegelt) werden.

Herausgabe von Passwortern

Ein Steuerberater, der die Herausgabe des Passworts zu sei-
nem Rechner verweigert, muss also befiirchten, dass die
Fahnder das Geréat insgesamt sicherstellen und beschlagnah-
men. Man kann um eine solche Vorgehensweise streiten, sie
dirfte in so manchem Fall unverhédltnisméaBig sein. Ange-
sichts der nachteiligen Konsequenzen (die EDV steht dann
flr die Dauer des Beschwerdeverfahrens nicht zur Verfliigung
— und dies kann sich tiber Wochen oder Monate hinziehen)
geht der Rat in der Praxis gleichwohl zumeist dahin, den Zu-
gang zu ermdglichen und dadurch den Betrieb aufrechtzuer-
halten.

b) EDV-Sicherung in Bezug auf Server und
Clouds

Die Sicherung und Beschlagnahme von elektronischen
Speichermedien' und Datenbestinden auf dem be-
schriebenen Weg ist mittlerweile Standard im Ermitt-
lungsverfahren.2® Dies betrifft auch E-Mails?' etc. von
Servern, die sich in den durchsuchten Raumlichkeiten
befinden.

In der Regel verfligen die Ermittlungsbehorden Uber
ausreichende Speichermedien, um die relevanten Da-
ten unmittelbar vor Ort auszulesen. Hinsichtlich der
Sicherstellung von Daten aus E-Mail-Postfachern (Out-
look etc.) empfiehlt es sich, die konkret von dem Be-
schluss erfasste Kommunikation zu sichern,?2 indem
ein entsprechender Ordner unter Outlook angelegt
wird, in den die mittels Suchfunktion zusammengestell-
ten E-Mails hineinkopiert werden, um diesen Ordner
dann zu exportieren.

Die Sicherung des Inhalts von Smartphones bei Be-
schuldigten ist mittlerweile Standard. Bei Dritten wird
dies allerdings nur in Ausnahmeféllen in Betracht kom-
men, da die reguldare E-Mail-Korrespondenz zumeist
bereits Uber den Server gesichtet und ggf. beschlag-
nahmt werden kann. Dies gilt erst recht fur einen Steu-
erberater, fur den auch insoweit die genannten Be-
schrankungen aus §97 Abs.1 und §160a StPO zu
beachten sind.

Smartphones

Sollen Daten aus einem Smartphone des Beschuldigten und
ausnahmsweise des Steuerberaters ausgelesen werden, so
sollte auf einer zeitnahen ,Spiegelung” bestanden werden.
Nimmt die Fahndung das Gerat vorlaufig mit, so kann die
vorherige Einrichtung einer Rufumleitung zweckdienlich
sein.

Die Durchsicht der elektronischen Daten bei dem von der
Durchsuchung Betroffenen darf auch auf rdumlich ge-
trennte Speichermedien erstreckt werden, soweit auf
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sie von der EDV-Anlage vor Ort aus zugegriffen werden
kann, wenn andernfalls der Verlust der gesuchten Daten
zu besorgen ist. Ein solcher Zugriff auf externe Server
(Intranet, Cloud etc.) ist explizit in § 110 Abs.3 StPO
geregelt worden.?3 Daten, die fir die Untersuchung von
Bedeutung sein kénnen, dirfen im Wege des Fernzugriffs
gesichert werden. Insoweit verweist das Gesetz auf § 98
Abs. 2 StPO, d. h., die Daten kénnen beschlagnahmt wer-
den und sind ggf. innerhalb von drei Tagen dem Ermitt-
lungsrichter vorzulegen.

Grundsatzlich unzuldssig ist trotz der Regelung des
§ 110 Abs. 3 StPO wegen VerstoBes gegen das Territo-
rialitdtsprinzip ein Online-Zugriff auf im Ausland befind-
liche Daten (sog. ,Transborder Searches®), etwa solche
auf ausldndischen Servern.?* Allein zur Abwendung
eines Beweismittelverlusts kommt eine (vorlaufige) Si-
cherung in Betracht. In diesem Fall ist (nachtréglich)
der Rechtshilfeweg zu beschreiten. Ein Verstof kann
u.U. zu einem Beweisverwertungsverbot fiihren, wenn
der VerstoB sich als willkirlich oder absichtlich dar-
stellt.25

Im Hinblick auf EDV-Anlagen und elektronisch gefihrte
Akten steuerlicher Berater hat sich die Praxis heraus-
gebildet, dass lediglich das betreffende Mandantenver-
zeichnis und die dazugehdrige elektronische Akte gesi-
chert wird (jeweils vorbehaltlich der Existenz von
geschitzten Unterlagen und Daten i.S.v. §97 Abs. 1
StP0).26 In manchen Féllen hat die Rechtsprechung al-
lerdings auch die Mitnahme der Gesamtheit der Daten
ausdriicklich gebilligt.2” Ein solcher Umfang kann aber
nur dann verhéaltnisméaBig sein, wenn konkrete Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass der gesamte Daten-

19 Vgl. hierzu BVerfG vom 12.4.2005, 2 BvR 1027/02, BVerfGE 113 S.29
= Stbg 2005 S.494 (dazu im Eilverfahren BVerfG vom 17.7.2002,
2 BvR 1027/02, PStR 2002 S.191, mit Anm. Burhoff); BGH vom
5.8.2003, 2 BJs 11/03, StB 7/03, wistra 2003 S.432, mit Anm. Bur-
hoff, PStR 2003 S.268; OLG Jena vom 20. 11.2000, 1 Ws 313/00, wi-
stra 2001 S.73, 76.

20  Grundlegend und umfassend BVerfG vom 16.6.2009, 2 BvR 902/06,
BVerfGE 124 S.43; zum Ganzen auch Hauschild in MiinchKomm /StPO,
2014, §94 Rz.21; ausfiihrlich und nach Fallgruppen unterscheidend
Zerbes/El-Ghazi, NStZ 2015 S.425.

21 Vgl. BVerfG vom 16.6.2009, 2 BvR 902/06, BVerfGE 124 S.43; vom
2.3.2006, 2 BvR 2099/04, BVerfGE 115 S.166; vom 29.6.2006,
2 BVR 902/06, PStR 2006 S.220; BGH vom 31.7.1995, 1 BGs 625/95,
NJW 1997 S.1934; LG Mannheim vom 30.11.2001, 22 KLs 628
Js 15705/500, StV 2002 S.242; LG Hanau vom 23.9.1999, 3 Qs 149/99,
NJW 1999 S.3647.

22 Zum UbermaBverbot vgl. Hauschild in MiinchKomm /StPO, 2014, § 94
Rz.32.

23 Eingehend Zerbes/El-Ghazi, NStZ 2015 S. 425, 431.

24 Zum Ganzen Gercke, StraFo 2009 S.271; Hilgers-Klautzsch in Kohl-
mann, Steuerstrafrecht, § 385 AO Rz. 282 ff. (November 2020).

25 BVerfG vom 16.3.2006, 2 BvR 954/02, NJW 2006 S.2684; vom
12.4.2005, 2 BvR 1027 /02, NJW 2005 S. 1917, 1923; Kohler in Mey-
er-GoBner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, § 110 Rz. 10; zu einem mog-
lichen Beweisverwertungsverbot vgl. Peters in Schaumburg/Peters, In-
ternationales Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2021, Rz. 6.116 ff.

26  Vgl.auch BVerfG vom 12.4.2005, 2 BvR 1027 /02, BVerfGE 113 S.29 =
Stbg 2005 S.494; vom 17.7.2002, 2 BvR 1027/02, BVerfGE 105
S.365 = Stbg 2002 S.413; vom 28.4.2003, 2 BvR 358/03, NJW 2003
S.2669.

27 BVerfG vom 15.8.2014, 2 BvR 969/14, NJW 2014 S.3085; BGH vom
9.2.2021, StB 9+10/20, juris; kritisch hierzu Peters, NZWiSt 2017
S.465, 467.
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bestand, auf den zugegriffen werden soll, fiir das
Verfahren potentiell beweiserheblich ist. Aus Verhalt-
nismaBigkeitsgrinden bleibt die Suche auch dann
durch geeignete Verfahren (Stichworter etc.) zu be-
schranken. Abzugrenzen sind solche MaBnahmen von
der gezielten Suche nach ,Zufallsfunden“ (§108
StPO). Dies ist jedenfalls unzulassig.

c) Exkurs: Sicherstellung von EDV-Daten bei
externen Dienstleistern

Fir die Sicherstellung von Daten unmittelbar beim
Dienstleister wie etwa Datev oder bei Providern (z.B.
was dort gespeicherte E-Mails betrifft) gelten die Aus-
fihrungen zur Sicherstellung von Beweismitteln bei
Dritten entsprechend (s. II. 1.). Dort ist haufig ein He-
rausgabeverlangen nach §95 Abs.1 StPO ausrei-
chend, um an die Daten (bzw. eine Datenkopie) zu ge-
langen. Einer Durchsuchung bedarf es insoweit nicht,
da im Falle der Weigerung Zwangsmittel in Form von
Ordnungsgeldern festgesetzt werden kénnen.

Zeugnisverweigerungsrecht

Ein Zeugnisverweigerungsrecht der Software-Unternehmen
besteht auch vor dem Hintergrund der Regelung von § 97
Abs. 3 StPO nicht.

Ill. Durchsuchung und Beschlagnahme beim
Steuerberater als ,,Zeugen“

1. Durchsuchung nach § 103 StPO in Bezug
auf Vorwiirfe gegen den Mandanten als
»Regelfall

In der Praxis haben die Félle weit Giberwiegende Bedeu-
tung, in denen Steuerberater als Dritte und damit letzt-
lich in der Position eines ,Zeugen“ von den Steuerfahn-
dungsbehdrden aufgesucht werden, weil Beweismittel in
einem (Steuer-)Strafverfahren gegen einen Mandanten
oder eine andere auBenstehende Person sichergestellt
werden sollen. Der Durchsuchungsbeschluss gegen den
Berater ergeht dann nach § 103 StPO. Besteht oder be-
stand kein Mandat, ist der Steuerberater wie jeder Dritte
zur Mitwirkung verpflichtet. Anderenfalls bleibt zu pri-
fen, ob die von den Ermittlern gesuchten Beweismittel
beschlagnahmefdhig sind oder ein Zeugnisverweige-
rungsrecht dem entgegensteht (Einzelheiten dazu so-
gleich unter Ill. 3.).

Mandantenschutz

In jedem Fall kommt es flir den Berater darauf an, die Interes-
sen seiner nicht beteiligten Mandanten zu schiitzen.?8 Es dir-
fen nur die Unterlagen bzw. Daten bzgl. der verfahrensbetei-
ligten Personen gesucht und sichergestellt werden, nicht
aber ,Zufallsfunde“ bzgl. anderer Mandanten.?? Zu diesem
Zweck hat eine Vorsichtung entsprechend § 110 StPO zu er-
folgen.
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Erfolgt die Durchsuchung beim Berater als ,Zeugen®,
kommt die Regelung des § 160a Abs.2 StPO zum
Tragen (s. Il. 3.). Durchsuchungen beim Steuerberater
stellen besondere Anforderungen an die Frage der Ver-
haltnismaBigkeit. Erforderlich ist eine Straftat von
erheblicher Bedeutung. In amtsrichterlichen Beschlis-
sen fehlt es vielfach an einer (ernsthaften) Priifung der
VerhaltnisméBigkeit unter diesen Gesichtspunkten.
Wird reflexartig und wortgleich mit der Beantragung
der Durchsuchung bei dem Mandanten ein Durch-
suchungsbeschluss gegen den Steuerberater bean-
tragt, sprechen gewichtige Griinde gegen die Recht-
maBigkeit.

Umstritten ist, ob Rechtsanwalten und Steuerberatern
eine generelle ,Abwendungsbefugnis® gegeniiber
DurchsuchungsmaBnahmen einzurdumen ist. Unter die-
sem Schlagwort werden mehrere Fragen diskutiert: Zum
einen geht es darum, ob MaBnahmen bei Beratern als
,Zeugen® generell unverhéaltnismaBig sein kdénnten, da
die Behdrde zunéchst ein schlichtes Herausgabeverlan-
gen auf Basis von § 95 StPO versuchen muss. Zum ande-
ren wird diskutiert, ob dem Berater nach dem Erlass ei-
nes Durchsuchungsbeschlusses bei Erscheinen der
Fahnder die Moglichkeit eingerdaumt werden muss, die
Durchsuchung durch freiwillige Herausgabe der Beweis-
mittel abzuwenden. SchlieBlich kann der Begriff der ,,Ab-
wendungsbefugnis® so verstanden werden, dass er sich
auf die Intensitat des Eingriffs bezieht und eine weiterge-
hende Suche nach Beweismitteln in den Rdumlichkeiten
des Steuerberaters ausschlieBt, wenn der Berater die
von den Fahndern gesuchten Unterlagen eigensténdig
heraussucht.3? Richtigerweise kénnen diese Fragen im-
mer nur im Einzelfall beantwortet werden und es muss
stets bedacht werden, dass der Berater gesetzlich ver-
pflichtet ist, zu Gunsten des Mandanten die Verschwie-
genheit zu wahren, was eine freiwillige Herausgabe von
Unterlagen (ohne eine vorherige Zustimmung des Man-
danten) ausschlieBt.

Unseres Erachtens ist kein genereller Vorrang des He-
rausgabeverlangens nach § 95 StPO anzunehmen. Denn
aus Beratersicht sind solche Aufforderungen problema-
tisch, solange sie gemaB der herrschenden Ansicht nicht
dem Richtervorbehalt unterliegen. Unseres Erachtens
sollte ein Steuerberater einem Herausgabeverlangen
der Behorde nach § 95 StPO nicht nachkommen, sondern
um Vorlage eines richterlichen Beschlusses nach § 98

28 Hierzu BVerfG vom 17.10.2011, 2 BvR 2100/ 11, wistra 2012 S. 179.

29  BVerfGvom 12.4.2005, 2 BVvR 1027/02, BVerfGE 113 S. 2 = Stbg 2005
S.494; vom 5.5.2008, 2 BvR 1801/06, wistra 2008 S.301; vom
6.5.2008, 2 BvR 384/07, StV 2008 S.393; allgemein dazu Kutzner,
NJW 2005 S. 2652; Viskorf, DB 2005 S. 1929, 1930.

30 Instruktiv zu diesen Fragen aus Sicht von ermittelnden Staatsanwaélten
Heinrich, wistra 2017 S.219; Niemann, wistra 2021 S. 13, mit Replik
von Hamm, wistra 2021 S. 17, der sich insbesondere gegen den von
Niemann verwendeten Begriff der ,Redlichkeit” verwehrt.
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Abs. 1 StPO fiir die betreffenden Unterlagen bitten.3!
Folgt man dieser Sichtweise, so kann es nicht generell
unzuldssig sein, wenn die Steuerfahndung mit eben je-
nem Beschluss beim Berater erscheint. Niichtern be-
trachtet wird man auch akzeptieren miissen, dass die Er-
mittler in vielen Fallen auf den ,Uberraschungseffekt*
nicht verzichten wollen und bei einer vorherigen Ankiin-
digung von MaBnahmen Sorge haben, dass die ge-
wiinschten Unterlagen noch verlagert werden kdnnten.32
Unter Berlicksichtigung dieser Gesichtspunkte erscheint
es nicht generell unzuldssig, wenn die Steuerfahndung
unangekiindigt beim Steuerberater erscheint (insbeson-
dere wenn zeitgleich auch MaBnahmen beim Beschuldig-
ten erfolgen) und die geplante Sicherstellung von Un-
terlagen mit einem Durchsuchungsbeschlusses des
Amtsgerichts absichert.

Im weiteren Verlauf der MaBnahme sind dann aber zwin-
gend die Grundsatze der VerhaltnismaBigkeit zu be-
ricksichtigen mit der Folge, dass dem Berater eine
Abwendungsbefugnis hinsichtlich der eigentlichen
Durchsuchung seiner Rdumlichkeiten zuzubilligen ist, in-
dem er den Ermittlern den Zugriff auf die gewlinschten
Unterlagen erdffnet und so eine Beschlagnahme ermdég-
licht, ohne eine weitergehende Durchsuchung seiner
Raumlichkeiten dulden zu missen3? (zu Einzelheiten so-
gleich unter I1I. 4.).

2. Inhaltliche Priiffung des Durchsuchungs-
beschlusses

Das unerwartete Erscheinen ist nicht der richtige Augen-
blick fir eine umfassende Prifung der Sach- und Rechts-
lage. Die Auseinandersetzung mit den zu Grunde liegen-
den Vorwiirfen erfolgt spater. In der konkreten Situation
erfolgt nur die Priifung, ob der prasentierte Beschluss die
formalen Mindestanforderungen an eine gerichtliche An-
ordnung erflllt. Dafiir missen im Steuerstrafrecht die
Vorwiirfe nach Steuerart, Steuerpflichtigem und Be-
steuerungszeitraum angegeben sein.3*

Die Beschreibung der zu Grunde liegenden Vorwiirfe ist
auch insoweit wichtig, als daraus die Leitlinie fir Art und
Umfang der gesuchten Beweismittel und damit eine Leit-
linie fur den Umfang der Durchsuchung selbst zu ent-
wickeln ist. Zudem sind die betroffenen Rdumlichkeiten
im Beschluss genau anzugeben. Die rdumlichen Grenzen
sind bei der Durchfiihrung der MaBnahme durch die er-
mittelnden Personen zu beachten; stellt sich heraus,
dass die gesuchten Unterlagen sich an einem anderen
Ort befinden (z.B. in einem externen Lager), so muss
beim Gericht eine Erweiterung des Beschlusses ver-
anlasst werden, was rechtlich auch telefonisch erfolgen
kann.

Weitergehende (inhaltliche) Priifungen sind eher obso-
let, da eine Diskussion liber Detailfragen der Begriin-
dung in der konkreten Situation keinen Steuerfahnder
beeindruckt. Allerdings gibt es zeitliche Grenzen. Der
Durchsuchungsbeschluss ist innerhalb eines halben
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Jahres zu vollstrecken. Es handelt sich dabei um keine
Verwirkungsfrist3® — der Durchsuchungsbeschluss
ist nicht automatisch mit Fristablauf rechtswidrig —,
aber um einen Zeitpunkt, ab dem eine neuerliche rich-
terliche Uberpriifung der Verdachtslage zu veranlassen
ist. Nach Ablauf der sechs Monate ist von einer ver-
anderten Sachlage und damit einer lberholten Durch-
suchungsanordnung auszugehen.3¢ Entsprechendes
gilt auch fiir Beschlagnahmebeschliisse.?” Es bedarf
dann einer erneuten richterlichen Priifung und Durch-
suchungsanordnung. Die zur Begriindung herangezoge-
nen Beweismittel und Erkenntnisse dirfen allerdings al-
ter als sechs Monate sein.38

3. Steuergeheimnis und Durchsuchung bei
Dritten

Bislang nicht abschlieBend geklart ist, wie sich das Steu-
ergeheimnis auf die Begriindung eines Durchsuchungs-
antrags und -beschlusses nach § 103 StPO auswirkt. Im
Ausgangspunkt ist bei der Begriindung einer Durch-
suchungsanordnung im Steuerstrafverfahren jedenfalls
der Schutzbereich von § 30 AO zu beriicksichtigen. So-
weit es fir das Verfahren nicht erforderlich ist, dirfen
die steuerlichen Verhéltnisse des Beschuldigten nicht of-
fenbart werden. Entsprechend missen Beschliisse nach
§ 103 StPO im Steuerstrafverfahren knapper begriindet
werden.3? Andererseits hat der Dritte Anspruch darauf,
dass ihm mitgeteilt wird, auf welcher Tatsachenbasis in
seine Grundrechte eingegriffen werden soll.*° Der von ei-
ner Durchsuchung Betroffene muss demnach so genau
informiert werden, dass er Grund und Zweck der Durch-
suchungsmaBnahmen nachvollziehen kann, um diese
ggf. zu akzeptieren oder im Beschwerdeweg anzugreifen.
Eine miindliche Erlduterung des Tatvorwurfs durch die
mit der Beschlagnahme befassten Beamten der Steuer-
fahndung kann eine Darlegung in der richterlichen An-
ordnung nicht ersetzen.

31 Zu Uberlegen ist, ob das Gericht nicht auch einen entsprechenden Be-
schluss nach §95 StPO erlassen kann, denn auch wenn die herr-
schende Ansicht der Staatsanwaltschaft eine eigene Befugnis zuer-
kennt, bedeutet dies sicher nicht, dass die Behdrden nicht auch einen
gerichtlichen Beschluss hierzu einholen kdnnen.

32 Wenn man die Beziehungen des Beraters zu seinem Mandanten mit be-
riicksichtigt, spielt die ,Redlichkeit” des Beraters in diesem Zusammen-
hang eigentlich keine groBe Rolle. Denn der Berater wére u. E. zwingend
verpflichtet, den Mandanten von einem Herausgabeersuchen der Be-
horden hinsichtlich seiner Unterlagen zu informieren. Dies wiirde dem
Mandanten die Méglichkeit eréffnen, den Berater zur unverziiglichen
Herausgabe der Unterlagen an sich oder einen Dritten anzuweisen.
Schon vor diesem Hintergrund ist der Gesichtspunkt der ,Redlichkeit®
hier ohne Belang.

33 Indiesem Sinne auch Hamm, wistra 2021 S. 17.

34 BVerfG vom 4.7.2006, 2 BvR 950/05, HFR 2006 S.1033; vom
17.3.2009, 2 BvR 1940/05, HFR 2009 S. 612.

35 Soaber LG Berlin vom 24.9.2002, 508 Qs 115/02, NStZ 2004 S. 102.

36 BVerfGvom 27.5.1997, 2 BvR 1992/92, BVerfGE 96 S. 44; diese Gro-
Benordnung erlaubt aber ein Uberschreiten um wenige Tage, LG Zwei-
briicken vom 23.9.2002, Qs 103/02, NJW 2003 S. 156; fiir eine Ver-
wirkung LG Berlin vom 24.9.2002, 508 Qs 115/02, NStZ 2004 S. 102.

37 LG Neuruppinvom 11.7.1997, 14 Qs 59 Js 315/96, NStZ 1997 S.563,
564.

38 BVerfG vom 15.12.2004, 2 BvR 1873/04, BVerfGK 4 S. 303, gegen LG
Berlin vom 24.9.2002, 508 Qs 115/02, NStZ 2004 S. 102.

39 LG Konstanzvom 17.1.1998, 1 Qs 98/98, wistra 2000 S. 118.

40 LG Bielefeld vom 22.11.2007, Qs 587 /07, wistra 2008 S. 117.
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Fiir einen Durchsuchungsbeschluss gegen den Steuerbe-
rater des Beschuldigten stellt sich dieses Problem aller-
dings richtigerweise nicht. Denn fiir den steuerlichen Be-
rater liegt doch eine Zustimmung des Mandanten nach
§ 30 Abs. 4 Nr.3 AO vor.

»Steuergeheimnis® als Vorwand der StA/Steufa

Benutzen die Ermittlungsbehdérden das Steuergeheimnis in
dieser Situation als Vorwand, dem Berater die Hintergriinde
der MaBnahme in der Durchsuchungssituation vorzuenthal-
ten, so kann dies nach unserer Ansicht zur Rechtswidrigkeit
des Beschlusses fiihren.

4. Weiterer Ablauf der DurchsuchungsmaB-
nahme

Werden die Steuerfahnder bei der Durchsuchung nicht
von einem Staatsanwalt (oder einem Beamten der Straf-
sachenstelle des Finanzamts) begleitet, so sieht das
Gesetz die Beiziehung sog. ,Durchsuchungszeugen®
vor (vgl. § 105 Abs.2 StPO). Hierauf kann verzichtet
werden.

Durchsuchungszeugen

Der Berater sollte darum bitten, dass diese Personen nach
Hause geschickt werden. Die weitere Durchfiihrung der MaB-
nahme muss dann unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
haltnisméaBigkeit erfolgen.

Hier wirkt sich die oben skizzierte ,Abwendungsbefug-
nis“ (s. lll. 1.) aus. Praktisch bedeutet dies, dass der Be-
rater danach fragt, welche Unterlagen, Gegenstdnde
oder Daten von den Fahndern gesucht werden — soweit
sich dies nicht bereits aus einem vorab eingeholten Be-
schlagnahmebeschluss des Gerichts oder als Konkreti-
sierung aus dem Durchsuchungsbeschluss ergibt. Dem
Berater muss dann die Mdglichkeit eingerdumt werden,
die Unterlagen selbst herauszusuchen, um sie fiir die
Sichtung (§ 110 StPO) und eine ggf. erforderliche Be-
schlagnahme bereitzustellen.

Der Inhaber der Raume hat bei der Durchfiihrung der
Durchsuchung ein uneingeschrédnktes Anwesenheits-
recht (§ 106 StPO).

Zeugenvernehmungen

Zeugenvernehmungen des Beraters und seiner Mitarbeiter
scheiden aus, da sie sich auf das Zeugnisverweigerungs-
recht des § 53 StPO berufen kénnen.

Dem von der Durchsuchung Betroffenen ist es selbst-
verstandlich gestattet, sich mit einem Rechtsanwalt
in Verbindung zu setzen, um sich hinsichtlich der Ver-
fahrensrechte beraten zu lassen. Beschrankungen der
Bewegungsfreiheit scheiden aus. Gleiches gilt fur
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eine sog. ,Telefonsperre“. Prinzipiell besteht auch
kein Grund, den Arbeitsbetrieb wahrend der MaBnahme
einzustellen. Allerdings stehen den Fahndern nach
§ 164 StPO ,polizeiliche Befugnisse“ zu, um sich ge-
gen vorsatzliche Stérungen der MaBnahme zur Wehr zu
setzen. Fur den Extremfall ermdglicht das Gesetz sogar
eine vorlaufige Festnahme des Storers. In welcher At-
mosphére die Durchsuchung insoweit verlduft, ist sehr
vom Einzelfall abh&ngig. In manchen Féllen bestehen
Fahnder darauf, die Situation zundchst einmal ,ein-
zufrieren® und alle externen Telefonate zu beenden (ins-
besondere um sicherzustellen, dass nicht die parallel an
anderen Orten anlaufenden MaBnahmen vereitelt wer-
den). Hier ist Deeskalation gefragt. Fir einen Moment
kénnen solche MaBnahmen hingenommen werden; so-
bald sich die Fahnder orientiert haben, ist fiir solche
Einschrankungen in einem Steuerberatungsbiiro aber
kein Raum mehr.

5. Sicherstellung von Buchfiihrungsunter-
lagen und Abgrenzung zur geschiitzten
,Handakte*

Streit entsteht immer wieder um die Frage, in welchem
Umfang Unterlagen (und Daten) beim Steuerberater si-
chergestellt werden dirfen.

Handakte
Die Handakte des Steuerberaters ist nach allgemeiner Auf-
fassung beschlagnahmefrei.

Handakten sind nach § 66 Abs. 3 StBerG (vgl. auch § 50
Abs.2 BRAO und § 51b Abs. 4 WPO) die Vertrauensbezie-
hung betreffende Unterlagen, die der Berufstrager von
seinem Auftraggeber ausgehdndigt bekommen hat,
Schriftverkehr, den der Berufstrager flir seinen Auftrag-
geber gefiihrt hat, und Notizen des Berufstragers tber
Besprechungen mit seinem Mandanten oder Dritten.*
Dies korrespondiert weitestgehend mit den nicht be-
schlagnahmeféhigen Unterlagen i.S.v. § 97 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 StPO.

Ziel einer Durchsuchung beim Steuerberater ist aber viel-
fach das Auffinden von Buchhaltungsunterlagen des Be-
schuldigten. Sie zdhlen nicht zur privilegierten Handakte
im eigentlichen Sinne und sind von § 97 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr.2 StPO nicht umfasst. In Betracht kommt aber § 97
Abs. 1 Nr. 3 StPO. Danach sind auch ,andere Gegenstan-
de“ privilegiert, auf die sich das Zeugnisverweigerungs-
recht des Beraters ,erstreckt”.

41 Vgl. auch BGH vom 30.11.1989, Ill ZR 112/88, BGHZ 109 S.260 =
Stbg 1990 S. 194; Fiala/von Walter, DStR 1998 S. 694, 696; Schéfer in
MiinchKomm/BGB, 8. Aufl. 2020, § 667 Rz. 10ff.; Néker in Weyland,
BRAO, 10. Aufl. 2020, §44 Rz.20ff.; Trdger in Weyland, BRAO,
10. Aufl. 2020, § 50 Rz. 17 ff.
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Buchhaltungsunterlagen

Richtigerweise bedeutet dies, dass Buchhaltungsunterlagen
so lange zu den privilegierten und nicht beschlagnahmefahi-
gen Gegenstanden zéhlen, wie sie Teil des Arbeitsprozesses
beim Berater sind und sich dort zur Ausfiihrung von Auftragen
befinden, die unter das berufliche Zeugnisverweigerungs-
recht aus § 53 StPO fallen.*2

Belege etc., die sich wegen der anstehenden Erstellung
von Steuererkldrungen oder Jahresabschliissen beim
Berater befinden, sind bei dieser Betrachtung nicht
beschlagnahmefdhig. Sie verlieren diese Eigenschaft
aber, sobald der Arbeitsprozess abgeschlossen und
die entsprechenden Erklarungen etc. erstellt und einge-
reicht worden sind. Werden sie nach diesem Zeitpunkt
noch beim Berater verwahrt, handelt es sich nicht
(mehr) um geschitzte Gegensténde i.S.v. §97 Abs. 1
Nr.3 StPO. Anders ist dies (ausnahmsweise), wenn der
Berater auf den Unterlagen im Rahmen seines Arbeits-
prozesses eigene Notizen oder Anmerkungen ange-
bracht hat, denn dann ist §97 Abs. 1 Nr.2 StPO ein-
schlagig.

Unterlagen aus abgeschlossenen Veranlagungsjahren
Fiir eine Vielzahl von Steuerfahndungsverfahren bedeutet
dies, dass die sich (noch) beim Berater befindenden Man-
dantenunterlagen beschlagnahmt werden kénnen. Denn ty-
pischerweise erscheint die Steuerfahndung ja, weil Vor-
wirfe in Bezug auf abgeschlossene Veranlagungsjahre im
Raum stehen, fiir die keine Arbeitsprozesse des Beraters
mehr anstehen. Hier ist dann vor allem zu priifen, ob sich
bei den archivierten Unterlagen noch Mitteilungen des Man-
danten an den Berater oder eigene Aufzeichnungen des Be-
raters befinden, denn solche Dokumente bleiben — wie
ausgefuhrt — beschlagnahmefrei.

Ernsthaft problematisch sind bei dieser Sichtweise vor
allem Belege etc. zu laufenden Voranmeldungen, Lohn-
steuerabrechnungen oder Jahresabschlissen.

Unterlagen aus laufenden Arbeitsprozessen
Steuerfahnder haben fiir die rechtlich gebotene Differenzie-
rung haufig kein Verstdndnis und verlangen die Herausgabe
von Buchfiihrungsunterlagen auch fir die noch laufenden
Prozesse. Im Streitfall kann der Berater sich damit behelfen,
dass er entweder auf einer Versiegelung von umstrittenen
Unterlagen besteht — so dass die Frage der Beschlagnahme-
freiheit dann nachgelagert, ggf. vor dem Richter am Amts-
gericht geklart werden kann — oder dass er mit dem Man-
danten Kontakt aufnimmt und die Herausgabe laufender
Unterlagen von ihm ,absegnen® ldsst — denn mit der Zustim-
mung des Mandanten entfallt das Risiko, sich spater dem
Vorwurf der Verletzung der Vertraulichkeit ausgesetzt zu
sehen.
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Der Berater muss sich an dieser Stelle aber auch nicht
sverkampfen® und wird seinen Berufspflichten schon
dann gerecht, wenn er gegeniber der Sicherstellung
den Widerspruch erhebt und protokollieren lasst, so
dass eine richterliche Priifung erfolgt (vgl. weiterfiihrend
unten V. 1.).

Nach dem gleichen Prinzip ist auch die Herausgabe von
anderen Unterlagen zu priifen, die mit dem geschiitzten
Vertrauensverhéltnis im Zusammenhang stehen und
auBerhalb der Sphare des Steuerberaters ,,entstanden®
sind. So sind z.B. Bankunterlagen, die vom Berater
selbst angefordert oder diesem vom Mandanten zum
Zweck einer anstehenden Nacherklarung Ubergeben
wurden, jedenfalls bis zur Einreichung der Erkldrung
vom Beschlagnahmeverbot umfasst. Gleiches gilt fir
Dokumente, die dem Berater zum Zwecke einer Begut-
achtung vom Mandanten iberlassen und von Dritten zu-
gesandt worden sind. Generell Iasst sich sagen: Dienen
Unterlagen der privilegierten Tatigkeit des Steuerbera-
ters, kann aus § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO keine Differenzie-
rung danach hergeleitet werden, ob der Beschuldigte
seinen Steuerberater mindlich Gber den Sachverhalt
informiert oder ihm entsprechende Unterlagen lber-
Idsst bzw. anfertigen und bersenden lasst.*3 Anderer-
seits sind solche Unterlagen nicht vom Beschlagnahme-
verbot erfasst, die dem Berater lediglich zur
Aufbewahrung lbergeben wurden — insbesondere na-
tlrlich, wenn dies nur zu dem Zweck geschehen ist, sie
dadurch nach Méglichkeit einer Sicherstellung zu ent-
ziehen (,Asyl®).

Belehrung liiber Beschlagnahmefreiheit

Eine Belehrung Uber eine mdgliche Beschlagnahmefreiheit
ist nicht erforderlich. Die entsprechenden Rechte werden
als bekannt vorausgesetzt. Der Berater tut insofern gut da-
ran, sich gelegentlich diesbeziiglich fortzubilden, um sattel-
fest zu sein.

6. Gednderte Ausgangssituation bei einer
Entbindung von der Schweigepflicht
Die beschriebenen Beschréankungen der Sicherstellung

beim Berater entfallen bei einer wirksamen Entbindung
von der Schweigepflicht.#* Die Entbindungserkldrung

42 LG Dresden vom 22.1.2007, 5 Qs 34/2006, 5 Qs 34/06, Stbg 2007
S.431; LG Hamburg vom 4.7.2005, 608 Qs 3/05, wistra 2005 S. 394;
LG Frankfurt a.M. vom 15.10.2002, 5/12 Qs 39/02, DStR 2004
S.290; LG Chemnitz vom 20.9.2000, 4 Qs 8/00, wistra 2000 S.476;
vom 15.1.1999, 5 Qs 2/99, wistra 1999 S. 154; grundsétzlich fiir Be-
schlagnahmeféahigkeit LG Miinchen | vom 23.4.1988, 19 Qs 3/88, wi-
stra 1988 S.326; LG Stuttgart vom 4.4.1990, 14 Qs 53/90, wistra
1990 S.282. Zur Darlegungspflicht der Ermittlungsbehdrden, dass Un-
terlagen beschlagnahmefahig sind, AG Diren vom 16.7.2007,
14 Gs 943/07, PStR 2008 S.207; zum Ganzen Hauschild in Minch-
Komm/StPO, 2014, § 97 Rz. 35f.

43 LG Dresden vom 22.1.2007, 5 Qs 34/2006, 5 Qs 34/06, wistra 2007
S.237, 239; LG Stuttgart vom 20.2.1997, 13 Qs 2/97, DStR 1997
S. 1449; LG Fulda vom 12.10.1999,2 Qs 51/99, wistra 2000 S. 155.

44 Zum Ganzen bereits Peters/Wulf, Stbg 2021 S.211.
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flihrt dazu, dass vormals beschlagnahmefreie Gegen-
stdnde beschlagnahmefdhig werden. Damit findet auch
die Regelung des § 95 StPO unbeschrénkt Anwendung,
so dass Herausgabeverlangen mit Zwangsmitteln durch-
gesetzt werden kénnten.

Eine Entbindung kann nur von demjenigen erklart wer-
den, zu dessen Gunsten diese Pflicht begriindet ist.
Der Trager des Geheimhaltungsinteresses ist jedoch
nicht stets mit dem Anvertrauenden identisch: Ubermit-
teln Unternehmensmitarbeiter Informationen oder sen-
den Vertragspartner des Mandanten (wie z.B. eine
Bank) im Auftrag des Mandanten Unterlagen an den Be-
rater, dann ist selbstverstandlich auf die Einwilligung
des Mandanten selbst bzw. des Unternehmensleiters
abzustellen etc.

Wer konkret die Erklarung abgeben muss, ist bei natiirli-
chen Personen i.d.R. unproblematisch zu bestimmen.
Bei mehreren Beteiligten (Eheleuten, Erbengemein-
schaften etc.) missen alle zustimmen. Eine juristische
Person handelt hingegen durch ihre Organe, so dass
auch nur diese eine wirksame Entbindungserklarung ab-
geben kdénnen.

Streitig ist insoweit, ob es im Falle eines Geschaftsfiih-
rerwechsels oder bei der Insolvenz einer Entbin-
dungserklarung der ausgeschiedenen Organe bedarf.
Spannend wird dies vor allem dann, wenn die ehemali-
gen Organe gerade die Personen sind, die als Beschul-
digte von den MaBnahmen betroffen sind. Die Rechts-
ordnung geht vom Grundsatz her davon aus, dass sich
das gem. §97 StPO geschiitzte Vertrauensverhaltnis
zwischen Berufsgeheimnistrager und juristischer Per-
son nicht auf deren Organe erstreckt.*® Dahinter steht
der Gedanke, dass die Organe ausschlieBlich im eige-
nen Interesse der juristischen Person handeln, wie dies
auchin § 43 GmbHG (Haftung der Geschéftsfiihrer) oder
§ 93 AktG (Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit der
Vorstandsmitglieder) normiert ist. Das BVerfG betont
in diesem Kontext ausdriicklich die rechtliche Eigen-
standigkeit der juristischen Person auch im Zusammen-
hang mit den Beschlagnahmevorschriften.*¢ Nach heute
Uberwiegender Auffassung ist deshalb die Entbindungs-
erkldrung des aktuellen Organs, d. h. des aktuellen Vor-
stands, Geschaftsfiihrers oder auch des Insolvenzver-
walters fir ausreichend zu erachten.*” Wer den zu
Grunde liegenden Mandatsauftrag urspriinglich erteilt
hat, ist mithin unerheblich.*® Einer Entbindungserkla-
rung der ausgeschiedenen Organe bedarf es grundsétz-
lich nicht.*?

Es gibt allerdings Ausnahmen: Wenn Gegenstand des
Ursprungsmandats auch eine personliche Beratung ge-
wesen ist — sei es, weil die persdnlichen Interessen und
die Interessen der Gesellschaft ineinander flieBen (wie
typischerweise etwa bei der umfassenden Betreuung ei-
nes Gesellschafter-Geschéftsfiihrers), oder weil die Be-
ratung auch im Hinblick auf mégliche strafrechtliche
Implikationen erfolgt (die notwendigerweise hochst
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personlicher Natur sind), so nimmt das Organ besonde-
res personliches Vertrauen fiir sich in Anspruch.?® Das
LG Hamburg spricht insoweit zutreffend von einem
,mandatsidhnlichen Vertrauensverhiltnis“.>! In die-
sen Fallen beinhaltet die Ausfiihrung des Mandats eine
personal gepragte Beziehung zwischen dem Berater und
dem Organ, so dass §53 StPO eine unmittelbare
Schutzwirkung auch fiir die natiirlichen Personen ent-
faltet, die der Entbindung dann zustimmen missen. In
diesem Punkt ist es hilfreich, wenn der Berater schon
im Vorhinein die Mandatsbedingungen klar formuliert
und eine bewusste Entscheidung dahingehend trifft,
ob ausschlieBlich die Beratung des Unternehmens
geschuldet oder eine personlich geprégte Beratungs-
beziehung auch zu Organen des Unternehmens gewollt
ist.

Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht?

In der Praxis versuchen Steuerfahnder bisweilen, bei Durch-
suchungsmaBnahmen, die zeitgleich beim Berater und dem
Mandanten stattfinden, dem Mandanten die Befreiung des
Beraters von der Verschwiegenheitspflicht ,,abzuschwatzen®,
um dann uneingeschrankt auf die Akten beim Berater zugrei-
fen zu kénnen.

In dieser Situation darf der Berater den Nachweis verlan-
gen, dass die Erklarung vom Mandanten tatséchlich abge-
geben wurde und willensfehlerfrei zustande gekommen ist.
Mit anderen Worten: Der Berater sollte mit dem Mandanten
unmittelbar sprechen und ihn bei dieser Gelegenheit auf die
weitreichenden (und regelmaBig problematischen) Rechtsfol-
gen hinweisen. Denn die Entbindung von der Verschwiegen-
heit kann durch den Berechtigten jederzeit widerrufen wer-
den mit der Folge, dass das Beraterprivileg dann wieder zu
beachten ist.

Hat sich die Steuerfahndung eine Entbindungserklérung ,er-
schlichen®, so wird der Mandant von seinem Widerrufsrecht
regelméaBig Gebrauch machen, sobald er lber die Rechtsfol-
gen aufgeklart ist.

45 BVerfGvom 27.10.2003, 2 BVR 2211/00, NStZ-RR 2004 S. 83, 84.

46 BVerfGvom 27.10.2003, 2 BVR 2211/00, NStZ-RR 2004 S. 83, 84.

47  OLG Niirnbergvom 18.6.2009, 1 Ws 289/09,NZI 2009 S.817; auf glei-
cher Linie LG Hamburg vom 6.8.2001, 616 Qs 41/01, NStZ-RR 2002
S.12; LG Libeckvom 7.6.1977,4Qs 171/77,NJW 1978 S. 1014; a. A.
OLG Celle vom 2.8.1985, 1 Ws 194/85, wistra 1986 S.83; OLG Ko-
blenzvom 22.2.1985,2 VAs 21/84,NStZ 1985 S.426; OLG Diisseldorf
vom 14.12.1992, 1 Ws 1155/92, wistra 1993 S. 120; LG Bonn vom
29.10.2001,37 Qs 59/01, NJW 2002 S.2261.

48 OLG Niirnberg vom 18.6.2009, 1 Ws 289/09, NZI 2009 S.817, unter
Verweis auf OLG Oldenburg vom 28.5.2004, 1 Ws 242 /04, NStZ 2004
S.570.

49 LG Bochum vom 15.3.2005, 12 Qs 4/05, PStR 2006 S. 102, mit Anm.
Weyand, PStR 2006 S.103; a. A. noch OLG Hamburg vom 29.12.1961,
Ws 756/61, NJW 1962 S.689, 691; OLG Disseldorf vom 14.12.1992,
1 Ws 1155/92, StV 1993 S. 346; OLG Celle vom 2.8. 1985, 1 Ws 194/85,
wistra 1986 S.83; OLG Koblenz vom 22.2. 1985, 2 VAS 21/84, NStZ 1985
S.426,427; OLG Schleswig vom 27.5.1980, 1 Ws 160, 161/80, NJW 1981
S.294; LG Saarbriicken vom 26.5. 1995, 8 Qs 73/95, wistra 1995 S.239;
LG Berlin vom 5.3. 1993, 505 AR 2/93, wistra 1993 S.278; Flor, JR 1953
S.368, 369.

50 Vgl. auch AG Bonnvom 12.3.2010, 51 Gs 557/10, NJW 2010 S. 1390, mit
Anm. Hamm, NJW 2010 S. 1332; BGH vom 30.11. 1989, Ill ZR 113/88,
NJW 1990 S.510; gleichlautende Erwdgungen auch bei BVerfG vom
27.10.2003, 2 BvR 2211/00, NStZ-RR 2004 S. 83, 84.

51 LG Hamburg vom 15.10.2010, 608 Qs 18/10, NJW 2011 S.942.
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7. Beendung der MaBnahme und spatere He-
rausgabe beschlagnahmter Gegenstédande

Am Ende der DurchsuchungsmaBnahme ist es vor allem
wichtig, dass ein zutreffendes und vollstdndiges Pro-
tokoll erstellt wird. Die Ermittlungsbeamten sind zur Er-
stellung eines Sicherstellungsverzeichnisses ver-
pflichtet (vgl. § 107 und § 109 StPO), in dem auch zu
vermerken ist, ob die Gegenstdnde freiwillig heraus-
gegeben oder ob sie beschlagnahmt wurden und ob ge-
gen die Beschlagnahme Widerspruch erhoben worden
ist. Fur die Dokumentation dieser Erklarungen werden
vielfach Formulare verwendet, in denen entsprechende
Kastchen anzukreuzen sind. Hier ist Sorgfalt gefragt,
damit die Kreuze nicht falsch gesetzt werden. Auch
lohnt es sich, auf eine moglichst genaue und aussage-
kraftige Bezeichnung der Gegenstédnde und Unterlagen
im Sicherstellungsprotokoll zu achten. Dies schafft die
erforderliche Grundlage, um spéater ggf. bendtigte Un-
terlagen identifizieren zu kénnen.

In der Praxis ist es zumeist mdglich, konkret bendtigte
Dokumente im weiteren Verlauf entweder im Original
oder zumindest in Kopie zurlickzuerhalten, auch wenn
das Verfahren noch lauft. Die Fahnder werden sich in ei-
nem solchen Fall die gewlinschten Dokumente etc. vor
einer Herausgabe ansehen und prifen, ob sie die Gegen-
stande noch als Beweismittel benétigen. Hieraus folgt,
dass es selbstverstandlich unklug ware, gerade diejeni-
gen Dokumente zurlickzufordern, die aus der Sicht des
Betroffenen ,geféhrlich® sein kdnnten. Analog gilt dies
auch fir Datentrager.

Die Durchsuchung ist beendet, wenn die Fahnder das
Haus wieder verlassen haben und die ggf. noch andau-
ernde Sichtung nach § 110 StPO abgeschlossen ist. Mit
Vollzug der Durchsuchung ist der Durchsuchungs-
beschluss dann verbraucht.52 Wollen die Fahnder ein
zweites Mal kommen (womit in der Praxis vorsorglich im-
mer gerechnet werden sollte), bendtigen sie einen neuen
gerichtlichen Durchsuchungsbeschluss.

Die Beschlagnahme ist aufzuheben, wenn der Grund ent-
fallen ist, sie unzuldssig war oder der Gegenstand zu Be-
weiszwecken nicht mehr erforderlich ist. RegelméaBig fin-
det in Steuerstrafverfahren eine umfassende Riickgabe
der beschlagnahmten Gegenstédnde erst nach dem Ab-
schluss des Strafverfahrens statt. Die Herausgabe er-
folgt dann regelméaBig an den letzten Gewahrsamsin-
haber. Wurden Unterlagen des Mandanten beim Berater
beschlagnahmt, so kann selbstverstandlich die Rick-
gabe unmittelbar an den Mandanten abgestimmt wer-
den. Nach Auffassung der Rechtsprechung handelt es
sich — leider — um eine Holschuld, so dass die Gegen-
stande dort zuriickzugeben sind, wo sie aufbewahrt wur-
den.53 Im Falle weiterer Wege oder umfangreicher Be-
weismittel kann es sich anbieten, eine Spedition bzw.
einen Lieferservice mit der Abholung zu beauftragen.
Die Kosten hierfiir tragt der Betroffene. Datentréager mit
kopierten Daten sind durch die Ermittlungsbehérden zu
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[6schen; hiertber ist richtigerweise eine Ldschungs-
bescheinigung zu erteilen.

IV. Durchsuchung beim Steuerberater als
Beschuldigten

Wird bei dem Steuerberater als Beschuldigten durch-
sucht, gelten die allgemeinen Regelungen fiir Beschuldig-
te. Dem Berater steht dann ein umfassendes Auskunfts-
verweigerungsrecht nach § 55 StPO zu, d. h., er darf zu
allem schweigen und ist nicht zur Mitwirkung verpflichtet.
Von seinem Schweigerecht sollte der Berater — wie jeder
Beschuldigte — umfassend und strikt Gebrauch machen.
Der Tag der Durchsuchung ist nicht der richtige Zeitpunkt
flr eine Rechtfertigung in eigener Sache. Um schnell Klar-
heit zu gewinnen, in welcher Verfahrenssituation man sich
befindet, kann man sich bei Erscheinen der Steuerfahn-
dung gut an der Rechtsgrundlage orientieren, die in ge-
richtlichen Beschliissen zumeist ganz am Anfang genannt
wird: Beschliisse nach § 103 StPO betreffen den Berater
nur als ,Zeugen®“. Wird der Beschluss beim Berater selbst
hingegen auf § 102 StPO gestiitzt, so ist die Eskalations-
stufe der Verfahrenseinleitung gegen den Berater selbst
erreicht.%

Im weiteren Verlauf unterscheidet sich die Durchfiihrung
der MaBnahme beim Beschuldigten vor allem insoweit
vom oben beschriebenen Ablauf einer MaBnahme ,beim
Zeugen®“, dass dem Betroffenen keine ,Abwendungs-
befugnis® zusteht, sondern vielmehr eine umfassende
Durchsuchung der Raumlichkeiten durch die Fahnder ge-
duldet werden muss, und dass das Beschlagnahmepri-
vileg nach § 97 StPO nicht besteht.

Allerdings handelt es sich bei der Durchsuchung einer
Steuerberatungskanzlei nur dann um eine MaBnahme
nach § 102 StPO in Reinform, wenn der beschuldigte
Berater in einer Einzelkanzlei tatig ist. Handelt es sich
um eine Sozietdt oder um eine Steuerberatungs-
gesellschaft, dann liegt notwendigerweise auch eine
Durchsuchung ,beim Dritten“ nach § 103 StPO vor,
denn die Sozien sind als Unbeteiligte zu behandeln und
auch die Steuerberatungs-GmbH des Beschuldigten ist
formal ,,Dritte“ i. S.d. StPO. Insoweit sind die im voran-
gegangenen Abschnitt beschriebenen Einschrankungen
vielfach auch dann zu beachten, wenn sich ein Verfah-
ren gegen einen Berufstréager als (Mit-)Beschuldigten
richtet.

Richtet sich eine strafrechtliche ErmittlungsmaBnahme
gegen einen Berufsgeheimnistrdger in dessen Raum-
lichkeiten, bringt dies immer die Gefahr mit sich, dass
Daten von anderen Mandanten zur Kenntnis der Er-

52 BVerfGvom 12.2.2004, 2 BvR 1687 /02, StV 2004 S. 633.

53 BGHvom 3.2.2005, Il ZR 271/04, NJW 2005 S. 988; zum Ganzen auch
Hoffmann/Knierim, NStZ 2000 S. 462.

54  Zur Vermeidung von Missversténdnissen: Beschllisse gegen Gesell-
schaften ergehen immer nach § 103 StPO, da nur eine natiirliche Person
Beschuldigteri. S.d. StPO sein kann; auch bei Vorwiirfen gegen den Ge-
schaftsfihrer einer StB-GmbH wiirde der Durchsuchungsbeschluss hin-
sichtlich der Rdume der Gesellschaft mithin nach § 103 StPO erlassen
werden.
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mittlungsbehdrden gelangen. Dies stellt einen Eingriff in
die Grundrechte der betroffenen anderen Mandanten
(Art.2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und einen Eingriff
in die Berufsfreiheit des betroffenen Beraters (Art. 12
GG) dar. Zudem gebietet es nach Auffassung des
BVerfG das Rechtsstaatsprinzip, solche Beeintrachti-
gungen der Verschwiegenheit der Berufstrager auf das
Allernotwendigste zu beschrénken.5% Diese Rechtspre-
chung, die zur Sicherstellung von Daten in einer Rechts-
anwaltskanzlei ergangen ist, ist auf die Durchsuchung
und Sicherstellung von Beweismitteln in einer Steuer-
beratungskanzlei zu Ubertragen. Die gesamte MaB-
nahme muss so ausgestaltet werden, dass geschiitzte
Informationen aus anderen Mandatsbeziehungen nicht
beeintrachtigt werden. Papierakten ohne Bezug zu dem
betreffenden Verfahren bleiben tabu. Bei der Sicherung
von elektronischen Daten ist nach Mdoglichkeit darauf
zu achten, dass nur das entsprechende Mandatsver-
zeichnis bzw. die entsprechende elektronische Akte
mitsamt dem darin befindlichen E-Mail-Verkehr gesi-
chert wird. Gegebenenfalls miissen hierzu im Rahmen
der Sichtung nach § 110 StPO geeignete Suchbegriffe
definiert werden, anhand derer der Datenbestand zu fil-
tern ist.

V. Rechtsschutz gegen DurchsuchungsmaB-
nahmen und Beschlagnahmen

1. Widerspruch und Bestéatigung der
Beschlagnahme

Wird ein Gegenstand ohne vorherige gerichtliche Anord-
nung beschlagnahmt, muss gem. § 98 Abs. 2 StPO eine
gerichtliche Entscheidung eingeholt werden, wenn Wi-
derspruch erhoben wird oder der Gewahrsamsinhaber
nicht anwesend war. Die Vorlage an den Richter soll bin-
nen drei Tagen erfolgen, was in der Praxis nur eine sehr
grobe Leitlinie darstellt.

Werden Unterlagen beim Steuerberater sichergestellt,
kommt eine freiwillige Herausgabe ohne eine Zustim-
mung des Mandanten (die regelméaBig nicht vorliegt)
nicht in Betracht, denn mit ihr wiirde der Berater seine
Verpflichtung zur Wahrung der Verschwiegenheit verlet-
zen. Der Berater muss folglich auf eine Beschlagnahme
bestehen. Ob er darlber hinaus auch Widerspruch erhe-
ben muss, um seinen Berufspflichten gerecht zu werden,
ist gerichtlich nicht entschieden. Mit Erhebung des Wi-
derspruchs ist der Berater jedenfalls ,auf der sicheren
Seite“. Im Ubrigen kann der Betroffene jederzeit auch
noch nachtréglich die gerichtliche Entscheidung bean-
tragen, so dass der Berater auch im Nachhinein in Ab-
stimmung mit dem Mandanten noch tatig werden kann,
weshalb die unterlassene Erhebung des Widerspruchs
im Innenverhéltnis schwerlich zu einer Haftung des Bera-
ters fiihren kann.

Die gerichtliche Prifung erfolgt in der Praxis hochst
oberflachlich. Eine einzelfallbezogene Darlegung der Er-
mittler, warum welche Beweismittel bendtigt werden,
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soll nicht erforderlich sein. Es reicht fir die Bestétigung
der Beschlagnahme i.S.v. §94 StPO allgemein aus,
wenn die in Rede stehenden Beweismittel ,flir die Un-
tersuchung von Bedeutung sein kénnen“. Beschlagnah-
men der Fahnder werden auf dieser gesetzlichen Basis
regelméaBig bestatigt, wenn nicht besondere Griinde fir
eine fehlende Beweiseignung vorgebracht werden oder
substantiiert das Vorliegen eines Beschlagnahmever-
bots aus §97 Abs.1 StPO geltend gemacht werden
kann.

2. Sonstige Antrage an das Gericht
analog § 98 Abs. 2 Satz 2 StPO

Die fur den Fall der behdérdlichen Beschlagnahme ge-
schaffene Moglichkeit zur Anrufung des Richters fin-
det nach allgemeiner Auffassung entsprechende An-
wendung in allen anderen Féllen, in denen der
Betroffene seine Rechte durch behérdliche Entschei-
dungen im Rahmen einer DurchsuchungsmaBnahme
verletzt sieht. Dies betrifft die vorlaufige Sicherstellung
von Unterlagen zum Zweck der Sichtung (vgl. § 110
Abs. 4 StPO), gilt aber beispielsweise fiir die Art und
Weise der Durchfiihrung der MaBnahme. In Eilfédllen
sollte der Betroffene versuchen, auf telefonischem
Wege den Ermittlungsrichter am Amtsgericht zu errei-
chen, um ihm das Problem vorzutragen und eine Ent-
scheidung einzuholen.

3. Rechtsschutz im Beschwerdeverfahren
(§ 304 StPO)

Der Rechtsschutz gegen richterliche Beschlisse findet
zumeist erst nach der Beendigung der MaBnahme im
Wege der Beschwerde statt. Mag der Durchsuchungs-
und Beschlagnahmebeschluss auch noch so oberflach-
lich, nichtssagend, inhaltsleer, sprich rechtswidrig sein,
ist er in der aktuellen Situation schlicht hinzunehmen.
Der Tag der Durchsuchung ist der Tag der Fahndung,
an dem der Betroffene keine effektive Moglichkeit zur
Erlangung gerichtlichen Rechtsschutzes hat.

Gegen die richterliche Beschlagnahmeanordnung, die
richterliche Bestatigung nach § 98 Abs.2 Satz 1 StPO,
die Ablehnung des Antrags nach §98 Abs.2 Satz 2
StPO und gegen die Durchsuchungsanordnung ist das
Rechtsmittel der Beschwerde (§ 304 StPO) gegeben.
Beschwerdeberechtigt sind der Beschuldigte, der Ge-
wahrsamsinhaber oder der Inhaber der betroffenen
Raumlichkeiten. Voraussetzung ist jedoch eine unmit-
telbare Beschwer, d.h., der Beschuldigte kann nicht
die Anordnung der Durchsuchung bei seiner Bank an-
fechten, jedoch die Beschlagnahme seiner Kontounter-
lagen. Die Beschwerde ist nicht fristgebunden, sofern
der Betroffene noch beschwert ist.

55 Grundlegend BVerfG vom 18.3.2009, 2 BvR 1036/08, HFR 2009
S.925.
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Uber die Beschwerde entscheidet zundchst der Richter
am Amtsgericht, der die angefochtene Entscheidung er-
lassen hat. Hilft er nicht, so entscheidet eine Beschwer-
dekammer am Landgericht. Die Entscheidungen ergehen
ohne miindliche Verhandlung durch Beschluss, mit der
Entscheidung des Landgerichts endet der ordentliche
Rechtsweg - danach bleibt nur die Verfassungs-
beschwerde.

4. ZweckmaéaBigkeitsiiberlegungen

Rechtsbehelfe haben grundsatzlich keine aufschieben-
de Wirkung. Eine andauernde Durchsuchung oder Be-
schlagnahme kann durch gerichtliche Antrage nicht ge-
stoppt werden. Bis es zu einer Entscheidung kommt, ist
die Durchsuchung oft erledigt, so dass dann nur
noch nachtréglich Gber deren RechtméBigkeit zu befin-
den ist.

Ob Beschwerde eingelegt wird, ist stets eine Einzel-
frage und dieses Rechtsmittel sollte nicht per se oder
reflexartig eingelegt werden. Die Rechtswidrigkeit einer
Durchsuchung fihrt nur bei sehr schwerwiegenden
Mangeln zur Aufhebung der Beschlagnahme.56 Mitunter
kann es auch ratsam sein, eine fehlerhafte Anordnung
bestehen zu lassen.5” Bleibt die Beschwerde erfolglos,
werden durch die Bestatigung die Weichen fiir das spa-
tere Verfahren gestellt und die Rechtsansicht der Ver-
folgungsbehorde zementiert. Die Prifung durch die Ge-
richte erfolgt haufig sehr oberflachlich. Mangels einer
mindlichen Verhandlung bestehen nur sehr einge-
schrankte Moglichkeiten, auf mégliche Missversténd-
nisse auf Seiten der Richter zu reagieren und in eine
Diskussion einzutreten. In vielen Féllen fihrt dies dazu,

dass nach grindlicher Abwéagung keine Beschwerde
eingelegt wird, auch wenn man von der Rechtswidrig-
keit der MaBnahme Uberzeugt ist.

Soll Beschwerde eingelegt werden, so ist ein Antrag
auf Akteneinsicht zu bedenken. Richtigerweise kann
zumindest eine teilweise Akteneinsicht nicht unter Hin-
weis auf § 147 StPO (Gefdhrdung des Untersuchungs-
zwecks) versagt werden, wenn bei dem Betroffenen
durchsucht wurde.5® Der Rechtsstaatsgedanke gebietet
es, dass der von einer strafprozessualen EingriffsmafB-
nahme Betroffene noch im gerichtlichen Verfahren
Uber die RechtméaBigkeit des Eingriffs Gelegenheit er-
hélt, sich in Kenntnis der Entscheidungsgrundlagen ge-
gen die EingriffsmaBnahme und den zu Grunde liegen-
den Vorwurf zu verteidigen.

VI. Fazit

Durchsuchungen und Beschlagnahmen bei Angehorigen
der steuerberatenden Berufe sind ein Dauerbrenner.
Der Berater tut in jedem Falle gut daran, sich mit den
ihn betreffenden Rechten und Pflichten vertraut zu ma-
chen und eventuell sogar einmal praktisch den Ablauf ei-
ner Durchsuchung zu proben. Auch die Mitarbeiter soll-
ten entsprechend geschult und sensibilisiert werden,
zumal diese oft die ersten Ansprechpartner der Steuer-
fahndung sind.

56 BVerfG vom 27.6.2007, 2 BvR 1276/07, wistra 2007 S.417; BVerfG
vom 2.7.2009, 2 BvR 2225/08, NJW 2009 S. 3225.

57 Z.B. wegen fehlender Verjédhrungsunterbrechung, s.
27.5.2003, 4 StR 142/03, wistra 2003 S. 382.

58 LG Neubrandenburgvom 16.8.2007,9 Qs 107 /07, NStZ 2008 S. 655;
LG Berlin vom 18.2.2010, 536 Qs 1/10, StV 2010 S.352; a.A. LG
Saarbriicken vom 24.8.2005, 8 Qs 81/05, NStZ-RR 2006 S. 80.
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Aktuelle berufsrechtliche Neuerungen fiir Steuerberater und Wirtschaftsprifer

(Teil 111)

RA Dipl.-Verw. (FH) Christian Michel und StB/Syndikus-RA/FAStR Simon Beyme, Berlin’

Durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts
der anwaltlichen und steuerberatenden Berufsaus-
ibungsgesellschaften sowie zur Anderung weiterer
Vorschriften im Bereich der rechtsberatenden Berufe?
wurden zahlreiche Anderungen im Berufsrecht umge-
setzt. Die die Berufsausiibungsgesellschaften betref-
fenden Anderungen wurden bereits im Teil Il dieser
Beitragsreihe erlautert.® Im dritten und aktuell letzten
Teil werden weitere durch das genannte Gesetz geédn-
derte Regelungen dargestellt. Teil I* hatte sich mit den
Anderungen im Berufsrecht durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des notariellen Berufsrechts und zur An-
derung weiterer Vorschriften befasst.5
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I. Neuerungen bei der geschaftsmaBigen
Hilfeleistung in Steuersachen
Die zum 1.8.2022 in Kraft tretenden gesetzlichen An-

passungen zu den Berufsausiibungsgesellschaften ha-
ben auch in anderen Bereichen des StBerG entspre-

1 RA Dipl.-Verw. (FH) Christian Michel ist Leiter des Referats Recht und
Berufsrecht des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. (DStV);
StB/Syndikus-RA/FAStR Simon Beyme ist Geschéftsfiihrer des Steuerbe-
raterverbandes Berlin-Brandenburg — Verband der steuerberatenden und
wirtschaftspriifenden Berufe e.V.

Gesetzvom 7.7.2021, BGBI. 1 2021 S.2363.

Michel /Beyme, Stbg 2021 S.406.

Beyme/Michel, Stbg 2021 S. 332.

Gesetzvom 25.6.2021, BGBI. 1 2021 S.2154.

s wWwN
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chende Folgednderungen notwendig gemacht. Dies be-
trifft etwa die Frage der Befugnis zur geschaftsmaBigen
Hilfeleistung in Steuersachen (§ 3 StBerG).

Diese Befugnis wird kinftig allen Berufsausibungs-
gesellschaften i.S.d. StBerG und i.S.d. BRAO zuteil
(§3 Nr.2 StBerG n.F.%). Umfasst sind damit kiinftig
auch GbRs selbst und nicht wie bisher allein ihre Gesell-
schafter. Der gesonderten Aufzahlung der Partner-
schaftsgesellschaften bedarf es kinftig nicht mehr,
wenn an der Partnerschaft eine Rechtsanwaéltin oder
ein Rechtsanwalt bzw. eine Steuerberaterin oder ein
Steuerberater beteiligt ist. Denn diese Partnerschaften
sind vom neuen Oberbegriff der Berufsausiibungsgesell-
schaften i.S.d. StBerG und i.S.d. BRAO bereits um-
fasst. Gleiches gilt fiir die bisher gesondert in § 3 Nr.3
StBerG aufgeflihrten Rechtsanwalts- und Steuerbera-
tungsgesellschaften. Aus diesem Grund kann kiinftig
auf deren gesonderte Nennung verzichtet werden. Zu-
satzlich aufgenommen wurden in § 3 Nr.3 StBerG n.F.
allerdings Gesellschaften nach §44b Abs.1 WPO, so-
weit sie nicht schon §3 Nr.2 StBerG n.F. unterfallen.
Gemeint sind hier alle Gesellschaften, deren Ge-
sellschafter ausschlieBlich  Wirtschaftsprifer oder
vereidigte Buchpriifer sind, sowie unverdandert alle aner-
kannten Wirtschaftspriifungs- und Buchpriifungsgesell-
schaften.

Eine allgemeine Anpassung erfihrt im Ubrigen auch § 2
StBerG. Bislang beschrankte sich die Regelung auf
die allgemeine Feststellung, dass die Hilfeleistung in
Steuersachen geschaftsmaBig nur von Personen und
Vereinigungen ausgelibt werden darf, die hierzu befugt
sind, und zwar unabhéangig davon, ob es sich um haupt-
oder nebenberufliche, entgeltliche oder unentgeltliche
Tatigkeiten handelt. Hier ist nun zur Rechtfertigung
dieses Erlaubnisvorbehalts klarstellend ausdricklich
der Verbraucherschutz als Regelungszweck auf-
genommen worden, indem es in § 2 Abs. 1 StBerG n. F.
heiBt, dass dies dem Schutz der Rechtssuchenden, des
Rechtsverkehrs und der Rechtsordnung vor unqualifi-
zierter Hilfeleistung in Steuersachen dienen soll.” Damit
knipft der Gesetzgeber an die einschldgige Rechtspre-
chung des EuGH an, wonach die Sicherung der Qualitat
von Dienstleistungen und der Verbraucherschutz als
zwingende Griinde des Allgemeininteresses anzusehen
sind.® Die Klarstellung kann der Diskussion um die
Vorbehaltsaufgaben auf europdischer Ebene Riicken-
wind verschaffen, da der Verbraucherschutz auch in
der Rechtsprechung des EuGH einen hohen Stellenwert
hat.

Ebenfalls klarstellend wurde neu in das Gesetz eine Legal-
definition des Begriffs der geschéftsmaBigen Hilfeleis-
tung in Steuersachen eingefiigt. Sie umfasst jede Tatig-
keit in fremden Angelegenheiten im Anwendungsbereich
des StBerG, sobald sie eine rechtliche Priifung des Einzel-
falls erfordert (§ 2 Abs. 2 StBerG n. F.). Diese Formulierung
lehnt sich an § 2 Abs. 1 RDG an.
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Die vorangegangenen Ausflihrungen spiegeln sich kon-
sequenterweise auch in den neu eingefiigten Regelun-
gen zu den Berufsausiibungsgesellschaften wider.
Diese sind nach § 55c StBerG n. F. ausdricklich befugt,
geschéaftsmaBig Hilfeleistung in Steuersachen nach § 2
StBerG n. F. zu erbringen. Klargestellt ist ebenfalls, dass
sie durch ihre Gesellschafter und Vertreter handeln und
flr diese Personen die fiir die Erbringung der geschéfts-
maBigen Hilfeleistung in Steuersachen gesetzlich vor-
geschriebenen Voraussetzungen im Einzelfall vorliegen
missen. Nach §55d StBerG n.F. kdénnen Berufsaus-
libungsgesellschaften auch als Prozess- bzw. Verfah-
rensbevollméchtigte beauftragt werden und haben in
diesem Fall die Rechte und Pflichten eines Steuerbera-
ters.

Il. Einfliihrung eines partiellen Berufszugangs

Erstmals Eingang in das StBerG gefunden haben Rege-
lungen zum sog. partiellen Berufszugang (§§ 3d ff.
StBerG n.F.). Grundlage fiir diese Ergénzung bildet die
EU-Berufsqualifikationsrichtlinie (BORL).? Sie sieht
vor, dass ein Mitgliedstaat Personen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten oder EWR-Vertragsstaaten einen par-
tiellen Berufszugang gewéahren kann (Art.4f Abs.1
BQRL). Dazu muss die zustandige Behorde des Aufnah-
mestaates allerdings fiir jeden Einzelfall priifen, ob im
Herkunftsstaat eine Qualifikation flr die jeweilige be-
rufliche Tatigkeit vorliegt, und ob die Ausbildung bislang
lediglich einen Teil des Berufsbilds im Aufnahmestaat
abdeckt.

Unter Beachtung des VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatzes
kann aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
ein partieller Berufszugang auch abgelehnt werden
(Art.4f Abs.2 BQRL). Deutschland hatte bislang die
Auffassung vertreten, diese allgemein gefasste Rege-
lung berechtige dazu, auf eine nationale Umsetzung
verzichten und die Einflihrung eines partiellen Be-
rufszugangs somit auch generell ausschlieBen zu kon-
nen.'® Mit den nunmehr erfolgten gesetzlichen Neue-
rungen soll ein inzwischen durch die EU-Kommission

eingeleitetes Vertragsverletzungsverfahren beendet
werden.
6 Ist eine Norm mit ,n.F.“ gekennzeichnet, so ist der am 1.8.2022 in

Kraft tretende durch das Gesetz zur Neuregelung des Berufsrechts der
anwaltlichen und steuerberatenden Berufsausiibungsgesellschaften
sowie zur Anderung weiterer Vorschriften im Bereich der rechtsbera-
tenden Berufe vom 7.7.2021, BGBI. | 2021 S.2363, gednderte Wort-
laut der Norm gemeint. Mit ,a.F.“ ist der bis dahin giiltige Normtext
gekennzeichnet.

7 BR-Drucks. 55/21vom 22.1.2021, S.329.

EuGH vom 4.7.2019, C-377 /17, Stbg 2019 S. 366, m.w.N.

9 Richtlinie 2013/55/EU des Européischen Parlaments und des Rates
vom 20.11.2013 zur ]inderung der Richtlinie 2005/36 /EG Uber die An-
erkennung von Berufsqualifikationen und der Verordnung (EU)
Nr. 1024 /2012 Uber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Bin-
nenmarkt-Informationssystems (,IMI-Verordnung®), ABI.EU L 354 vom
28.12.2013,S.132.

10 BT-Drucks. 18/6616 vom 9.11.2015, S. 100f.

11 Ruppert, DStR 2021 S.2316.

@
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Insoweit sieht § 3d Abs. 1 StBerG n. F. kiinftig vor, dass
ein sog. partieller Zugang, d.h. eine Erlaubnis zu be-
schrénkter geschaftsmaBiger Hilfeleistung in Steuersa-
chen im Einzelfall auf Antrag zu erteilen ist, wenn

e der Antragsteller in seinem Herkunftsmitgliedstaat
zur Auslibung der beantragten Hilfeleistung in Steu-
ersachen uneingeschrankt qualifiziert ist,

e die Unterschiede zwischen der Tatigkeit des Antrag-
stellers und der Tatigkeit eines Steuerberaters so
groB sind, dass deren Ausgleich der Anforderung
gleichkame, die Befdahigung fiir den Beruf nach § 37
StBerG zu erwerben, d.h. die Steuerberaterprifung
abzulegen, und

e die Tatigkeit des Antragstellers sich von den anderen
Téatigkeiten, die von einem Steuerberater zu erbrin-
gen sind, objektiv trennen |dsst. Dabei soll es ins-
besondere darauf ankommen, ob die Tatigkeit im
Herkunftsmitgliedstaat eigenstdndig ausgeiibt wer-
den kann.

Zu beantragen ist der partielle Zugang bei der fiir den je-
weiligen Herkunftsmitgliedstaat zustdndigen Steuerbe-
raterkammer'? (§ 3d Abs. 2 Satz 1 StBerG n.F.). Ebenso
wie bei den Meldungen einer voriibergehenden oder ge-
legentlichen Hilfeleistung in Steuersachen nach §3a
StBerG ist auch das neue Verfahren zur Gewéahrung des
partiellen Zugangs fir den Antragsteller geblhrenfrei
(§ 3e Abs. 5 StBerG n.F.).13

Der partielle Zugang kann nur natirlichen Personen ge-
wahrt werden, nicht hingegen Gesellschaften.'* Der
Grund liegt darin, dass es hier im Ergebnis um die Beur-
teilung bestimmter beruflicher Qualifikationen geht, tber
die bereits der Natur der Sache nach stets nur die jewei-
lige Person selbst verfligen kann.

Die Gewahrung des partiellen Zugangs berechtigt die
Person zur geschaftsmaBigen Hilfeleistung in Steuersa-
chen im gesamten Inland, beschrankt auf die Téatigkeit,
fir die partieller Zugang gewahrt wurde. Der Umfang
der Befugnis zur Hilfeleistung in Steuersachen in dem
betreffenden Teilbereich im Inland richtet sich nach
dem Umfang dieser Befugnis im Herkunftsmitglied-
staat. Bei der Auslibung der Tatigkeit sind die Berufs-
bezeichnung des Herkunftsmitgliedstaates und der
Herkunftsmitgliedstaat anzugeben sowie dem Auftrag-
geber der Umfang des Tatigkeitsbereichs vor der Leis-
tungserbringung in Textform mitzuteilen (§ 3e Abs. 1
StBerG n. F.).

Eine Verweigerung des partiellen Zugangs kann in Be-
tracht kommen, wenn sie durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt und geeignet ist,
dem Schutz der Rechtssuchenden, des Rechtsverkehrs
und der Rechtsordnung vor unqualifizierter Hilfeleistung
in Steuersachen zu dienen, ' und sie zur Erreichung die-
ses Ziels erforderlich, d.h. verhdltnisméaBig ist (§3e
Abs. 3 StBerG n.F.)."¢
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Unter bestimmten Voraussetzungen kann die zusténdige
Kammer einer partiell zugelassenen Person die weitere
Tatigkeit auch wieder untersagen (§3f StBerG n.F.).
Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn bekannt
wird, dass der Person im Herkunftsmitgliedstaat
die Ausibung der Tatigkeit untersagt wurde oder die
Person wiederholt eine unrichtige Berufsbezeichnung
flhrt.

Ebenso wie beim Verzeichnis der Personen nach § 3a
StBerG ist auch fiir die partiell zugelassenen Personen
ein elektronisches Verzeichnis einzurichten (§3g
StBerG n.F.)."7 Uber das Verzeichnis miissen der Fami-
lienname und Vornamen, das Geburtsdatum, die An-
schrift der beruflichen Niederlassung einschlieBlich der
Anschriften aller Beratungsstellen, die Berufsbezeich-
nung, unter der die Tatigkeit im Inland zu erbringen ist,
sowie der Name und die Anschrift der zusténdigen Steu-
erberaterkammer abrufbar sein (§3g Abs.2 Nr.1
StBerG n.F.).'8

IIl. Pflicht zur Verschwiegenheit

In Angleichung an § 43a Abs. 2 Satz 2 und 3 BRAO wird in
§ 57 Abs. 1 StBerG bezlglich der Pflicht zur Verschwie-
genheit erganzend geregelt, dass sich diese auf alles be-
zieht, was in Ausiibung des Berufs bekannt geworden
ist. Diese Angleichung ist insofern nicht neu, als sie be-
reits bisher in § 5 Abs. 1 BOStB'? dargestellt war. Die Re-
gelung ist nunmehr aber hdéherrangig direkt im StBerG
verortet.

Klargestellt ist nun auch, dass die Verschwiegenheit
nicht fir Tatsachen gilt, die offenkundig sind oder
ihrer Bedeutung nach keiner Geheimhaltung bedirfen,
§ 57 Abs. 1 Satz 2 und 3 StBerG n. F. Auch diese ,,neue*
Umfangsregelung zur Verschwiegenheitspflicht ent-
spricht der hierzu ergangenen Rechtsprechung, wonach
Offenkundiges nicht der Verschwiegenheitspflicht un-
terlag.

Der Begriff der ,offenkundigen Tatsachen® ist aus
§ 291 ZPO bekannt.?% Offenkundige Tatsachen sind ins-

12 Vgl. § 3a Abs. 2 Satz 2 StBerG.

13 §3aAbs. 3 Satz 3 StBerG spricht allerdings von der ,Kostenfreiheit” des
Verfahrens. Hier sollte im Zuge kiinftiger redaktioneller Anpassungen
ein Gleichlauf der Formulierungen erfolgen.

14 Auch Art. 4f Abs. 1 Satz 2 BQRL spricht insoweit von ,Berufsangehdrigen®.

15 §3d Abs. 3 Nr.2 StBerG n. F. verweist insoweit konsequenterweise auf
den bereits oben dargestellten § 2 Abs. 1 Satz 2 StBerG n. F.

16  Dies entspricht den Anforderungen des Art. 4 Abs. 2 BORL.

17 Nach § 86 Abs. 2 Nr. 8 StBerG n. F. liegt die Zustandigkeit fiir das Betrei-
ben des Verzeichnisses bei der Bundessteuerberaterkammer (BStBK).

18  Offenbar ist auf Grund eines redaktionellen Versehens im Gesetz auch
die Eintragung juristischer Personen vorgesehen (vgl. § 3g Abs.2 Nr.2
StBerG n.F.), obwohl der partielle Zugang auf natiirliche Personen be-
schréankt ist. Hier sollte im Zuge kiinftiger redaktioneller Anpassungen
eine Streichung erfolgen.

19 ,Die Pflicht zur Verschwiegenheit erstreckt sich auf alles, was Steuer-
beratern in Ausiibung ihres Berufs oder bei Gelegenheit der Berufstatig-
keit anvertraut worden oder bekannt geworden ist.“; vgl. auch Franke in
BoHBStB, § 57 StBerG Rz. 261 (November 2021).

20 ,Tatsachen, die bei dem Gericht offenkundig sind, bedirfen keines Be-
weises.”
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besondere solche, die einem unbeschriankten Per-
sonenkreis aus allgemein zugdnglichen Quellen be-
kannt sind oder sein kdnnen (allgemeinkundig). Welche
Tatsachen hingegen ihrer Bedeutung nach keiner Ge-
heimhaltung bedirfen, ist ein unbestimmter Rechts-
begriff und damit eine Wertungsfrage. Auf Grund der
Unbestimmtheit kann diese zu Rechtsunsicherheiten
hinsichtlich der Reichweite der Verschwiegenheits-
pflicht filhren. So kann z.B. etwa ein frisch bestellter
Steuerberater bestimmte Tatsachen fiir unbedeutsam
halten, die eine langjahrige Kollegin auf Grund ihrer Er-
fahrung fir bedeutsam hélt (oder umgekehrt). Da die
Verschwiegenheitspflicht zu den zentralen Berufspflich-
ten des steuerberatenden Berufs gehort und fir das
Vertrauensverhéltnis zwischen Steuerberater und
Mandanten essentiell ist, hatte die BStBK in ihrer Stel-
lungnahme?! zum Gesetzentwurf zur Vermeidung von
Rechtsunklarheiten empfohlen, von dieser Ergdnzung
des §57 Abs. 1 StBerG Abstand zu nehmen. Dem ist
der Gesetzgeber aber nicht gefolgt, so dass zu empfeh-
len ist, in Féllen, in denen lber die Bedeutung der Tat-
sache Zweifel bestehen kdénnen, diese der Verschwie-
genheitsverpflichtung zu unterwerfen.

IV. Pflicht zur Vermeidung von Interessen-
kollisionen

Zu den allgemeinen Berufspflichten gehort auch die Ver-
meidung von Interessenkollisionen. Dies dient der Siche-
rung des Vertrauensverhéltnisses zum Auftraggeber und
der Wahrung der Unabhéngigkeit. Aus diesem Grund wer-
den die bisherigen Abs. 1 und 2 des § 6 BOStB als neue
Abs. 1a und 1b in § 57 StBerG lberfihrt. Danach dirfen
Steuerberater nicht téatig werden, wenn eine Kollision
mit eigenen Interessen gegeben ist. Zudem ist ein Steu-
erberater, wenn er mehrere Auftraggeber in derselben
Sache berét oder vertritt, bei Interessenkollisionen ver-
pflichtet, auf die widerstreitenden Interessen der Auftrag-
geber ausdriicklich hinzuweisen, und darf dann nur ver-
mittelnd tatig werden.

Der neue § 57 Abs. 1c StBerG enthélt Regelungen zu Tatig-
keitsverboten bei gemeinschaftlicher Berufsausiibung.
Steuerberater, die zwar selbst nicht unmittelbar betroffen
sind, dirfen auch dann grundsatzlich nicht oder nur vermit-
telnd tatig werden, wenn ein Steuerberater, mit dem sie
den Beruf gemeinschaftlich ausiiben, einem Interessen-
konflikt nach §57 Abs. 1a oder 1b StBerG n.F. unterliegt.
Hintergrund der Neuregelung ist, dass mit der Liberalisie-
rung des Rechts der Berufsauslibungsgesellschaften, das
u.a. die Mdglichkeit eroffnet, sich zur gemeinsamen Be-
rufsausibung mit allen freien Berufen i.S.v. § 1 Abs. 2
PartGG zu verbinden, die Wahrscheinlichkeit von Interes-
senkollisionen steigt und diesem Problem mit einer aus-
driicklichen Regelung begegnet werden soll.22

Dieses Tatigkeitverbot bleibt auch bestehen, wenn der
betreffende Steuerberater die gemeinschaftliche Be-
rufsausiibung beendet. Eine Ausnahme gilt, wenn
die betroffenen Auftraggeber der Tatigkeit nach umfas-
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sender Information zugestimmt haben und geeignete
Vorkehrungen die Einhaltung der Verschwiegenheit si-
cherstellen. Soweit es fur die Prifung eines Tatigkeits-
verbots oder einer Beschrankung auf eine vermittelnde
Tatigkeit erforderlich ist, diirfen der Verschwiegenheits-
pflicht unterliegende Tatsachen einem Steuerberater
oder Steuerbevollméchtigten auch ohne Einwilligung
des Auftraggebers offenbart werden.

V. Handakten

§ 66 StBerG wird neu strukturiert und die Unterschei-
dung zwischen der ,weiten“ Handakte, die fir Auf-
sichtszwecke zu fihren ist, und der ,engen“ Handakte,
an der ein Herausgabeanspruch des Mandanten besteht,
im Gesetz herausgearbeitet.

Der Begriff der Handakte ist bislangin § 66 Abs. 3 StBerG
definiert. Hiernach gehoéren zur Handakte Schriftstiicke,
die der Steuerberater aus Anlass seiner beruflichen Ta-
tigkeit von seinem Auftraggeber oder fiir ihn erhalten
hat, nicht jedoch der Briefwechsel zwischen Steuerbera-
ter und Auftraggeber, die Schriftstiicke, die der Auftrag-
geber bereits in Urschrift oder Abschrift erhalten hat, so-
wie die zu internen Zwecken gefertigten Arbeitspapiere.

Die in § 66 Abs. 3 StBerG verwendete Definition der Hand-
akte stimmte nicht mit der in § 80 Abs. 1 StBerG Uberein.
Vielmehr geht der in § 80 Abs. 1 StBerG verwendete Be-
griff der Handakte entsprechend der Zweckbestimmung
der Vorschrift (Aufsichts- und Beschwerdesachen) weiter
und kann auch Dokumente enthalten, die §66 Abs.3
StBerG ausdriicklich ausschlieBt. So kénnen insbeson-
dere der von §66 Abs.3 StBerG nicht erfasste Schrift-
wechsel zwischen Steuerberater und Auftraggeber sowie
dem Auftraggeber bereits libersandte Arbeitsergebnisse
der Ermittlung des wahren Sachverhalts dienen, zumal
Steuerberater nach § 66 Abs. 1 Satz 1 StBerG durch das
Fiihren von Handakten ein geordnetes und zutreffendes
Bild Uber die Bearbeitung ihrer Auftrdge geben kdnnen
missen. Der Begriff der Handakte i.S.v. §80 Abs.1
StBerG umfasst daher im Ergebnis alle das Mandat
und den Ermittlungsgegenstand betreffenden Unterlagen.

Die Anderungen in § 66 StBerG n.F. sollen eine einheitli-
che Verwendung des weiten Begriffs der Handakte sowohl
in § 66 Abs. 1 StBerG (Pflicht zur Flihrung einer Handakte)
als auch in §80 Abs.1 StBerG (Pflicht zur Vorlage der
Handakte an die Steuerberaterkammer) ermdéglichen.

Eine Pflicht zur Herausgabe der Handakte an den Auf-
traggeber ist bislang nicht ausdriicklich im StBerG gere-
gelt. Eine solche wird jedoch in § 66 StBerG vorausgesetzt
und ergibt sich nach h. M. zumindest mittelbar aus Sinn
und Zweck sowie dem Kontext von § 66 StBerG.23 Auch in

21  Stellungnahme 008/2021 der BStBK vom 25.2.2021, www.bstbk.de.

22 Franke in BoHBStB, § 57 StBerG Rz. 136 (November 2021); BT-Drucks.
19/27670 vom 17.3.2021, S. 130.

23  Goezin Kuhls u.a., StBerG, 4. Aufl. 2020, § 66 Rz. 25, nimmt sogar an,
dass sich die Herausgabepflicht unmittelbar aus § 66 StBerG ergibt.
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§ 13 Abs. 4 BOStB wird festgestellt, dass ,Handakten nach
Aufforderung vorbehaltlich etwaiger Zuriickbehaltungs-
rechte herauszugeben sind. Bislang ergibt sich die zi-
vilrechtliche Anspruchsgrundlage flir Herausgabever-
langen der Mandanten aus §§ 667, 670 BGB,2* kiinftig
kommt § 66 Abs.2 StBerG n.F. als (ausdrickliche) be-
rufsrechtliche Anspruchsgrundlage dazu, was aber
nicht bedeutet, dass Mandanten hierbei kiinftig ,mehr*
fordern kdonnten.

§ 66 Abs.2 StBerG n.F. spricht im Zusammenhang mit
dem, was von Mandanten herausverlangt werden kann,
nicht mehr von ,Handakte®, sondern von ,Dokumen-
ten“. Die Begrifflichkeit ,Dokumente® ist, abgesehen
von der so moglichen Abgrenzung zur Handakte i.S.v.
§ 66 Abs. 1 und §80 Abs. 1 StBerG, sprachlich passen-
der, da sich digitalisierte Unterlagen darunter leichter
subsumieren lassen als unter ,Handakte®, bei der man
sich im allgemeinen Sprachgebrauch eher etwas Physi-
sches vorstellt.2® Gleichwohl wird ausdriicklich in § 66
Abs. 4 StBerG n.F. klargestellt, dass auch die Verwah-
rung der ,Dokumente® durch eine elektronische Daten-
verarbeitung erfolgen kann.

Das Zuriickbehaltungsrecht, das bislang in § 66 Abs. 2
StBerG geregelt ist, ist kiinftig in § 66 Abs. 3 StBerG n. F.
geregelt. Auch dort wird konsequenterweise nicht
mehr auf die Handakte, sondern auf ,Dokumente“ abge-
stellt.

Fir Dokumente, die nicht vom Auftraggeber herausver-
langt werden, gilt die nach §66 Abs.1 Satz 2 und 3
StBerG fiir die Handakte im weiteren Sinne geregelte
Aufbewahrungsdauer von zehn Jahren. Steuerberater
kénnen diese Frist — wie bisher — durch Aufforderung
des Mandanten zur Abholung auf sechs Monate verkiir-
zen (§ 66 Abs. 2 Satz 3 StBerG n.F.).

Vi. Informationsiibermittlung bei Pflichtver-
letzungen

§ 10 StBerG, der die Ubermittlungspflichten an und
durch die Steuerberaterkammern regelt, wurde neu ge-
fasst. Hintergrund war, dass die vergleichbaren Vor-
schriften fiir Rechtsanwélte (§ 36 BRAO), Wirtschaftspri-
fer (§36a WPO) und Notare (§64a BNotO) ohne
inhaltlichen Grund teilweise unterschiedliche Inhalte
hatten und dies laut Gesetzesbegriindung?® ein stimmi-
ges Gesamtsystem verhinderte. Dementsprechend wur-
den die Vorschriften nunmehr angeglichen.

§ 10 Abs.1 StBerG a.F., der die Mitteilungen Uber
Pflichtverletzungen betrifft, entféllt, was aber keine in-
haltliche Anderung nach sich zieht, da Tatsachen, die
den Verdacht einer Berufspflichtverletzung begriinden,
zugleich die Einleitung oder Durchfiihrung eines berufs-
aufsichtlichen Verfahrens rechtfertigen kénnen und da-
mit von § 10 Abs. 1 Nr. 4 StBerG n. F. erfasst werden.
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Die in § 10 Abs. 2 Satz 1 StBerG a. F. enthaltenen Rege-
lungen wurden mit einigen redaktionellen Anderungen in
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 StBerG n. F. ilbernommen.

Da die beschrénkte geschaftsmaBige Hilfeleistung in
Steuersachen (§§ 3d ff. StBerG) neu geregelt wird, erhalt
§ 10 Abs. 1 StBerG n.F. eine Nr. 6, wonach kiinftig auch
Daten, deren Kenntnis fiir eine Untersagung des par-
tiellen Zugangs (§ 3f StBerG n.F.) erforderlich ist, zu
Ubermitteln sind.

In § 10 Abs. 2 StBerG n.F. wird der Regelungsgehalt des
§ 10 Abs.2 Satz 1 und 2 StBerG ohne inhaltliche Ver-
anderung neu gegliedert. § 10 Abs.3 StBerG, der die
Ubermittlung von Informationen iiber natiirliche oder ju-
ristische Personen, die (iber weitere Qualifikationen
i.S.v. § 3 StBerG verfiigen, zum Gegenstand hat, konnte
entfallen, da sich diesbeziigliche Ubermittlungspflichten
aus weiteren Berufsgesetzen ergeben.?”

Seit 1.9.2021 liegen bereits gleich lautende Erlasse
von den obersten Finanzbeh&rden der Lander ,.zur Uber-
mittlung von Daten nach § 10 Steuerberatungsgesetz®
vor.?8 Die Erlasse befassen sich insbesondere mit der
Einleitung und Durchfiihrung berufsaufsichtlicher Ver-
fahren nach § 10 Abs. 1 Nr.4 StBerG n.F. Erweiternd
zur bisherigen Regelung sollen der zustandigen Stelle
kiinftig auch solche Daten Ubermittelt werden, die fir
die Durchfiihrung eines laufenden berufsaufsichtlichen
Verfahrens von Bedeutung sein konnen. Dabei muss der
konkrete Verdacht bestehen, dass Berufsangehorige
ihre Berufspflichten schuldhaft verletzt haben. Der Ver-
dacht muss so stark sein, dass er aus Sicht der lber-
mittelnden Stelle die Einleitung eines Verfahrens durch
die zustandige Stelle rechtfertigen wiirde.

In Bezug auf die Regelung des § 10 Abs. 2 StBerG n.F.,
die inhaltlich § 10 Abs. 2 Satz 2 StBerG entspricht, wird
darauf hingewiesen, dass bei Akteneinsicht zu beach-
ten sei, dass nur die die Berufspflichtverletzung betref-
fenden Vorgange eingesehen werden dirfen.

Die gleich lautenden Erlasse von Bund und Landern tre-
ten, wie die Neuregelung des § 10 StBerG, am 1.8.2022
in Kraft und ersetzen dann die Erlasse der obersten Fi-
nanzbehdrden der Lander zu Mitteilungen der Finanzbe-
hérden uber Pflichtverletzungen und andere Informatio-
nen gem. § 10 StBerG vom 22.7.2014.29

24 Siehe dazu im Detail auch Obenhaus/Zimmermann, Stbg 2020 S.418. 421.

25 Wobei eine elektronische Handakte schon bislang méglich, § 66 Abs. 4
StBerG, und weitgehend iblich ist.

26  BT-Drucks. 19/27670 vom 17.3.2021, S. 158f., 273.

27 Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 19/27670 vom 17.3.2021,
S.274.

28 www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel /The-
men/Steuern/Weitere_Steuerthemen/Organisation_Automation/
2021-09-01-gleich-lautende-erlasse-zur-uebermittiung-von-daten-
nach-paragraf-10-StBerG.html; Simon, NWB 2021 S.3213.

29  Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lédnder vom
22.7.2014, z.B. FinMin Baden-Wirttemberg, 3-S082.4/12, BStBI |
2014 S.1195.
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Berufsrecht-Aktuell

Werbung mit ehrenamtlicher Tatigkeit
muss zutreffend sein

BGH | vom 22.7.2021,1ZR 123/20, DB 2021 S. 2417.

UWG § 2 Abs. 1, § 3a, § 5 Abs. 1; BRAO § 43b; StBerG § 8 Abs. 1,
§57a; BOStB § 9 Abs. 1.

Werbung von Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwal-
ten muss sachlich und die Angaben, mit denen ge-
worben wird, miissen zutreffend sein. Ist dies nicht
der Fall, kann eine irrefiihrende geschaftliche Handlung
nach §5 Abs.1 Satz 1 UWG vorliegen. Dies hat der
BGH in einer Entscheidung vom 22.7.2021, 1 ZR 123/20,
DB 2021 S.2417, in Bezug auf die Werbung mit einer
(nicht mehr bestehenden) ehrenamtlichen Téatigkeit besté-
tigt.

Im entschiedenen Fall war eine Rechtsanwaltin mehrere
Jahre und bis 2012 in der Vorstandsabteilung fir Ver-
mittlungen der RAK Miinchen tatig. Sie gab dies aller-
dings auch noch im Mai 2018 auf ihrer Kanzleiwebsite
an. Dass sie dieses Amt seit mehr als sechs Jahren
nicht mehr ausiibte, legte sie auf der Kanzleiwebsite
nicht offen.

Die Gesellschafter einer Rechtsanwaltskanzlei, mit der
die Rechtsanwaltin zeitweise zur gemeinsamen Berufs-
auslibung zusammengeschlossen gewesen war, klagten
wegen dieser Angabe vor dem LG und spéater vor dem
KG Berlin auf Unterlassung und Erstattung der Rechts-
verfolgungskosten.

Sowohl das LG als auch das KG Berlin nahmen an, dass
auch Aktivitdten von Rechtsanwéltinnen und Rechts-
anwalten auBerhalb der eigentlichen Rechtsberatung
und Prozessvertretung grundséatzlich eine irrefiihrende
geschéftliche Handlung i.S.v. §5 Abs. 1 Satz 2 Nr.3
UWG (Téuschung tber den Umfang von Mitgliedschaf-
ten) sein kénne. Beide Gerichte kamen aber in Bezug
auf die konkrete ehrenamtliche Tatigkeit in der Vor-
standsabteilung der RAK Miinchen zum Ergebnis, dass
diese nicht geeignet war, Verbraucher oder sonstige
Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung
zu veranlassen, die sie andernfalls nicht getroffen hat-
ten. Demnach spiele die Falschangabe fiir die Mandan-
tengewinnung nur eine untergeordnete Rolle. Ohnehin
komme es laut KG Berlin potentiellen Mandanten nicht
auf eine aktuelle Mitgliedschaft in einer Vorstands-
abteilung einer Kammer an, vielmehr wiirden sie sich
auch mit einer in der Vergangenheit liegenden Mitglied-
schaft begnligen. Auch fehle es an einer spiirbaren Be-
eintrachtigung von Verbraucherinteressen i.S.v. § 3a
UWG. Insgesamt sei der geltend gemachte Anspruch
auf Unterlassung und Erstattung der Rechtsverfol-
gungskosten abzulehnen.
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Dem widersprach der BGH und fiihrte aus, dass eine
derartige ehrenamtliche Tatigkeit den Eindruck be-
sonderer Integritdt, Verantwortungsbereitschaft und
Kompetenz vermittle. Die Behauptung der andauernden
ehrenamtlichen Tatigkeit verstdrke diesen Eindruck.
Der BGH verurteilte deshalb die Rechtsanwéltin un-
ter Androhung eines Ordnungsgeldes, es zu unter-
lassen, im geschéftlichen Verkehr zum Zwecke des
Wettbewerbs im Zusammenhang mit dem Anbieten
von Rechtsanwaltsdienstleistungen die Angabe zu ma-
chen, sie sei Mitglied einer Vorstandsabteilung der
RAK Miinchen, wenn dies tatsachlich nicht der Fall ist,
und auBerdem zur Zahlung der Prozess- und Rechts-
anwaltskosten.

Anmerkung: Nicht nur Rechtsanwéltinnen und
Rechtsanwaélte engagieren sich ehrenamtlich, son-
dern auch Steuerberaterinnen und Steuerberater,
z.B. in Steuerberaterverbanden oder Steuerbera-
terkammern. Die zu Rechtsanwalten ergangene
Entscheidung ist deshalb nicht nur rechtlich, son-
dern auch tatséachlich 1: 1 auf Steuerberater Uber-
tragbar.

Berufsrechtlich interessant im Fall war, dass das
KG das Gebot der sachlichen Werbung des § 43b
BRAO als Anspruchsnorm mitzitiert hatte (die Paral-
lelnorm fir Steuerberater steht in §8 Abs. 1 und
§ 57a StBerG), wohingegen der BGH diese Vor-
schrift in der Anspruchskette nicht mehr angab.
Eine Begriindung gab der BGH hierflr nicht, son-
dern |6ste den Fall ausschlieBlich iber das Wett-
bewerbsrecht (§ 5 UWG). Der BGH héatte auch § 43b
BRAO mitzitieren kdonnen, da ein Wettbewerbsver-
stoB mittels unlauterer Werbung i.S.d. §§ 3 bis 7
UWG regelmaBig auch einen VerstoB gegen das be-
rufsrechtliche Sachlichkeitsgebot darstellt. Fir
Steuerberater steht dies unmittelbar in § 9 Abs. 1
Satz 2 BOStB (,Berufswidrige Werbung liegt ins-
besondere bei wettbewerbswidriger Werbung vor®).
Eine zusatzliche Sanktion wéare damit aber nicht
verbunden gewesen.

Ob ein ehrenamtliches Engagement fiir potentielle
Mandanten relevant ist, wurde im vorliegenden
Rechtsstreit in den Instanzen unterschiedlich gese-
hen. So maBen das LG und das KG Berlin der ehren-
amtlichen Kammertéatigkeit nicht viel Gewicht fir
die Mandantengewinnung bei. Zwar sei die Angabe
falsch und damit irrefihrend gewesen. Diese Irre-
fihrung sei aber nicht geeignet, Verbraucher zu ei-
ner geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die sie andernfalls nicht getroffen hatten. Die
Mitgliedschaft in der Vorstandsabteilung der RAK
Miinchen beriihre eine Tatigkeit, die fiur Rechts-
suchende i.d.R. nicht von Interesse sei, weil es
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nicht um die Vermittlung in Streitigkeiten zwischen
Rechtssuchenden, sondern zwischen Anwaltinnen
und Anwalten mit ihren eigenen Mandanten gehe.
Der BGH sah dies in letzter Instanz anders und fand
dabei deutliche Worte fiir das KG Berlin. So hélt er
die rechtliche Wiirdigung des KG fir ,,widerspriich-
lich und erfahrungswidrig® (Rz.31 der Entschei-
dung). Die ehrenamtliche Tatigkeit in einer berufs-
standischen Einrichtung zéhle zu den Aktivitaten,
die ein hohes MaB an Engagement und Leistungs-
bereitschaft erkennen lassen. Einem solchen eh-
renamtlichen Engagement die geschéftliche Rele-
vanz abzusprechen, sei erfahrungswidrig. Der BGH
konnte auch nicht verstehen, wie das KG die Arbeit
in einer Vorstandsabteilung der RAK nicht als be-
sonderen, mit Integritat, Verantwortungsbereit-
schaft und Kompetenz einhergehenden Vertrauens-
beweis ansah. Laut BGH mache dies durchaus
Eindruck auf Rechtssuchende, da nicht nur die Bot-
schaft transportiert werde, dass die werbende
Rechtsanwaltin fiir wiirdig befunden worden sei, in
einer Vorstandsabteilung mitzuwirken, sondern sie
auch tber Erfahrungen in der Streitschlichtung im
Umgang mit Rechtsanwalten verflige. Das kann
man so sehen. Vielleicht lag die unterschiedliche
Einschatzung der Hauptstadt-Richter an der unaus-
gesprochenen, aber wohl nicht ganz falschen An-
nahme, dass sich in groBen Stadten wie Berlin po-
tentielle Mandanten wenig(er) von Amtern und
Positionen beeindrucken lassen.

Der BGH hielt insbesondere auch die Annahme des
KG, dass der Verbraucher sich auch mit einer in
der Vergangenheit liegenden Tatigkeit begnilge,
wenn eine aktuelle Mitgliedschaft behauptet wer-
de, fur erfahrungswidrig. Dem ist wohl zuzustim-
men.

Fazit: Werbung ist Steuerberatern (natdrlich) er-
laubt. Wer auf der Kanzleiwebsite auf ein Engage-
ment in Verband oder Kammer hinweist, macht Wer-
bung. Werbung muss sich an den Vorschriften des
UWG und des Berufsrechts messen lassen, d. h., sie
muss u. a. auch zeitlich korrekt und die Kanzleiweb-
site entsprechend auf dem aktuellen Stand sein. Die
werbende Rechtsanwaltin hatte keine Probleme be-
kommen, wenn sie angegeben hatte, von wann bis
wann sie in der Kammer aktiv war. Fir dieses Ver-
saumnis musste sie nun die Abmahnkosten und die
Kosten des Rechtsstreits tragen.

Literatur: Deckenbrock, Anmerkung zu BGH vom
22.7.2021,1ZR 123/20, NJW 2021 S. 3464; Kallenbach,
Strenge MaBstébe bei Werbung mit Ehrenamt in Rechts-
anwaltskammer, AnwBI Online 2021 S. 854.

— StB/Syndikus-RA/FAStR Simon Beyme —
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Keine Kostenerstattung fir Einspruch
gegen Hinterziehungszinsen zum
Kindergeld

BFH | vom 1.9.2021, IlI R 18/21, DStRE 2021 S. 1503.

EStG § 77 Abs. 1, § 31 Satz 3; AO § 235; FGO § 139.

Bei einem erfolgreichen Einspruch gegen die Festset-
zung von Hinterziehungszinsen wegen unberechtigt er-
haltener Kindergeldzahlungen ist § 77 EStG weder un-
mittelbar noch analog anwendbar, so dass keine
Kostenerstattung flir das Vorverfahren erfolgt. Dies ent-
schied der BFH mit Urteil vom 1.9.2021 (Il R 18/21,
DStRE 2021 S. 1503).

Hintergrund war folgender Fall: Eine Person hatte zu Un-
recht Kindergeld i.H.v. 16 800 € bezogen, die Familien-
kasse setzte deshalb Hinterziehungszinsen (§ 235 AO)
von rund 2200 € fest. Der gegen die (Hinterziehungs-)
Zinsfestsetzung gerichtete Einspruch war erfolgreich.
Die Familienkasse hob die Hinterziehungszinsen auf und
entschied zugleich, dass die im Einspruchsverfahren ent-
standenen Aufwendungen nicht zu erstatten seien. Nach
§ 77 Abs. 1 Satz 1 EStG sei eine Kostenerstattung nur im
Einspruchsverfahren gegen die Kindergeldfestsetzung
selbst vorgesehen, nicht aber fiir damit zusammenhéan-
gende Verfahren wie eine etwaige Festsetzung von
Hinterziehungszinsen. Das FG Bremen gab der dagegen
erhobenen Klage statt und verpflichtete die Familien-
kasse zur Erstattung der Aufwendungen, da § 77 Abs. 1
Satz 1 EStG analog anzuwenden sei.

Dem widersprach der BFH. Unmittelbar sei § 77 Abs. 1
Satz 1 EStG nicht anwendbar, da es im Streitfall an einem
erfolgreichen Einspruch ,gegen die Kindergeldfestset-
zung® fehle. ,Erfolgreich®i.S.v. § 77 Abs. 1 Satz 1 EStG
sei ein Einspruch nur, wenn die Familienkasse zu Guns-
ten des Einspruchsfiihrers in einem das Kindergeld (nicht
die Zinsentscheidung) betreffenden Festsetzungsverfah-
ren nach §§70, 72 EStG entscheide. Vorliegend habe
sich der Einspruchsfiihrer aber nicht gegen die Kinder-
geldfestsetzung erfolgreich gewehrt, sondern gegen die
Festsetzung von Hinterziehungszinsen nach § 235 AO.
Bei der Frage, ob Hinterziehungszinsen nach § 235 AO
festzusetzen seien, werde nicht zuséatzlich (auch) Uber
die Kindergeldfestsetzung entschieden. Denn fir die
Festsetzung von Hinterziehungszinsen sei allein maB-
gebend, ob der subjektive und objektive Tatbestand der
Strafrechtsnorm sowie die Rechtswidrigkeit und die
Schuld zu bejahen sind.

Es bestehe auch kein Anspruch auf Kostenerstattung
analog § 77 Abs. 1 Satz 1 EStG. Fir eine Analogie fehle
die planwidrige Regelungslicke. Bis 1996 galt hinsicht-
lich der Kostenerstattung fiir Widerspruchsverfahren ge-
gen Entscheidungen der Kindergeldkasse § 63 SGB X,
wonach — soweit der Widerspruch erfolgreich ist — die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendi-
gen Auslagen und auch die Gebihren und Auslagen eines
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notwendigerweise hinzugezogenen Rechtsanwalts oder
sonstigen Bevollméachtigten im Vorverfahren erstat-
tungsfahig sind. Mit Neuregelung der einkommensteuer-
rechtlichen Kindergeldvorschriften durch das JStG 1996
wurde §77 in das EStG aufgenommen. Laut den Ge-
setzesmaterialien war beabsichtigt, eine dem §63
SGB X entsprechende Vorschrift zu schaffen (BT-Drucks.
13/1558 vom 31.5.1995, S.162). §77 Abs.1 Satz 1
EStG sehe die Erstattungspflicht nicht allgemein fiir Ein-
spruchsverfahren in Kindergeldangelegenheiten vor,
sondern nur fir erfolgreiche Einspriiche gegen eine Kin-
dergeldfestsetzung (BFH vom 26.6.2014, 1l R 39/12,
BStBI Il 2015 S.148). Aus der Gesetzesbegriindung
werde erkennbar, dass der Gesetzgeber nicht in samtli-
chen das Kindergeld am Rande betreffenden Verfahren
eine Kostenerstattungspflicht regeln wollte, so dass
diese Kostenerstattungspflicht nicht extensiv ausgelegt
werden kénne.

Auch mit Blick auf die Rechtsnatur der Kindergeld-
regelungen sei die Ausdehnung der Ausnahme des §77
EStG auf Verfahren, die vergleichbaren steuerlichen Ver-
waltungsverfahren entsprechen, nicht geboten. Eine un-
terschiedliche Behandlung der Kostenerstattungspflicht,
je nachdem, ob eine Steuer oder eine Steuervergiitung
(§ 31 Satz 3 EStG) hinterzogen wurde, sei nicht zu recht-
fertigen. Es kdnne nicht festgestellt werden, dass es der
Gesetzgeber planwidrig unterlassen habe, die Kostener-
stattungspflicht auf Falle auszudehnen, die mit der Kin-
dergeldfestsetzung an sich nichts zu tun haben. Auch sei
kein Versehen des Gesetzgebers erkennbar.

Insgesamt scheide eine analoge Anwendung des §77
EStG auf das Einspruchsverfahren gegen die Festsetzung
von Hinterziehungszinsen daher aus.

Anmerkung: Die Entscheidung ist nicht nur inte-
ressant, weil gerichtliche Entscheidungen zu § 77
EStG selten sind, sondern auch, weil diese Vor-
schrift zur Kostenerstattung fiir auBergerichtliche
Rechtsbehelfe in Kindergeldsachen bei Steuerbera-
tern moglicherweise nicht sehr bekannt ist. AuBer-
dem nutzte der BFH die Gelegenheit, die Grenzen
der analogen Anwendung von Vorschriften auf-
zuzeigen.

Grenzen der Analogie

In der Entscheidung stellt der BFH lehrbuchartig die
Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung von
Vorschriften dar. Eine zur analogen Anwendung
fihrende Regelungsliicke liegt vor, wenn eine Vor-
schrift — gemessen an ihrem Zweck — unvollstan-
dig, d.h. erganzungsbediirftig ist und wenn ihre
Erganzung nicht einer vom Gesetzgeber beabsich-
tigten Beschrankung auf bestimmte Tatbestédnde
widerspricht. Hiervon zu unterscheiden ist der
srechtspolitische Fehler®, der vorliegt, wenn sich
eine gesetzliche Regelung zwar als rechtspolitisch
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verbesserungsbediirftig, aber nicht als planwidrig
unvollstandig und ergdnzungsbediirftig erweist
(vgl. BFH vom 26.6.2002, IV R 39/01, BStBI Il
2002 S.697). Ob eine Regelungsliicke anzunehmen
ist, ist unter Heranziehung des Gleichheitsgrund-
satzes zu ermitteln, wobei fir den Vergleich auf
die Wertungen des Gesetzes, insbesondere die
Entstehungsgeschichte, zurlickzugreifen ist. Im
Streitfall konnte der BFH offenlassen, ob eine Rege-
lungsliicke vorlag, da es aus seiner Sicht jedenfalls
an der Planwidrigkeit fehlte.

Kostenerstattung nach § 77 EStG

Im Gegensatz zu auBergerichtlichen Rechtsbehelfs-
verfahren nach der AO, die — verfassungsrechtlich
zulédssig (BFH vom 23.7. 1996, VII B 42/96, BStBI Il
1996 S.501, m.w.N.) — grundséatzlich keine Kos-
tenerstattung vorsehen, sieht §77 EStG eine
Erstattung von Kosten bei erfolgreichen auBerge-
richtlichen Rechtsbehelfsverfahren im Zusammen-
hang mit der Festsetzung von Kindergeld vor. § 77
EStG ist Giber den Wortlaut hinaus auch auf Einspri-
che gegen die Aufhebung von Kindergeldfestset-
zungen anwendbar und auch bei Ablehnungs- und
Rickforderungsbescheiden oder bei Untéatigkeits-
einsprichen zum Kindergeld. Nicht anwendbar ist
§ 77 EStG hingegen z. B. bei Billigkeitsentscheidun-
gen in Kindergeldsachen (vgl. BFH vom 9. 12.2010,
I11'B 115/09, BFH/NV 2011 S. 434).

GemaB §77 Abs. 1 EStG hat die Familienkasse die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen zu
erstatten. Hierzu gehdren z. B. Kosten fiir Porto, Ko-
pien, Telefonate oder fiir Fahrten zur Erérterung des
Sach- und Rechtsstands. Die Gebihren und Aus-
lagen von Bevollméachtigten, die zur geschaftsmaBi-
gen Hilfeleistung in Steuersachen befugt sind, sind
hingegen nur erstattungsfahig, wenn deren Zuzie-
hung notwendig war, § 77 Abs. 2 EStG. Ob dies der
Fall ist, entscheidet die Familienkasse, § 77 Abs. 3
Satz 2 EStG.

Die Notwendigkeit der Zuziehung ist aus der Sicht
eines verstandigen Dritten zu beurteilen. Zu berick-
sichtigen sind die Schwierigkeit des Rechtsproblems
und der Bildungsstand der Beteiligten. Auch die Ver-
sténdlichkeit der Verfahrensweise der Familien-
kasse kann von Bedeutung sein. Wegen der gebote-
nen ,Waffengleichheit“ im Einspruchsverfahren sind
keine hohen Anforderungen an die Notwendigkeit
der Zuziehung eines Bevollmachtigten zu stellen
(vgl. Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 139 FGO
Rz. 130 [November 202 1]).

Zu § 77 EStG gibt es hierbei jedoch auch einschran-
kende Entscheidungen. So wurde bei einem sich
selbst vertretenden Rechtsanwalt entschieden,
dass dieser seine Kosten nicht nach § 77 EStG gel-
tend machen kann. Wer sich erfolgreich selbst ver-
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trete, belege, dass sein Wissens- und Erkenntnis-
stand ausreiche, um das Einspruchsverfahren
selbst zu fihren (BFH vom 29.3.1973,1VB 89/70,
BStBI II 1973 S.535; Selder in Brandis/Heuer-
mann, Ertragsteuerrecht, § 77 EStG Rz. 17 [Februar
2019]). Entscheidend fir die Notwendigkeit sei, ob
ein verstandiger Birger einen Anwalt beauftrage
(BFH vom 23.7.2002, VIII R 73/00, BFH/NV 2003
S.25). Ein versténdiger Biirger beauftrage nur
dann einen Rechtsanwalt, wenn die Familienkasse
den Kindergeldberechtigten in verfahrensrechtlicher
Hinsicht mit erheblichen Unsicherheiten belaste und
nicht klar erkennbar sei, ob die geforderte Herein-
gabe von Unterlagen die rechtlichen Belange des Kin-
dergeldberechtigten in vollem Umfang zu wahren ver-
moge. Kann die Auffassung der Familienkasse durch
einen einfachen Hinweis richtiggestellt werden (z. B.
durch Vorlage einer Immatrikulationsbescheinigung,
vgl. FG Baden-Wirttemberg vom 15.2.2010,
3 K 4247/09, EFG 2010 S. 1138), fehle es an der
Notwendigkeit einer Hinzuziehung. Die genannten
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Entscheidungen sind zu Rechtsanwalten ergangen.
Sie sind grundsatzlich auf Steuerberater tibertragbar,
so dass sich die Familienkasse moglicherweise da-
rauf beruft und die Zuziehung eines Bevollmachtigten
»in eigener Sache* fiir nicht notwendig erklart. Gegen
solche ablehnenden Entscheidungen kann mit
Einspruch und ggf. Klage vorgegangen werden. Dies
ist nicht aussichtslos, da in der Literatur
— richtigerweise — vertreten wird, dass auch im Rah-
men von §77 EStG ein sich selbst vertretender
Rechtsanwalt oder Steuerberater Anspruch auf Er-
stattung der gesetzlichen Gebiihren und Auslagen ha-
ben kann (Felix in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG,
§77 Rz. C 6 [Mé&rz 2015]).

Literatur: Beyme, Kostenerstattung Familienkasse, KANZ-
LEl intern 6/2019 S. 6; Wendl, Keine Kostenerstattungs-
pflicht in Kindergeldverfahren bei erfolgreichem Rechts-
behelf gegen Hinterziehungszinsen, DStRK 2021 S. 329.

— StB/Syndikus-RA/FAStR Simon Beyme —

Anti-Geldwasche-Konferenz der German Tax Advisers

Am 17.11.2021 veranstalteten die German Tax Advi-
sers die Briisseler Konferenz zum neuen Vorschlag
der EU-Kommission fiir ein Gesetzespaket zur Be-
kdmpfung von Geldwésche. Im Zentrum der Debatte
standen die Auswirkungen fiir den Berufstand.

Im Juli 2021 hatte die EU-Kommission ein Gesetzgebungs-
paket zur Bekédmpfung von Geldwésche vorgestellt. Zu den
Planen zéhlt etwa die Einrichtung einer neuen EU-Behdrde
fir die Bekdampfung von Geldwédsche und Terrorismus-
finanzierung. Zur Verbesserung der Koordination zwi-
schen den Mitgliedstaaten sollen die bisherigen Rahmen-
vorschriften auBerdem gebiindelt und in unmittelbar
geltendes EU-Recht Uberfiihrt werden. Der Vorschlag fiir
eine neue Geldwdascheverordnung soll europaweit fir die
gleichen Verpflichtungen, etwa fiir Steuerberater und
Steuerberaterinnen, sorgen. Gleichzeitig sollen die all-
gemeinen Sorgfaltspflichten durch die Ausweitung der Da-
tenerhebung liber Mandanten verschéarft werden. Dadurch
konnte aber ein weiterer Abbau des Berufsgeheimnisses
zu Lasten der Mandantenbeziehung drohen.

In seiner Eréffnungsrede zur Brisseler Konferenz wies der
Prasident des Deutschen Steuerberaterverbands e.V.
(DStV) StB Torsten Liith deshalb darauf hin, dass hohe Com-
pliance-Standards bei Steuerberatern und ein vertrauens-
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volles Verhdltnis mit der Mandantschaft die besten Mittel
seien, damit der Berufsstand einen wirkungsvollen Beitrag
zur Bekdmpfung von Geldwasche leisten konne. Aus diesem
Grund forderte er eine Starkung des Berufsgeheimnisses.

Nachdem Alexandra Jour-Schréder, stellvertretende Ge-
neraldirektorin der Generaldirektion fiir Finanzstabilitat
und Kapitalmérkte (GD FISMA) der EU-Kommission, das
Gesetzespaket vorgestellt hatte, nahm sie zusammen mit
den beiden anderen Diskussionsteilnehmern, dem Euro-
paabgeordneten Markus Ferber (CSU), Sprecher der EVP-
Fraktion im Wirtschafts- und Wahrungsausschuss, und
dem Vizeprasidenten der Bundessteuerberaterkammer
(BStBK) StB Dr. Holger Stein auf dem Podium Platz. Die
Diskussion moderierte der EU-Korrespondent der Frank-
furter Allgemeinen Zeitung, Hendrik Kafsack.

Wahrend Markus Ferber gleich zu Beginn der lebhaften
Debatte eine Lanze fiir die beratenden und priifenden
Berufe in Deutschland brach und ihre Bedeutung im
Kampf gegen Geldwésche durch die Beratung und durch
die selbstverwaltende Aufsicht hervorhob, sah StB
Dr. Holger Stein den Berufsstand durch die EntschlieBung
des EU-Parlaments zu den Pandora Papers' zu Unrecht
an den Pranger gestellt. Er stellte zudem klar, dass die

1 Siehe dazu auch die Berichte aus Briissel des DStV in Stbg 2021 S.423
und 463.
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Vizeprésident) diskutieren den Vorschlag zum Anti-Geldwésche-Paket.

Foto: © Markris-Kourkolos Petros

Aufsichtsfunktion im Wege der beruflichen Selbstverwal-
tung durch einen bestandigen Informationsaustausch
der Kammern besser geldnge als den Behdrden.

Alexandra Jour-Schroder beteuerte, dass die EU-Kommission
keinen Generalverdacht gegen den Berufsstand habe und
auch dessen Selbstverwaltung respektiere. Auf Nachfrage
des Moderators gab sie jedoch zu bedenken, dass es aus
Sicht der EU-Kommission durchaus Hinweise fiir einen Ver-
besserungsbedarf bei der Aufsicht im Wege der Selbstver-
waltung in Deutschland sowohl beim Personalbedarf als
auch bei den Priifungen gebe. Dr. Holger Stein widersprach
und wies darauf hin, dass die Kammermitglieder die Aufsicht
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V. I. n.r.: MdEP Markus Ferber (CSU), Alexandra Jour-Schréder (stellvertretende Generaldirek-
torin der EU-Kommission), Moderator Hendrik Kafsack (FAZ) und StB Dr. Holger Stein (BStBK-

selbst finanzierten. Darliber hinaus ware
auch ein besserer Austausch im interna-
tionalen Bereich notwendig. Ansonsten
sieht er keinen Bedarf fiir weitere Kon-
trollorganisationen.

Markus Ferber wies darauf hin, dass die
berufsstandische Vertretung in Europa
kaum verbreitet sei und nur drei Mit-
gliedstaaten iberhaupt eine solche Or-
ganisationsstruktur  bes@Ben. Dies
fihre zu einer grundlegenden Skepsis
gegeniiber dem Prinzip der beruflichen
Selbstverwaltung. Die zu bewaltigen-
den Kernprobleme im Kampf gegen die
Geldwdasche betreffen seiner Ansicht
nach aber liberhaupt nicht die berufli-
che Selbstverwaltung, sondern viel-
mehr die FIU (Financial Intelligence
Units). Er bemangelte hier insbeson-
dere fehlende Rickmeldungen fir die
Verpflichteten nach dem Geldwédschegesetz. Deswegen
gebe es auch keine Lernkurve. Zudem sprach er sich dafir
aus, dass untersucht wird, welche Verpflichtungen wichtig,
welche ,nice to have® und welche nicht erforderlich sind.

Diese Forderung wird selbstversténdlich vom DStV un-
terstitzt.

Hinweis:

Ein Video von der Brisseler Konferenz zum Anti-
Geldwésche-Paket kann auf der Homepage der
German Tax Advisers unter ,Events“ angeschaut
werden (www.germantaxadvisers.eu).
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Inhalt und Bedeutung

Leistung — zu werten ist. Hierbei ist weder die von dem Versicherungsunternehmen ge-
wahlte Bezeichnung seiner Zahlung noch deren sozialrechtliche Qualifikation erheblich.

Praxiskonsequenzen: Offenlassen konnte der BFH, ob die infolge der Bonuszahlungen
nicht erstatteten Gesundheitsaufwendungen als auBergewdhnliche Belastungen gem.
§ 33 EStG steuermindernd in Abzug zu bringen waren. Er ging in Anbetracht der Hohe des
Gesamtbetrags der Einkiinfte der Klager davon aus, dass die Aufwendungen unter der zumut-
baren Belastung lagen (§ 33 Abs. 3 EStG).

- KAM —
Aufwendungen fiir einen sog. Schulhund als Werbungskosten

1. Aufwendungen fir einen sog. Schulhund kénnen bis zu 50 % als Werbungskosten bei den
Einklnften einer Lehrerin aus nichtselbsténdiger Arbeit abgezogen werden. Ein halftiger
Werbungskostenabzug ist nicht zu beanstanden, wenn der Hund innerhalb einer regel-
maBig finftagigen Unterrichtswoche arbeitstaglich in der Schule eingesetzt wird.

2. Die Aufwendungen fir die Ausbildung eines Schulhundes zum Therapiehund sind regel-
maBig in voller Héhe beruflich veranlasst und damit als Werbungskosten abziehbar.

Anmerkung: Die Klagerin war als Lehrerin nichtselbsténdig tatig. Auf einer Schulkonferenz
wurde beschlossen, einen Therapiehund zur Umsetzung der tiergestitzten Péddagogik anzu-
schaffen. In der Folge erwarb die Klagerin einen Hund, den sie im Rahmen des Schulhund-
programms nahezu arbeitstdglich im Unterricht einsetzte. In den Steuererkldrungen fiir die
Streitjahre 2014 bis 2016 machte sie Aufwendungen fiir Anschaffung, Futter, Tierarzt, Be-
such einer Hundeschule sowie die Ausbildung als Therapiehund als Werbungskosten geltend.
Dies lehnte das FA ab. Die Anschaffung und Haltung des Hundes sei nicht nur beruflich,
sondern auch privat veranlasst. Da eine sachgerechte Abgrenzung der Veranlassungszusam-
menhénge nicht mdglich sei, scheide ein Abzug als Werbungskosten aus. Die hiergegen ge-
richtete Klage vor dem FG Minster (Urteil vom 14.3.2019, 10 K 2852/18 E, EFG 2019
S.886) hatte teilweise Erfolg. Es lieB den Abzug der Kosten fiir die Ausbildung zum Therapie-
hund in voller Hohe und die Gbrigen Aufwendungen zu einem Drittel als Werbungskosten zu.

Die hiergegen vom FA erhobene Revision hatte keinen Erfolg. Der BFH bestéatigt das Urteil
und die darin vorgenommene Aufteilung. Grundlegend sei der Beschluss des GroBen Senats
vom 21.9.2009 (GrS 1/06, BStBI Il 2010 S.672). Darin geht der BFH davon aus, dass bei
sowohl privater als auch nicht nur in untergeordnetem Umfang beruflicher (bzw. betriebli-
cher) Veranlassung eine Aufteilung der Aufwendungen erfolgen kann, wenn sich der den Be-
ruf fordernde Teil der Aufwendungen nach objektiven MaBstédben zutreffend und in leicht
nachprufbarer Weise abgrenzen |dsst. Dieser ist dann steuerlich abzugsfahig. Steht nur die
berufliche Mitveranlassung fest, kann diese aber nicht genau bestimmt werden, ist eine
Schatzung vorzunehmen. Bei einem Haustier handelt es sich nicht um ein Arbeitsmittel, so
dass ein Abzug grundsétzlich nicht in Betracht kommt. Vorliegend war der beruflich bedingte
Einsatz des Hundes nicht von untergeordneter Bedeutung und lieB sich auch mit Hilfe der
Unterrichtstage abgrenzen. Die Schatzung des beruflichen Anteils durch das FG mit einem
Drittel sei revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Auch die vollstandige Abzugsféahigkeit der
Ausbildungskosten zum Therapiehund bestéatigt der BFH.

In dem Parallelverfahren (BFH, Urteil vom 14.1.2021, VIR 52/18, BFH/NV 2021 S. 626)
hat der BFH im Wesentlichen inhaltsgleich entschieden.

Praxiskonsequenzen: Der BFH macht deutlich, dass infolge der privaten Mitveranlassung
eine Begrenzung der maximal abzugsféhigen Kosten fiir den Hund auf 50 % zu erfolgen habe.
Dies sei nur fiir solche Aufwendungen anders zu beurteilen, die ausschlieBlich im Zusam-
menhang mit der beruflichen Téatigkeit (hier: die Ausbildung zum Therapiehund) entstehen.

— KAM —
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BFH Umsatzsteuerrechtliches Entgelt bei ,,0 %-Finanzierung*

24.2.2021
Trégt im Rahmen einer Warenlieferung mit ,,0 %-Finanzierung“ der liefernde Unternehmer die

XIR15/19
BStRI ”/2021 Kosten der Finanzierung des Kaufpreises durch einen Dritten (Kreditinstitut) in der Weise,
S.729 dass das Kreditinstitut im Rahmen der Auszahlung an den Unternehmer vom Darlehens-

betrag die Zinsen einbehalt und der Kunde in Raten den Kaufpreis an das Kreditinstitut zahlt,
mindern die einbehaltenen Zinsen das Entgelt der Warenlieferung des Unternehmers an den
Kunden auch dann nicht, wenn der Unternehmer in der Rechnung gegeniiber dem Kunden
angibt, er gewdhre ihm einen Nachlass in Héhe der Zinsen.

Anmerkung: Die Klagerin ist ein Unternehmen in der Rechtsform einer KG. Im Streitjahr
2015 bot sie ihren Kunden bei Warenkdufen eine sog. 0 %-Finanzierung an. Dabei schloss
der Kunde mit der Partner-Bank der Klégerin einen Darlehensvertrag, der Riickzahlungsraten
in Hohe des Kaufpreises des bei der Klagerin erworbenen Produkts vorsah, also vom Kunden
keine Zinsen verlangte. Die Kunden hatten trotz Ratenzahlung den gleichen Preis zu zahlen
wie bei einer Barzahlung. Die Klagerin traf gleichzeitig mit der finanzierenden Bank eine Ver-
einbarung, wonach sie bei den entsprechenden Darlehen verpflichtet war, der Bank eine Sub-
vention zu zahlen. VereinbarungsgemaB zahlte die Bank deshalb den Darlehensbetrag an die
Klagerin abgezinst um 3,5 %.

In den Rechnungen mit den Kunden wies die Kldgerin die an die Bank zu zahlenden Entgelte
als ,Nachlass“ betragsméaBig aus. Um die an die Bank gezahlten Entgelte kiirzte die Klagerin
die Bemessungsgrundlage fir ihre steuerpflichtigen Umséatze. Das FA folgte dieser Rechts-
auffassung der Kldgerin nicht und dnderte die USt-Festsetzung. Dabei rechnete es die von
der Kldagerin gekirzten Entgelte der Bemessungsgrundlage wieder hinzu. Daraufhin erhob die
Klédgerin nach erfolglosem Einspruchsverfahren Klage. Das Hessische FG (Urteil vom
12.2.2019, 1 K 384/17,EFG 2019 S. 1560) wies die Klage ab, lieB aber die Revision zu.

Die von der Klagerin eingelegte Revision wies der BFH als unbegriindet zuriick. Bei den vom
Kunden geschuldeten Kaufpreis handele es sich um die Gegenleistung fiir die Lieferung
der Klagerin an den Kunden. Der vom Kunden zu entrichtende Kaufpreis bilde die umsatz-
steuerrechtliche Bemessungsgrundlage (§ 10 Abs. 1 UStG) fiir die Besteuerung der Liefe-
rung. Unerheblich sei, dass der Kunde den vereinbarten Kaufpreis nicht unmittelbar an die
Klégerin, sondern unter Einschaltung der Bank gezahlt habe. Das Unionsrecht verlange
nicht, dass die Gegenleistung fiir die Lieferung unmittelbar vom Empfanger der Lieferung
erbracht werde. Die Entrichtung der Gegenleistung kénne auch — wie im Streitfall — durch
einen Dritten (hier die Bank) erfolgen. Das Entgelt sei Bemessungsgriindlage fiir die USt.
Dieses sei nicht um die von der Bank einbehaltene ,Subvention“ zu kiirzen. Der Ein-
behalt habe seinen Rechtsgrund nicht im fir die Besteuerung allein maBgeblichen Rechts-
verhéltnis zwischen der Klégerin und dem Kunden, sondern im Rechtsverhéltnis zwischen
der Kldgerin und der Bank. Das Leistungsverhialtnis zwischen der Kldgerin und der Bank
kénne die Bemessungsgrundlage fir die Lieferung der Kldgerin an den Kunden nicht beein-
flussen.

Praxiskonsequenzen: Dem entschiedenen Fall liegen insgesamt drei Rechtsverhaltnisse zu
Grunde: Zunachst das Rechtsverhéltnis zwischen dem Unternehmer und dem Kunden
(Kaufvertrag/Lieferung eines Gegenstands), sodann das Darlehensverhaltnis zwischen dem
Kunden und der (Partner-)Bank des Unternehmers (Finanzierung des Kaufgegenstands zu
0%) und schlieBlich das Rechtsverhéltnis zwischen der (Partner-)Bank und dem Unterneh-
men, in dessen Rahmen ein Abzinsungsbetrag von 3,5% vereinbart wurde. Der Kunde schul-
dete im entschiedenen Fall der Klagerin auf Grund des Kaufvertrags den Barzahlungsbetrag. In
diesem Betrag war nach den vom Hessischen FG in erster Instanz festgestellten Vertragsbezie-
hungen kein Zins enthalten. Letztlich war es fiir den BFH unerheblich, dass die Kldgerin dem
Kunden in der Rechnung offenlegte, in welcher Héhe die finanzierende Bank gegeniiber der
Klagerin Zinsen erhob bzw. die ,,Subvention einbehielt. Dieser Einbehalt hatte keinen Einfluss
auf die Hohe des vom Kunden geschuldeten Kaufpreises, der auch in voller Héhe von der Bank
finanziert wurde. Damit bestatigt der BFH im Ergebnis die auch von der FinVerw vertretene
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Auffassung (vgl. BMF-Schreiben vom 24.9.2013 - IVD 2 - S 7100/09/10003 :002, BStBI |
2013 S. 1219, mit einer Sonderregelung fir Rabatte beim Pkw-Kauf durch zum Konzern geho-
rende Banken).

— KAM —
BFH Sachaufklarungspflicht des FG bei Ermittlung des Anteilswerts einer
2.12.2020 nicht bérsennotierten Kapitalgesellschaft
IIR5/19

BFH/NV 2021 1. Fir die Ermittlung des gemeinen Werts von Anteilen an einer nicht bérsennotierten Ka-

S 1118 pitalgesellschaft hat allein der Steuerpflichtige die Wahl zwischen einem individuellen
Ertragswertverfahren nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG und der Anwendung des vereinfach-
ten Ertragswertverfahrens nach §§ 199 ff. BewG.

2. Kann sich das FG auf Grundlage der Wertermittlung des Steuerpflichtigen nach § 11
Abs. 2 Satz 2 BewG keine ausreichende Uberzeugung von dem gemeinen Wert des An-
teils bilden, hat es von Amts wegen geeignete MaBnahmen zur Sachaufklérung zu ergrei-
fen, um den gemeinen Wert zu ermitteln. Die Wertermittlung nach dem vereinfachten
Ertragswertverfahren stellt keine Auffangmethode dar.

Anmerkung: Die Klagerin erbte einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft und lieB ihn fir
Erbschaftsteuerzwecke mittels eines Sachverstédndigenwertgutachtens nach IDW S1 bewer-
ten (Anteilswert: 6,4 Mio. €). Dabei wurde beriicksichtigt, dass die Ertragslage der GmbH
maBgeblich von der Tatigkeit eines im Todeszeitpunkt des Erblassers 64-jahrigen Mitgesell-
schafters abhing, der planmaBig kurzfristig in Rente gehen sollte. Abweichend von der Steu-
ererklarung bewertete das FA den Anteil nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren
(Anteilswert: 14 Mio. €). Der hiergegen eingelegte Einspruch wurde als unbegriindet zuriick-
gewiesen. Die Klage vor dem FG Diisseldorf (Urteil vom 12.12.2018, 4 K 108/18 F, EFG
2019 S.406) hatte teilweise Erfolg. Das vereinfachte Ertragswertverfahren filhre nicht zu
unzutreffenden Ergebnissen. Das FA habe lediglich zu Unrecht die den Gesellschaftern zu-
stehenden Sondergewinnbezugsrechte nicht berticksichtigt. Das Gutachten lasse keine wei-
tere Herabsetzung des Werts zu.

Der BFH hob das Urteil in der Revision auf und wies das Verfahren zuriick an das FG. Das FG
sei zu Unrecht von einem Vorrang des vereinfachten Ertragswertverfahrens (§§ 199 ff. BewG)
ausgegangen. Es hat nach Auffassung des BFH seine Pflicht zur Sachverhaltsaufklarung
dadurch verletzt, dass es die in Form der gutachterlichen Stellungnahme eingereichte Wert-
ermittlung weder beachtet noch unter Berlicksichtigung der Ertragsaussichten nach § 11
Abs. 2 Satz 2 BewG ergénzt und angepasst hat. Lasst sich der gemeine Wert von nicht-bor-
sennotierten Anteilen an Kapitalgesellschaften nicht aus zeitnahen Verkaufen (§ 11
Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BewG) ermitteln, ist er unter Beriicksichtigung der Ertragsaussich-
ten der Kapitalgesellschaft oder einer anderen anerkannten, auch im gewdhnlichen Ge-
schaftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke iblichen Methode zu bestimmen (§ 11 Abs.2
Satz 2 Halbsatz 2 BewG). GemaB § 11 Abs. 2 Satz 4 BewG kann der Wert derartiger Anteile
auch mittels des vereinfachten Ertragswertverfahrens (§§ 199 bis 203 BewG) ermittelt wer-
den. Der II. Senat fuhrt aus, dass alleine der Steuerpflichtige das Wahlrecht zur Anwendung
des vereinfachten Ertragswertverfahrens hat. Es handele sich hierbei weder um einen Auf-
fangtatbestand noch um eine vorrangige Regelung, die im Zweifel die Vermutung ihrer Rich-
tigkeit in sich trage. Der BFH begriindet dies insbesondere mit der Zielsetzung des Gesetz-
gebers. AuBerdem koénnten die in diesem Verfahren vorgesehenen Typisierungen zu
Abweichungen vom gemeinen Wert fihren.

Praxiskonsequenzen: Nur wenn das vereinfachte Ertragswertverfahren zu offensichtlich un-
zutreffenden Ergebnissen fihrt, kann die FinVerw seine Anwendung ablehnen (§ 199 Abs. 1
letzter Halbsatz BewG). Durch die klare Entscheidung des BFH wird die Rechtsunsicherheit
bei Bewertungsfragen ein Stiick weit begrenzt. Zugleich zwingt er die FG damit, evtl. Zwei-
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StBVV

Von RA/FAStR/FAErbR Dr. Christoph Goez und StB/WP
Gerald Schwamberger, unter Mitarbeit von RA/FAStR
Thomas Volkmann (Geschéftsfiihrer des Steuerberater-
verbandes Hamburg e.V.) und Dipl.-Finw. Walter Jost
(Kostenbeamter des FG des Saarlandes), begriindet
von StB Horst Meyer (1), Erich Schmidt Verlag, 10. Aufl.
2021, 554 Seiten, 69,80€, ISBN 978-3-503-19518-3.

Es sind die zwei jingsten groBe-
st E T ren Vergitungsreformen, die die
Neuauflage des Meyer/Goez/
Schwamberger pragen. Da sind
zum einen die zum 1.7.2020 in

StBVV Kraft getretenen Anderungen der
... StBVV durch die Fiinfte Verord-
[ nung zur Anderung steuerlicher

Verordnungen vom 25.6.2020
(BGBI. 12020 S. 1495). Zum ande-

ren trat am 1.1.2021 die Reform
des  Rechtsanwaltsvergiitungs-
gesetzes (RVG) durch das Kostenrechtsédnderungsgesetz
2021 vom 21.12.2020 (BGBI. | 2020 S.3229) in Kraft, die
auch die Vergiitungsanspriche fiir Steuerberater in Teilberei-
chen &@nderte. Die Folgen beider Reformen stellt der Kommen-
tar in der neuen 10. Aufl. u. a. ausfiihrlich und anschaulich dar.

Die Anderungen der StBVV zum 1.7.2020 hatten langst
Uberféllige Anpassungen der Verglitungsséatze flr Steuerbe-
rater an die allgemeine Kostenentwicklung mit sich gebracht
und die einfache Rechnungsausstellung per E-Mail in §9
Abs. 1 StBVV unter der Voraussetzung zugelassen, dass der
Mandant sich damit einverstanden erklart. AuBerdem wei-
tete der Verordnungsgeber den Einfluss des RVG auf die Ver-
glitung fir Steuerberater weiter aus, was nicht zuletzt auch
eine Folge der gesetzlichen Anerkennung des Steuerberaters
als ,unabhéngiges Organ der Steuerrechtspflege“ Ende 2019
in §32 Abs.2 Satz 1 StBerG ist, denn diese Funktion ent-
spricht im Bereich des Steuerrechts der Organstellung des
Anwalts, was sich auch in der Vergltung des Steuerberaters
niederschlagen sollte. Richtete sich die Abrechnung von
Leistungen im auBergerichtlichen Verfahren, etwa im Ein-
spruchsverfahren, bis dahin nach Tabelle E StBVV, ist fiir sol-
che Leistungen seither das RVG einschldgig und die Tabelle
zu § 13 RVG als Referenzquelle fiir die Geblhrensatze im
Verwaltungsverfahren heranzuziehen. § 40 StBVV bestimmt
seit 1.7.2020: ,Auf die Vergltung des Steuerberaters fir
Verfahren vor den Verwaltungsbehérden sind die Vorschrif-
ten des Rechtsanwaltsverglitungsgesetzes anzuwenden.
Die Tatsache, dass der Verordnungsgeber den Einfluss des
RVG auf die Verglitung der Steuerberater noch weiter aus-
gedehnt hat, machte die zeitlich hinterherhinkend am
1.1.2021 in Kraft getretene Reform des RVG umso interes-
santer. Zeitverzogert erhohte der Gesetzgeber nun die ge-
setzlichen Gebihrenanspriiche der Rechtsanwaélte, von de-
nen der Steuerberater jetzt etwa im Einspruchsverfahren
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zuséatzlich profitierte neben den anderen Tatigkeitsfeldern,
fir die das RVG eh schon seit Jahren galt, wie im FG-, Steuer-
straf-, BuBgeld- und Vollstreckungsverfahren sowie in Pro-
zesskostenhilfeangelegenheiten, fir die die Vergitungs-
tabelle aus § 49 RVG greift.

Neben den Kommentierungen der StBVV mit Erlduterungen
der Beziige zum RVG findet man im Meyer/Goez/Schwam-
berger eine ausfihrliche Einfiihrung ins Vergiitungsrecht,
Muster wie ein ,Hinweisschreiben auf den Abschluss von
Vergiitungsvereinbarungen bei Mandatsibernahme®, die
einschlagigen StBVV- und RVG-Vergltungstabellen sowie
ein Streitwert-ABC Uber die Vergltung in gerichtlichen
und anderen Verfahren. Da sich die Vergilitung fir die ne-
ben den Vorbehaltsaufgaben des Steuerberaters nach § 57
Abs. 3 StBerG und § 15 BOStB zuldssigen sog. ,vereinbaren
Tatigkeiten® nicht unmittelbar nach der StBVV richtet, son-
dern nach Spezialvorschriften wie im Fall der Insolvenzver-
waltung nach der InsVV oder bei der Testamentsvollstre-
ckung nach §2221 BGB bzw. in nicht speziell geregelten
Fallen nach §675i.V.m. §612 Abs.2 bzw. § 632 BGB, er-
lautert das Werk deren Abrechnung in einem eigenen Kapi-
tel samt Vergilitungskatalog ausfihrlich.

Handbuch Umwandlungsrecht fiir die
rechtsberatende und notarielle Praxis
Von Notarin Christiane Stoye-Benk und RA Vladimir Cutura

(Hrsg.), Verlag C. F. Miiller, 4. Aufl. 2021, 472 Seiten,
84 €, ISBN 978-3-8114-4731-8.

In der Praxis des Umwandlungs-
rechts tauchen immer wieder
B komplexe Fragestellungen auf,
Handbuch die der Praktiker i.d.R. nur I6sen
Umwandlungsrecht
fr e rchsbertende kann, wenn er mehrbéndige GroB-
kommentare zu Rate zieht. Das
von Notarin Christiane Stoye-
Benk und Rechtsanwalt Viadimir
Cutura herausgegebene Handbuch
zum Umwandlungsrecht greift des-
halb komplexe und gleichzeitig
praxisrelevante, also in der Praxis
immer wiederkehrende Félle auf. Es bietet die zu ihrer Losung
notigen rechtlichen Informationen in einem handlichen Band
an. ,In der Beschrankung zeigt sich erst der Meister®, heiBt es
in Johann Wolfgang von Goethes Poem ,Natur und Kunst®. Die
Beschrankung auf die wirklich wichtigen Komplexitatsfalle und
-fallen erlaubte es den Verfassern des Handbuchs, in die Tiefe
zu gehen, ohne dass ihre Beitrage dabei aus dem Leim gehen.
Das Werk behélt so das Format eines Handbuchs bei.

P c.k miller

Das Autorenteam des Werks besteht neben Notarin
Christine Stoye-Benk aus Rechtsanwaélten. Das Handbuch
richtet sich in erster Linie an Notare und Rechtsanwalte.
Es kann aber auch von Steuerberatern mit Gewinn ge-
nutzt und eingesetzt werden. Es verknipft die umwand-
lungsrechtliche Information mit dem Steuerrecht und
enthdlt u. a. wichtige Hinweise zum UmwStG und GrEStG.
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Inhalt und Bedeutung

felsfragen nachzugehen und diese aufzuklaren. Entspricht das Bewertungsgutachten nicht in
jeder Hinsicht, sondern nur in einzelnen Aspekten nicht den Anforderungen, darf es das FG
nicht ohne Weiteres insgesamt unbericksichtigt lassen und zum vereinfachten Ertragswert-
verfahren wechseln. Halt das Gericht das Gutachten fir ungeniigend, kann es gem. §412
Abs. 1 ZPO i.V.m. § 82 FGO eine neue Begutachtung anordnen. Dies kdnnte in der Praxis
dazu fiihren, dass die Aufforderung, einem Vergleich zuzustimmen, vom FG deutlich nach-
haltiger vorgetragen wird, um die Bestellung eines Gutachters entbehrlich zu machen.

Zugleich betont der BFH, dass derjenige, der eine Wertermittlung nach den Ertragsaussich-
ten (z.B. nach IDW S 1) vornimmt, nicht gesondert darlegen muss, dass die von ihm ge-
wahlte Methode gegeniiber anderen anerkannten Methoden oder dem vereinfachten Ertrags-
wertverfahren vorzugswiirdig ist.

- KAM —
Zurechnung eines Grundstiicks fiir Zwecke der Grundsteuer

1. Fir Zwecke der Grundsteuer ist das Grundstlck geméaB § 39 Abs.2 Nr. 1 Satz 1 AO aus-
nahmsweise dem wirtschaftlichen Eigentiimer zuzurechnen.

2. Grundstiickseigentiimer und Vorkaufsberechtigter konnen den Ubergang von Nutzen
und Lasten abweichend von den in dem urspriinglichen Kaufvertrag festgelegten Bedin-
gungen auf einen spéateren Zeitpunkt festlegen.

Anmerkung: Die A verkaufte im Januar 2006 ihr Grundstiick an eine KG fiir ... €. Nutzen und
Lasten sollten im Januar 2006 auf die KG libergehen. Auf Grund eines Rechtsstreits liber die
Eintragung der Vormerkung zu Gunsten der Klagerin erwarb diese das Grundstiick erst im
September 2010 mit notariellem Kaufvertrag. Nutzen und Lasten sollten abweichend vom
urspringlich zwischen der A und der KG geschlossenen Kaufvertrag im September 2010
Ubergehen. Das FA rechnete im Einheitswertbescheid das Grundstick der Kagerin zum
1.1.2007 zu und erlieB einen entsprechenden GrSt-Messbescheid. Mit erfolglosem Ein-
spruch und Klage vor dem FG Kéln (Urteil vom 20.9.2017, 4 K 801/14, EFG 2018 S.6)
machte die Klagerin geltend, sie sei am 1.1.2007 noch nicht wirtschaftliche Eigentiimerin
gewesen.

Der BFH hob auf die Revision der Kldgerin hin den Einheitswert- und den GrSt-Messbescheid
zum 1.1.2007 auf. Nach seiner Auffassung hatte das FA den Grundbesitz der Kldgerin zu
Unrecht (bereits) zum 1.1.2007 zugerechnet. Das FG habe nicht beriicksichtigt, dass der
Zeitpunkt des Ubergangs von Besitz, Nutzen und Lasten durch den Kaufvertrag zwi-
schen der Grundstickseigentiimerin und der Kldgerin abweichend von den in dem Kaufver-
trag zwischen der Grundstiickseigentiimerin und der KG getroffenen Bestimmungen habe
rechtlich anders festgelegt werden dirfen und auch tatsachlich anders geregelt worden sei.
Danach sei die Klagerin nicht bereits zum ...1.2006 oder im Zeitpunkt der Ausiibung des
Vorkaufsrechts am ...4.2006 wirtschaftliche Eigentlimerin geworden.

Praxiskonsequenzen: Die Grundsteuer ist eine Jahressteuer mit Stichtagsprinzip. Die
Steuer entsteht nach den Verhéltnissen zu Beginn des Kalenderjahres jeweils zum 1.1.
eines Jahres (§ 9 Abs. 2 GrStG). Folglich ist auch bei einer unterjdhrigen VerdauBerung oder
dem unterjahrigen Ubergang von Nutzen und Lasten die Zurechnungsfortschreibung erst auf
den 1.1. des Folgejahres vorzunehmen. In der Zwischenzeit ist und bleibt der Grundstiicks-
eigentimer der Schuldner der Grundsteuer. Der BFH betont, dass die im urspriinglichen
Kaufvertrag getroffenen Vereinbarungen zwischen Eigentlimer und Vorkaufsberechtigtem
fir den Eigentimer und den Dritten nicht bindend sind. Vielmehr kdnnen auch hiervon ab-
weichende Vereinbarungen getroffen werden. Dies war vorliegend iiber den Ubergang von
Sachherrschaft und Nutzungsrechten geschehen.

- KAM —
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