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Vorwort

Ein nichtiges Rechtsgeschéft entfaltet keine Rechtswirkung. Dies ist der Grundsatz
der in unserer Rechtsordnung, insbesondere im Bereich des Zivilrechtes, wohl all-
gemein gelaufig ist. Doch jedem Grundsatz folgt eine Ausnahme.

Mit der Nichtigkeit von Rechtsgeschéften befassen sich im Zivilrecht unter ande-
rem die 88 134, 138 BGB. Im Steuerrecht hingegen regeln die 8§ 40, 41 AO den

Umgang mit rechtsunwirksamen Verhalten.

Damit existieren Regelungen auf zwei unterschiedlichen Rechtsgebieten. Beide
gehen mit der Sitten- und Verbotswidrigkeit eines Rechtsgeschéaftes vermeintlich
unterschiedlich um. Es gilt diese Unterschiede herauszuarbeiten und zu untersu-
chen, inwieweit eine mdglicherweise kontrare Behandlung gerechtfertigt werden

kann.

Die Sittenwidrigkeit ist auch fiir andere Rechtsgebiete von Bedeutung. So treffen
§ 44 Abs. 2 VWVTG flr das Verwaltungsrecht, 8§ 228 StGB fiir das Strafrecht und §

1 UWG Aussagen zum Umgang mit sittenwidrigem Verhalten.

Aufgrund der Komplexitat der Thematik soll insbesondere die steuerrechtliche Be-
handlung sitten- und verbotswidriger Tatigkeiten i. S. d. 8 40 AO und die Heraus-
arbeitung des Begriffes der Sittenwidrigkeit den Mittelpunkt der nachfolgenden Un-
tersuchungen darstellen. Nur die Analyse der zivilrechtlichen Behandlung der Sit-
ten- und Verbotswidrigkeit kann § 40 AO vollstadndig mit Leben fillen, denn oft
finden sich viele Definitionen und Gedankengange im Steuerrecht bereits im Zivil-
recht wieder. Ob dies auch fur den Begriff der Sittenwidrigkeit, welcher sowohl im
Zivil- als auch im Steuerrecht Verwendung findet, zutrifft, soll erforscht werden.

Unabhéangig von den Begriffsbestimmungen wird schon auf dem ersten Blick in
den Wortlaut des § 40 AO deutlich, dass es bei der Frage nach der Besteuerung
nicht auf eine eventuelle Sittenwidrigkeit oder ein Gesetzesverbot anzukommen
scheint. Damit wéare allein die Tatsache, dass ein Verhalten als verwerflich oder
gar strafbar eingestuft wird, grds. nicht relevant.t Infolgedessen wirde ein rechts-
unwirksames, nichtiges Verhalten, dessen Anspriche sich zivilrechtlich nicht

durchsetzen lie3en, der Besteuerung unterworfen werden.

L vgl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, 260. Lieferung, § 40 AO Rz.31.
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Inwieweit eine solche Behandlung hinnehmbar ist und auch mit Hinblick auf das
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 GG und das im Steuerrecht angesiedelte Leis-
tungsfahigkeitsprinzip gerechtfertigt werden kann, soll ebenfalls thematisiert wer-

den.

Einkommens- und Umsatzsteuerpflicht eines Drogenhéndlers, Schenkungssteuer
trotz Unsittlichkeit der Zuwendung an die frihere Geliebte; Unternehmereigen-
schaft selbststandiger Prostituierter - all dies sind Beispiele? fur die Besteuerung
von Rechtsgeschaften, welche zivilrechtlich betrachtet unter Umsténden keine
Rechtswirkungen entfalten. Grund hierfur ist die Erfullung der Tatbestédnde der 88
134, 138 BGB. Diese Rechtsnormen erklaren Geschafte, welche gegen die guten
Sitten sowie die bestehenden Gesetze und Gebote verstol3en, fir rechtsunwirk-
sam.

Um Licht ins Dunkel bei der Aufklarung der kontraren zivilrechtlichen und steuer-
rechtlichen Beurteilung zu bringen, sollen vor allem auch die Grinde des Gesetz-
begebers fir die Notwendigkeit der Besteuerung von sittenwidrigen oder gar ver-
botenen Rechtsgeschéaften betrachtet werden. Hierbei soll auch auf das Motiv, wel-

ches hinter den Entscheidungen des Gesetzgebers steht, eingegangen werden.

Ein nachster Aspekt, den es ndher zu beleuchten gilt, ist, ob es fir eine Besteue-
rung gemafl 8 40 AO einen Unterschied macht, ob aus der sittenwidrigen oder
verbotenen Téatigkeit Gewinne oder Verluste erzielt werden. Zu bedenken ist hier,
dass bei der Besteuerung der Einklinfte Abzugstatbestédnde oder gar Steuerver-
gunstigungen und Subventionen in Betracht gezogen werden missen. Hieraus
konnte der Steuerpflichtige Vorteile erzielen, welche sich eventuell auch auf Ein-
kiinfte aus rechtmafRigem bzw. sittengemaflRem Verhalten der zukiinftigen Veran-

lagungszeitraume auswirken.

Auch gilt es die Problematik der Einheitlichkeit der Rechtsordnung aufgrund ver-
meintlicher Wertungswiderspriiche zwischen der bestehenden zivil- und steuer-
rechtlichen Behandlung zu betrachten. In diesem Zusammenhang sollen auch fol-
gende Fragen beantwortet werden: ,Wie haben sich diese kontraren Evaluationen
historisch entwickelt? Wie geht die Rechtsprechung mit den gesetzlichen Vorga-

ben um und welche Denkansatze haben sich hier herauskristallisiert?*.

2vgl. Drilen in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, 162. Lieferung, § 40 AO, Rz. 27.
"
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1 Behandlung sitten- und verbotswidrigen Verhaltens im Zivilrecht

Um die Bedeutung und Rechtsfolgen des § 40 AO vollumfanglich erfassen zu kon-
nen, ist es notwendig sich mit der zivilrechtlichen Behandlung eines sitten- bzw.
verbotswidrigen Verhaltens auseinanderzusetzen. Gerade diese fiillt § 40 AO mit
Leben aus, denn viele Grundséatze und Begriffserlauterungen des Zivilrechts kén-

nen ebenfalls im Bereich des Steuerrechts angewandt werden.

1.1 Das gesetzliche Verbot § 134 BGB

Nachfolgend soll die zivilrechtliche Behandlung verbotswidriger Rechtsgeschéfte

untersucht werden.

1.1.1 Wortlaut

»Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoR3t, ist nichtig, wenn

sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.“3

1.1.2 Zweck

Zweck der Norm ist der Schutz der Allgemeinheit.4 Hierfir ist es notwendig einen
Teil der im Zivilrecht herrschenden Privatautonomie einzuschranken (Gestaltungs-
/ Inhaltsfreiheit). Die Rechtsprechung und Literatur leiten aus diesem Schutz der
Allgemeinheit ebenso einen Individualschutz ab, d.h. nicht nur die Allgemeinheit
soll vor den Konsequenzen eines verbotswidrigen Verhaltens geschiitzt werden,
sondern auch das (am Rechtsgeschaft beteiligte) Individuum.s

Da § 134 BGB ein Rechtsgeschéft insbesondere auch wegen seines Inhaltes (Er-
folges) fur nichtig erklart, besteht sein Zweck auch in der Inhaltskontrolle von
Rechtsgeschaften.® Die Norm férdere die Einhaltung der Rechtsordnung und wird
daher in Teilen der Literatur als ,Ausdruck bewusster Entscheidungen® verstan-

den.”

3 § 134 BGB in der Fassung der Bekanntmachung vom 02. Januar 2002 ,(BGBI. | S. 42, 2909;
2003 | S. 738), zuletzt geandert durch Artikel 13 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. |
S. 3256).

4 Vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, 8 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 2.

5 Vgl. ebenda, Rz. 2 sowie Sack/Seibl in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 134 Rz.1. Abzustellen ist
v.a. darauf, ob der mit dem Rechtsgeschaft befolgte Zweck verbotswidrig ist. Siehe auch BGH-
Urteil vom 07.05.1974, VI ZR 138/72, NJW 1974, S.1377 ff. .

6 Vgl. Sack/Seibl in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 134 Rz.1.

7Vgl. Armbrister in: Miinchener Kommentar, BGB, AT, § 134 Rz. 2.
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1.1.3 Tatbestand

§ 134 BGB stellt ein lex specialis gegentber § 138 BGB dar, denn wahrend § 138
BGB sowonhl die Sittenwidrigkeit als auch den Versto3 gegen geschriebene oder
ungeschriebene Gesetze erfasst, spezialisiert sich § 134 BGB lediglich auf das
Zuwiderhandeln eines bestehenden normierten Gesetzes.® Damit ist der Anwen-
dungsbereich des § 134 BGB deutlich kleiner gefasst und aufgrund des Speziali-
tatsgrundsatzes vorrangig gegeniber § 138 BGB anzuwenden.

In einem ersten Schritt gilt es zu prufen, ob alle Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 134 BGB erfiillt sind. Diese sollen nachfolgend genauer beleuchtet werden.

§ 134 BGB setzt das Vorliegen eines Rechtsgeschéaftes voraus. Darunter sind
zunachst alle Arten von Rechtsgeschaften zu verstehen. Das heil3t, unter diesen
Begriff werden sowohl einseitige (wie z.B. ein Testament oder eine Kiindigung) als
auch mehrseitige Rechtsgeschafte (z.B. Beschlisse) erfasst.?

Kein Rechtsgeschift stellt hingegen eine einzelne Willenserklarung (in Form eines

Angebotes oder einer Annahme) dar. Dies gilt ebenso fur Verwaltungsakte.10

Weiterhin muss das Rechtsgeschaft gegen ein gesetzliches Verbot verstol3en.
Dabei ist der Begriff des Gesetzes zu definieren. ,Gesetz ist jede Rechtsnorm.” ist
hierbei die wohl bekannteste Definition. Zu finden ist diese sowohl in § 4 AO (fur
das Steuerrecht) als auch in Art. 2 EGBGB (fiir das Zivilrecht).

Allgemein kann sich ein Verbot sowohl aus formellen als auch materiellen Geset-
zen ergeben. Sowohl im Zivil- als auch im Steuerrecht werden unter dem Begriff
,Gesetz* auch Rechtsverordnungen gemaf Art. 80 GG erfasst. Nicht hinzugezahlt
werden wiederum Satzungen der Gemeinden, verschiedener Berufsordnungen
oder o6ffentlich-rechtlicher sowie privatrechtlicher Institutionen. Auch die sich im
Handelsrecht etablierten Handelsbrauche und Verkehrssitten sind nicht unter den
Begriff des Gesetzes zu subsummieren.!!

Das Gewohnheitsrecht ist ebenfalls als Gesetz zu betrachten.? Dies gilt jedoch

nur, wenn die Norm ein bestimmtes Rechtsgeschaft ausdriicklich verbietet.*®

8 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT II, 9. Auflage, § 2 Rz. 104.

9 Vgl. Prutting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, 8 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 3.

10 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 134 Rz. 6.

11 vgl. Prutting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Rz.5. Eine andere Auffassung vertreten
Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, §134 Rz.16. Verordnungen und Satzung 6ffentlich-
rechtlicher sowie privatrechtlicher Institutionen waren, soweit sie durch héherrangiges Recht legi-
timiert wiirden, vom Begriff des Gesetzes erfasst.

12 vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 68.

13 vgl. Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, §134 Rz.17.
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Nicht vom Charakter des Verbotes erfasst werden die Vorschriften tiber den Ge-
staltungsmissbrauch. Zu nennen waren hier bspw. das Selbstkontrahierungsver-
bot § 181 BGB, die Abtretungsverbote 8§ 399 ff., 719 BGB oder der sachentypi-
sche Zwang, bei welchem die Vertragsparteien an die gesetzlich vorgeschriebe-

nen Inhalte und Gestaltungsformen des dinglichen Rechts gebunden sind.14

Fraglich ist, ob auch vdlkerrechtliche Verbote die Rechtsfolgen des § 134 BGB
auslosen konnen. Nach allgemeiner Auffassung der Rechtsprechung ist dies még-
lich, soweit die Volkerrechtsnormen gemal Art. 25,59 GG ,in deutsches Recht
transformiert® wurden. Existiert fir eine Volkerrechtsnorm jedoch eine eigenstan-

dige Rechtsfolge, hat diese Vorrang vor denen des § 134 BGB.%®

Keine Verbotsnormen seien Gesetze, welche das ,rechtliche Konnen® eines
Rechtsgeschaftes bereits verneinen, d.h. Normen, die ein Geschaft gar nicht erst

zulassen.®

Von der Uberwiegenden Literaturmeinung wird die Anwendbarkeit von § 134 BGB
auch bei Verletzung von allgemeinen Rechtsgrundsatzen und ungeschriebenen
Gesetzen angenommen.’” Oft wird hierbei die hinreichende Konkretisierung der
Normen sowie die unmissverstandliche Ablehnung bestimmter Rechtsgeschafte
vorausgesetzt.’® Nach einer Mindermeinung wirden jedoch allgemeine Rechts-
grundsatze mangels Vorliegen eines Gesetzes im Rechtssinne in den Anwen-
dungsbereich des § 138 BGB fallen.*® Hinsichtlich einer solchen Behandlung ent-
standen jedoch Abgrenzungsprobleme zwischen den Zivilrechtsvorschriften. Um
diese zu vermeiden, vertritt ein Teil der Literaturmeinung die Auffassung, dass 8
138 BGB wegen seines Eingriffs in die Privatautonomie (Eingriff in die Vertrags-
freiheit) eher als Ausnahmetatbestand des § 134 BGB zu betrachten ist. ° Insoweit
seien die hinreichend konkreten allgemeinen Rechtsgrundséatze unter 8§ 134 BGB

ZUu subsumieren.

14 vgl. Prutting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 13. Damit tre-
ten die Rechtsfolgen des § 134 BGB bei einem Versto3 gegen diese Grundsétze nicht ein. Bei-
spielweise fuhrt nach herrschender Lehre ein Rechtsgeschéft, welches gegen 8 181 BGB ver-
stoRt nicht zur Nichtigkeit, sondern zunéchst zur schwebenden Unwirksamkeit i. S. d. § 177 BGB,
wobei das Rechtsgeschéft durch eine nachtréagliche Genehmigung riickwirkend zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses wirksam wird.

15 vgl. ebenda, Rz. 9.

16 Ein Beispiel hierfir ist § 105 BGB. Dieser erklart bereits die Willenserklarung eines Geschaftsun-
fahigen fir nichtig, sodass ein Rechtsgeschaft gar nicht erst zustande kommen kann. Vgl. Alp-
mann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 68 mit weiteren Beispielen.

17 Vgl. Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, §134 Rz. 22.

18 \/gl. Armbruster in: Minchener Kommentar, BGB, § 134 Rz. 32.

19 vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT Il, 9. Auflage, § 2 Rz. 104.

20 vgl. Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, § 134 Rz. 22.
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Eine Besonderheit besteht darin, dass es nicht zwingend notwendig ist, dass sich
das Verbot aus der Norm selbst ergibt. So vertrat der BGH die Auffassung, dass
sich das Verbot durch Auslegung der Norm ergeben kann.?!

Auch der Wortlaut der Norm selbst ist entscheidend dafiir, ob es sich bei einem
Zuwiderhandeln tatséachlich um verbotswidriges Verhalten handelt. Bspw. wirde
man Ausdricke wie ,kann/ kann nicht®, ,soll/ soll nicht® oder ,ist (un-) zulassig“
eher als eine Ordnungsvorschrift interpretieren, welche bei Zuwiderhandeln die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschaftes nicht tangiert, sondern vielmehr die rechtli-
che Gestaltungsmacht einschrénkt.22

AulRerdem notwendig ist, dass das Gesetz zum Zeitpunkt der Begehung der
Handlung bereits besteht. Ein Gesetz/ Verbot, welches erst nach der Begehung
der Handlung erlassen wurde, kann nach herrschender Lehre grds. keine wirk-
same Ruckwirkung entfalten.? Dies gilt zumindest immer dann, wenn sich die
Rechtsposition des Birgers bei Anwendung der neuen Rechtsgrundlage ver-
schlechtern wurde. Man spricht vom ,Ruckwirkungsverbot®. Dieses tragt zur Rea-
lisierung des Rechtsstaatsprinzips als eines der Staatsstrukturprinzipien der deut-
schen Rechtsordnung bei.

Fallt das Verbotsgesetz nach Vornahme des Rechtsgeschiéftes weg, bleibt das

Rechtsgeschaft unwirksam. 4

Umgehungsgeschafte, welche indirekt gegen ein bestehendes Verbot verstolien,

sind ebenfalls von § 134 BGB erfasst.?®

Kein Tatbestandsmerkmal ist mithin das Verschulden des Beteiligten. Vorsatz,
grobe Fahrlassigkeit oder Uberhaupt die Kenntnis der Verbotswidrigkeit des Ver-

haltens sind daher irrelevant.2¢

1.1.4 Rechtsfolgen

In einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob die Nichtigkeit des Rechtsgeschaftes

aufgrund des Gesetzesverstol3es nach dem Willen des Gesetzgebers eintritt.

21 Fur weitere Ausfiihrungen mit Beispielen siehe bitte Anhang 1.

22 Vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 12. Fir weitere
Ausfuihrungen mit Beispielen siehe bitte Anhang 1.

23 vgl. ebenda, Rz. 15.

24 Vgl. Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, § 134 Rz. 55, 56.

25 vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz 71. Ein Beispiel hierzu befindet sich im Anhang 2.

% vgl. Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 14.
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§ 134 BGB gilt als sog. rechtshindernde Einwendung.?’ Dies bedeutet, dass der
Anspruch aus dem zugrunde liegenden Rechtsgeschaft von Anfang an nicht ent-
steht. Im Unterschied zur rechtshemmenden Einrede (Bsp.: Eintritt der Verjah-
rung), bei welcher der Anspruch fortbesteht und auch erfillbar-nur nicht mehr
durchsetzbar ist, bewirkt die rechtshindernde Einwendung, dass das Rechtsge-

schéft grds. als von Anfang an (ex tunc) nichtig zu betrachten ist.?®

Ein Rechtsgeschaft, welches gegen ein Gesetz verst6fit, ist nichtig. Es entfaltet
keine Rechtswirkung. Dies gilt allerdings nur, soweit sich aus dem Gesetz keine
andere Rechtsfolge ergibt. Aus der Formulierung des Gesetzes ist zu erkennen,
dass es sich bei der Nichtigkeit um keine definitiv eintretende Rechtsfolge handelt.
Die Rechtsfolge ist durch Auslegung zu bestimmen. Entscheidend sei hierbei der
Zweck der Verbotsnorm. Es ist zu untersuchen, ob sich der Verbotszweck lediglich
gegen die Vornahme des Rechtsgeschéaftes oder aber auch gegen dessen wirt-
schatftlichen Erfolg richtet.?°

Aufgrund der Formulierung ,[...] wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt [...]% halten Teile der Literatur § 134 BGB flr nichtssagend, denn es ergabe
sich immer eine andere Konsequenz bei Auslegung des Verbotszweckes als die,
der Nichtigkeit. *° Dies ist m.E. mit Hinblick auf die Rechtsordnung auch so gewollt,
da die Allgemeinheit aufgrund der Verkehrssicherheit im Allgemeinen nicht daran
interessiert ist, die Nichtigkeitsfolge eintreten zu lassen. Ein weiterer Teil des
Schrifttums sieht in § 134 BGB eher eine Auslegungsregel, welche sich aus dem
grundsatzlichen Vorrang der Wirtschaftsordnung- und Lenkung vor der Privatau-
tonomie ergabe.3! Diese Auffassung wird vom erstgenannten Teil der Literatur ab-
gelehnt mit der Begriindung, der Gesetzgeber habe auch andere Mittel Verstol3e
gegen Wirtschaftsgesetze zu sanktionieren.? Weiterhin sei der Anwendungsbe-
reich des § 134 BGB sehr beschrankt. 8 134 BGB greife nicht, wenn eine Verbots-
norm selbst die Nichtigkeit eines Geschaftes vorschreibt, wiederrum wird in § 134
BGB auf die Regelungen der Verbotsnorm verwiesen.® Letztendlich lande man

immer wieder an dem Punkt den Verbotszweck der Verbotsnorm zu analysieren.3

27 vgl. https://jura-online.de/lernen/verstoss-gegen-gesetzliches-verbot-134-bgh/23/excursus.
28 Vgl. https:/iwww.juraforum.de/lexikon/einwendung.

29 Vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 72,73.

30 vgl. Medicus in: Allgemeiner Teil, Rz. 644 ff.

31 vgl. Canaris in: Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschéft S. 14ff., 19.

32 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 134 Rz. 1.

33 vgl. ebenda, Rz. 1.

34 Vgl. ebenda, Rz. 1. Ein ausfiihrliches Beispiel wird im Anhang 3 dargestellt und durchgepruft.
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Trifft der Verbotszweck keine genaue Aussage Uber die Wirksamkeit des Rechts-
geschaftes, liegt Nichtigkeit vor. Die Beweislast trifft den Vertragspartner, welcher

sich auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschéftes beruft.3s

Zu beachten ist auRerdem, dass allein die Wahl rechtswidriger Mittel zum Ab-

schluss eines Rechtsgeschaftes nicht zu dessen Nichtigkeit flihren kann. Es muss
vielmehr geprift werden, ob der Inhalt und Zweck des Rechtsgeschéftes mit den
herrschenden Gesetzen im Einklang stehen.3¢

Gelangt man bei der zivilrechtlichen Priifung nun doch einmal zur Rechtsfolge der
Nichtigkeit wird bezuglich ihres Eintritts dogmatisch zwischen Verpflichtungs- und
Erfullungsgeschéft unterschieden. Allgemein gilt, dass bei Eintritt der Nichtigkeit
eines Verpflichtungsgeschéftes aufgrund verbotswidrigen Verhaltens, das Erfll-
lungsgeschéft grds. wirksam bleibt. Dies ist dem Trennungs- und Abstraktions-
prinzip geschuldet. Als logische Konsequenz erlischt jedoch mit Eintritt der Nich-

tigkeit der Anspruch der Vertragsparteien auf Erfillung.3’

In wenigen Einzelfallen kann die Nichtigkeit auch nur hinsichtlich des verbotswid-
rigen Teils des Rechtsgeschéftes eintreten (Teilnichtigkeit).*® Dies ist der Formu-
lierung ,[...], wenn sich nicht ein anderes ergibt [...]“ zu entnehmen. Diese Rege-
lung greife vor allem bei Gesetzen, welche eine Gberhéhte Zahlung fir eine Leis-
tung verhindern sollen. Bspw. besagt § 5 Abs. 1 WiStG: ,Ordnungswidrig handelt,
wer vorsatzlich oder leichtfertig fur die Vermietung von Raumen zum Wohnen oder
damit verbundene Nebenleistungen unangemessen hohe Entgelte fordert, sich
versprechen lasst oder annimmt.“.3® Vereinbaren nun Vermieter und Kéaufer ein
Mietverhéaltnis zu einem Uberhéhten Preis, sei nicht das gesamte Rechtsgeschaft
wegen 8§ 134 BGB nichtig, sondern nur die vereinbarte Mietzahlung. Geschuldet
werde nun aber entgegen der Erwartung nicht die ortsiibliche Miete, sondern die

gerade noch zulassige Miete.*

35 vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 18.

36 Vgl. ebenda, Rz. 16, 17 sowie Sack/Seibl in: Staudinger BGB-Kommentar, § 134 Rz. 8.

37 vgl.Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 23. Zur Veran-
schaulichung der zivilrechtlichen Unterscheidung zwischen Verpflichtungs- und Erflllungsge-
schéft, wird im Anhang 4 ein Beispiel dargestellt und ausfuhrlich geprift. Hierbei wird auch kurz
auf eventuell bestehende Bereicherungsanspriiche eingegangen. Die Unterscheidung in Ver-
pflichtungs- und Erfillungsgeschéft bei Eintritt der Nichtigkeit bei einem Gesetzesverstol ist
ebenso bei einem Versto3 gegen die guten Sitten im Sinne des § 138 BGB anzuwenden.

38 Vgl Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 27.

39 85 WiStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juni 1975 (BGBI. | S. 1313), zuletzt gean-
dert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2911).

40 vgl Prutting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 27 m. w. N.
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1.2 Das sittenwidrige Rechtsgeschéaft § 138 BGB

Vom verbotswidrigen Rechtsgeschaft werden Geschéfte unterschieden, welche
nicht gegen bestehende, geschriebene Gesetze, sondern vielmehr gegen die gu-
ten Sitten verstofRen. Wann die Sittenwidrigkeit eines Verhaltens gegeben ist, soll

nachfolgend genauer untersucht werden.

1.2.1 Wortlaut

(1) ,Ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten versto3t, ist nichtig.
(2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschaft, durch das jemand unter
Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermo-
gen oder der erheblichen Willensschwache eines anderen sich oder einem Dritten
fur eine Leistung Vermdgensvorteile versprechen oder gewahren lasst, die in ei-

nem auffalligen Missverhaltnis zu der Leistung stehen.“4!

1.2.2 Zweck

Zweck des § 138 BGB sei nicht etwa die Anndherung der rechtlichen und sittlichen
Normen. FiUr den Fiskus hatte die Pravention der wirksamen Umsetzung von
Rechtsgeschéften, welche gegen unser Wertsystem verstof3en und damit auch der
Missbrauch der Privatautonomie im Vordergrund gestanden.42

Die Rechtsfolgen des § 138 BGB hétte mithin auch eine gewisse Abschreckungs-
und Praventivfunktion, denn der Gesetzgeber wirde zu erkennen geben, dass ein
sittenwidriges Verhalten nicht geduldet und im Rechtsverkehr anerkannt wird. Da-
mit soll schon bereits im Ursprung verhindert werden, dass die Beteiligten beab-
sichtigen ein solches Geschéft durchzufiihren.*® Weiterhin sprechen Teile der Li-
teratur von einer Rezeptionsfunktion, Transformationsfunktion und Legitimations-
funktion. Rezeptionsfunktion bedeutet, dass auch den Wertvorstellungen und der
Sittenmoral, welche meist keinen Ausdruck in Form eines Gesetzes gefunden ha-
ben, ein fester Platz in unserer Rechtsordnung zugewiesen wird. Die Transforma-
tionsfunktion beschreibt die Anpassungsfahigkeit des § 138 BGB an die herr-
schende und sich immer wieder weiter entwickelnde Sozial- und Werteordnung.**

41§ 138 BGB in der Fassung der Bekanntmachung vom 02. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909;
2003 | S. 738), zuletzt geéndert durch Art.13 des Gesetzes vom 22.12.2020 (BGBI. | S. 3256).

42 Vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher,
Rz. 2 sowie Sack/Fischinger in: Staudinger BGB-Kommentar, § 138 Rz. 2.

43 Vgl. Armbruster in: Miinchener Kommentar, BGB, AT, § 138 Rz. 2.

44 Vgl. ebenda, Rz. 3.
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Zuletzt sorgt die Legitimationsfunktion schlussendlich dafir, dass die seitens der
Rechtsprechung entwickelten Grundséatze und Merkmale der Sittenwidrigkeit auch
in der Allgemeinheit auf Anerkennung und Akzeptanz treffen.*®

1.2.3 Tatbestand

Anders als bei § 134 BGB wird im § 138 BGB in einen objektiven und einen sub-
jektiven Tatbestand unterschieden.

Der objektive Tatbestand ist erfillt, wenn festgestellt wird, dass ein Verhalten

tatsachlich gegen die guten Sitten versto3t. Vorausgesetzt wird auch hier ein
Rechtsgeschaft. Die Definition deckt sich dabei mit der des § 134 BGB.4®

In der Zivilrechtsliteratur findet man fiir den Begriff der guten Sitten keine starre
Definition. Tatbestandmerkmale lassen sich hier nicht stur abprifen. Eine gelau-
fige Definition der alteren Rechtsprechung und auch Literatur lautet wie folgt: ,Ein
Rechtsgeschéft ist sittenwidrig, wenn es gegen das Anstandsgefihl aller billig und
gerecht Denkenden verstoRt.“4” Diese Definition findet in einigen Kreisen des
Schrifttums nicht viel Zuspruch. Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit konnen
weder das ,Gefuhl“, noch der ,indifferente Personenkreis® einen Maf3stab bilden.
Begriindet wird dies seitens des Schrifttums mit der Er6ffnung verschiedener Miss-
brauchsméglichkeiten.*® Bspw. definierten sich die guten Sitten in der Zeit des Drit-
ten Reiches durch das propagierte nationalsozialistische Weltbild.*® Dieses Bei-
spiel zeigt deutlich, dass das subjektive Empfinden der Beteiligten flir die Beurtei-
lung, ob ein Sittenverstol3 gegeben ist, keine Bedeutung haben kann.

So wurde der Begriff der Sittenwidrigkeit weiterentwickelt. In der aktuellen Recht-
sprechung findet man die folgende Definition: ,Ein Rechtsgeschaft ist sittenwidrig
[...], wenn es nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter mit den grundlegenden Wertun-

gen der Rechts- und Sittenordnung nicht zu vereinbaren ist.“.5°

45 Vvgl. Armbruster in: Miinchener Kommentar, BGB, AT, § 138, Rz. 3.

46 \v/gl. Tz. 1.1.3.

47 RG-Urteil vom 15.10.1912, VII 231/12, RGZ 80, S. 219 (221).

48 V Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschéft; Wu-
cher, Rz. 15.

49 vgl. ebenda, Rz. 15 sowie Haferkamp in: HKK, § 138 Rz. 17.

50 BGH-Urteil vom 12.04.2016, XI ZR 305/14, BGHZ 210, 30 ff. (bundesgerichtshof.de, Rz. 37) so-
wie BGH-Urteil vom 19.12.2017, XI ZR 152/17, NJW 2018, 848 ff. (bundesgerichtshof.de, Rz.24).
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»Ein Unterlassen verletzt die guten Sitten nur dann, wenn das geforderte Tun ei-
nem sittlichen Gebot entspricht®.5 Auch diese Definition ist sehr unbestimmt und
trifft noch keine konkreten Aussagen daruber, welches Verhalten als sittenwidrig
gewertet werden muss. Die Entwicklung einer starren Definition war allerdings we-
der moglich, noch gewollt. Begriinden lasst sich dies mit der Vielzahl von Fallge-
staltungen, welche sich nicht in Form von wenigen Tatbestandmerkmalen ausdri-

cken lassen.

Ob ein Verhalten gegen die guten Sitten verstol3t muss vielmehr aus einem objek-
tiven Blickwinkel beurteilt werden. Aspekte, welche von der Sittenwidrigkeit betrof-
fen sein kdnnen, sind die Gestaltung und Umstéande des Rechtsgeschéftes, der
angestrebte Erfolg als auch die rechtlichen und tatsachlichen Konsequenzen.®?

Fraglich ist dabei, welche Kriterien zur Beurteilung zumindest geeignet sind.

Hierzu finden sich in Rechtsprechung und Literatur verschiedene Ansatze.

Zunéchst soll der Denkansatz von Teilen der Literaturmeinung®® untersucht wer-

den. Diese nutzt sog. rechtliche und auRRerrechtliche Prinzipien zur Beurteilung der

Sittenwidrigkeit eines Verhaltens.

Zu den rechtlichen Mafstaben gehoren laut Schrifttum die in der deutschen
Rechtsordnung niedergelegten Grundprinzipien.>* Hier waren vor allem die durch
das Grundgesetz geschitzten Menschen- und Birgerrechte (vor allem im Rahmen
einer mittelbaren Drittwirkung) zu nennen, denen vor allem nach den Graueltaten
der NS-Zeit eine ganz besondere Bedeutung in der deutschen Rechtsordnung zu-
geschrieben wird.*® Insbesondere die Wahrung der Wiirde des Menschen muss
eine zentrale Rolle bei der Beurteilung spielen. Die Menschenwiirde ist Bestandteil
eines jeden Grundrechts. Ein Verhalten, welches eines der in den Artikeln 1 bis 20

GG verankerten Grundrechte verletzt, sicherlich als sittenwidrig zu beurteilen.>®

51 BGH-Urteil vom 03.12.2013, XI ZR 295/12, NJW 2014, 1098 ff. (bundesgerichtshof.de, Rz. 23) .

52 vgl. Kohler in: Juristische Kurzlehrbiicher, BGB, Allgemeiner Teil, § 13 Rz. 22.

53 Vgl. Fischinger/Sack in: Staudinger BGB-Kommentar, § 138 Rz.3 sowie Pritting/Wegen/Wein-
reich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschéaft; Wucher, Rz. 16 ff.

54 Vvgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher,
Rz. 16.

55 vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 101.

56 Jedoch ware es m. E. nicht ausreichend allein die Grundrechte des deutschen Grundgesetzes
heranzuziehen. Die im Menschenrechtskatalog der Européischen Menschenrechtskonvention ge-
schitzten Grundfreiheiten missten auch nach der herrschenden Meinung bei der Beurteilung
eine Rolle spielen (Vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges
Rechtsgeschaft; Wucher, Rz. 17).
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AuBerrechtliche Prinzipien, wie z.B. Sittlichkeit und Moral, kbnnten bei der Beurtei-

lung der Sittlichkeit ebenfalls von Bedeutung sein. Unseren Wertvorstellungen und
Verhaltensnormen, welche sich mit dem Verlauf der Geschichte stetig fortentwi-
ckeln und anpassen, kénne jedoch nicht allzu viel Bedeutung zugemessen wer-
den. Begrundet wird dies mit dem herrschenden Wertepluralismus. ®’

Die Werteordnung hangt bspw. stark mit der zu betrachtenden Gesellschaft und
dem Betrachtungszeitraum zusammen. So konnte die Prostitution im Mittelalter
durchaus als sittenwidrig betrachtet werden. Heute jedoch gilt sie als zugelassenes
Gewerbe und Vergnigungsbranche (Bsp.: Reeperbahn Hamburg, Las Vegas, Ke-

nia).

In Anbetracht der Wandelbarkeit des Begriffs der Sittenwidrigkeit haben sich aus
der Rechtsprechung verschiedene Fallgruppen des § 138 BGB entwickelt. Die
Fallgruppen werden danach unterschieden, ob es sich um eine Sittenwidrigkeit
gegenuber Geschaftspartnern oder gegenuber der Allgemeinheit bzw. gegeniuber
einem Dritten handelt. Zu den jeweiligen Fallgruppen gehéren eine Vielzahl von
Einzelfallen. Um einen besseren Eindruck zu bekommen, um welche Einzelfalle
es sich hierbei handelt und wie diese zur Definition der Sittenwidrigkeit beitragen,

sollen nachfolgend einige von Ihnen untersucht werden:

1. Fallgruppe: Sittenwidriges Verhalten gegeniiber dem Geschéaftspartner
Diese Fallgruppe dient dem Schutz des Schwacheren, insbesondere vor Diskrimi-
nierung, und der Wertentscheidungen des Grundgesetzes.*® Hierzu bestehen ver-

schiedene Unterarten der Fallgruppe.

Sittenwidriger Vertragsinhalt: Fir den Fall, dass Gegenstand des Rechtsgeschéf-

tes die Ausibung von missbilligtem Verhalten ist (Bsp.: Verstol3 gegen die Rechts-
und Sozialmoral), gilt das Rechtsgeschatft aufgrund seines Inhaltes als sittenwid-
rig.>° Ein Beispiel hierfir ware ein Vertrag Uber die Erbringung einer Leistung fur
das Toten eines Menschen. Hier ist schon die (Gegen-)Leistung des Tétens fur

sich sittenwidrig. Diese Sittenwidrigkeit farbt auf das gesamte Rechtsgeschaft ab.

57 vgl. Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher,
Rz. 16 und Rz. 21.

58 vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 24.

59 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 20 sowie https://www.vis.bay-
ern.de/recht/grundlagen/vertraege_allgemein/sittenwidrigkeit.htm#sittenwidriger.
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Knebelungsvertrage®: Grds. giltim Zivilrecht die Vertragsfreiheit. Diese beinhaltet

u. a., dass die Vertragsteile zueinander gleichwertig sind und sich daher tiber den
Abschluss und die Gestaltung eines Vertrages frei einigen kénnen. Dies ist jedoch
nicht mehr moglich, wenn einem der Vertragspartner diese wirtschaftliche Freiheit
entzogen wird.%!

Unter einem Knebelungsvertrag wird laut herrschender Meinung ein Vertrag ver-
standen, ,der den Vertragspartner in unzumutbarer Weise der wirtschaftlichen Be-
wegungs- und Entscheidungsfreiheit beraubt und nicht nur zulassigerweise be-
schrankt.“®? Dabei wiirde der benachteiligte Vertragspartner ,seine freie Selbstbe-
stimmung ganz oder im Wesentlichen® einbiRen.®® Ob eine Einschrankung dieser
Freiheit vorliegt ist wieder im Einzelfall zu beurteilen. Dabei kbnnen Aspekte wie
z.B. Vertragsdauer, Umfang der Beschrankung sowie Weisungs- und Kontroll-
rechte, Entziehung der Verfigungsbefugnis, das Verschaffen von den anderen
Vertragsteil unangemessen belastenden Vorteilen eine Hilfestellung bieten.%

Ausnutzung der Macht- oder Monopolstellung: Eine Monopolstellung erméglicht es

einem Unternehmen aufgrund seiner hervorgehobenen Machtposition entweder
als Anbieter oder als Nachfrager die Produktauswabhl, den Preis sowie die lbrigen
Bedingungen des Rechtsgeschéftes zu bestimmen, da es an Konkurrenz mangelt.
In Deutschland ist diese Wirtschaftsform nahezu ausgestorben. Es gilt weitestge-
hend der freie Wettbewerb.

Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschaftes mit einem Vertragsteil, welcher eine
Macht- oder Monopolstellung innehat, rihrt aus dem Fehlen einer Alternative.
Der andere Vertragsteil hat aufgrund seiner erheblich schwacheren Position keine
andere Mdoglichkeit als den Vertrag zu den seitens des Monopolunternehmens be-
stimmten Konditionen abzuschlielBen. Das Macht- oder Monopolunternehmen ver-
wendet seine Superioritat um seinem Vertragspartner inakzeptable Opfer und vol-
lig tberzogene Gegenleistungen aufzuerlegen.®®

Es fehlt praktisch das Druckmittel ein Angebot eines anderen, vielleicht glinstige-

ren Unternehmens einzuholen.

0 F{ir Beispiele von Knebelungsvertragen innerhalb und auRerhalb des Kreditsicherungsrechtes
siehe bitte Anhang 5.

61 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 116.

62 \vgl. ebenda, Rz. 26 sowie Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 39.

63 vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 39.

64 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 118.

65 \Vgl. ebenda, Rz. 108 sowie Armbruster in: Minchner Kommentar, BGB, § 138 Rz. 86 f.
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Ein bloRRes Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung stellt zwar ein Indiz dar,
ist jedoch keinesfalls ausreichend um den Schluss auf eine Sittenwidrigkeit zuzu-
lassen. Es mussen weitere Umstande wie die unangemessene Beschrankung der
wirtschaftlichen Freiheit, die Ausbeutung der wirtschaftlichen Schwéche des Ver-
tragspartners oder die missbrauchliche Ausnutzung wirtschaftlicher Macht gege-

ben sein.%

Wucher: Auch der Wucher i. S. d. § 138 Abs. 2 BGB stellt eine Sonderform der
Sittenwidrigkeit dar. Er wird als lex specialis vorrangig vor § 138 Abs. 1 BGB ge-
pruft.5” Man unterscheidet in objektiven und subjektiven Tatbestand.

Der objektive Tatbestand besteht in einem ,besonders groben Missverhaltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung®. Bei der Beurteilung, ob ein Missverhéltnis ge-
geben ist, sind alle Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen, darunter zahlt
insbesondere die Marktlage, die Spekulationsabsicht, und die vertragliche Risi-
koverteilung.®® In der Regel kommt es bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit
hauptséachlich auf den Verkehrswert (objektiver, marktiblicher Wert) der Leistun-
gen an.®® Ein Missverhaltnis sei laut Rechtsprechung anzunehmen, wenn der Wert
der Gegenleistung knapp 100 % Uber dem gemeinen Wert der Leistung liegt.”
Hierzu existieren jedoch zahlreiche Einzelfallentscheidungen. Bspw. spricht man
von einem ,Lohnwucher®, wenn das Entgelt weniger als 66 % des Tariflohns be-
tragt.”* Wohingegen bei einem ,Mietwucher” das Entgelt mehr als 50% der ortstib-
lichen Miete betragt. Ein grobes Missverhéltnis liegt bei Darlehen wiederrum vor,

soweit der Zinssatz zirka das Doppelte vom Marktzins betragt.”

66 Vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 26. Zur Verdeutlichung des The-
menkomplexes wird auf das Beispiel im Anhang 5 verwiesen.

67 vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 94.

68 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT 2, Rz. 147.

69 Vgl. ebenda, Rz. 147. Nach dem Schrifttum liegt ein auffalliges Missverhaltnis vor, ,wenn der Un-
terschied zwischen Leistung und Gegenleistung das im Rechtsverkehr ertragliche Mal tber-
schreitet “(Ebenda.).

70 vgl. BGH-Urteil vom 24.01.2014, V ZR 249/12, NJW 2014, 1652 ff.(bundesgerichtshof.de, Rz. 8).

"1 vgl. ArbG Kiel-Urteil vom 16.02.2006,1 Ca 2271 c¢/05, (openJdur, Rz. 42, 43, 50) und BAG-Urteil
vom 17.12.2014, 5 AZR 663/13, ZIP 2015, 992 ff. (bundesarbeitsgericht.de, Rz 17-22). Die Sit-
tenwidrigkeit der Vereinbarung Uber Arbeitsentgelt resultiert nicht allein daraus, dass die verein-
barte Vergitung betragsméaRig dem Sozialhilfeniveau entspricht. Siehe BAG-Urteil vom
24.03.2004, 5 AZR 303/03, BAGE 110, 79 ff. (Nr. 1 a/b) Eine Sittenwidrigkeit bzw. ein sog. Lohn-
wucher liegen erst bei einem auffalligen Missverhdltnis zwischen Arbeitsleistung und Gegenleis-
tung (Entgelt) vor. Zur Beurteilung kénnen bspw. Tariflohne herangezogen werden, wenn dieser
Ublicherweise in der freien Wirtschaft gezahlt wird. Weicht der Tariflohn jedoch von der verkehrs-
Ublichen Entgeltleistung ab, kann das ,allgemeine Lohnniveau im Wirtschaftsgebiet* Aufschluss
Uber eine evtl. vorliegende Sittenwidrigkeit bieten. Dabei ist fur die Beurteilung der Sittenwidrig-
keit der vereinbarten Vergutung unbeachtlich, ob diese unter dem Sozialhilfeniveau liegt, denn
Sozialhilfeleistungen bemessen sich im Einzelfall an der individuellen Bedurftigkeit einer Person.
Bei der Sittenwidrigkeit ist nicht die Bedurftigkeit einer Person, sondern das Verhéltnis zur er-
brachten Arbeitsleistung entscheidend. Vgl. https://www.haufe.de/personal/arbeitsrecht/niedriger-
stundenlohn-ist-sittenwidrig_76_348830.html und https://www.kostenlose-urteile.de/BAG_5-AZR-
30303_Lohn-unter-Sozialhilfeniveau-ist-nicht-sittenwidrig.news1231.htm.

72 \gl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT 2, Rz. 147.
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Weiterhin missen eine der in 8 138 Abs. 2 BGB benannten Defizite beim Bewu-

cherten vorliegen.

Die in seiner Rechtsposition beeintrachtigte Vertragspartei muss sich bspw. in ei-

ner Schwéchesituation befinden. Hierunter zahlt die Unerfahrenheit von Kindern,

Senioren, geistig beeintrachtigen Personen oder Auslandern aufgrund des Man-
gels an Lebenserfahrung, geschéftlicher Unkenntnis oder Sprachbarrieren. ™
Auch eine Zwangslage stellt ein Defizit des Bewucherten dar. Eine Zwangslage ist
gegeben, wenn der Beteiligte ein ,zwingendes Bediirfnis nach Geld- oder Sach-
leistung” versplrt oder von dritter Seite regelrecht bedrangt wird.”

Eine Mangel an Urteilsfahigkeit kommt ebenfalls als Defizit des Bewucherten in

Betracht. Von einem Mangel an Urteilsfahigkeit spricht man, wenn es einem der
Vertragspartner nicht moglich ist, ,sich bei seinem rechtsgeschéaftlichen Handeln
von vernunftigen Beweggrinden leiten zu lassen oder die beiderseitigen Leistun-
gen und die wirtschaftlichen Folgen des Geschéfts richtig zu bewerten“.”® Dieser
Fall tritt ein, wenn der Handelnde zum Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsge-
schéftes nicht ,[..]zu einer vernlinftigen Beurteilung in der Lage sei[..]“.”® Als Bei-
spiel dient hier der nicht sonderlich intelligente X, welcher die von seinem Onkel
geerbte Rolex-Uhr gegen eine neue CD seiner Lieblingsmusikgruppe eintauscht.

Besitzt einer der Vertragspartner eine erhebliche Willensschwéiche und wird dies

durch den anderen Beteiligten ausgenutzt, kann ebenfalls eine Sittenwidrigkeit be-
grindet werden. Eine erhebliche Willensschwache einer Person liege vor, wenn
sie den Inhalt und die Konsequenzen ihres rechtsgeschaftlichen Handelns erfas-
sen kbnne, jedoch ,aufgrund verminderter psychischer Widerstandfahigkeit® nicht
in der Lage sei eine zutreffende Beurteilung des Geschéftes umzusetzen.’” Diese
Form des Defizites ist bspw. bei suchtkranken Menschen gegeben. Die erhebliche
Willensschwache resultiert aus der Tatsache, dass die korperliche und psychische

Abhangigkeit groRer als der tatséchliche, innere Wille sein kann.

Ist keiner dieser Tatbestande erfillt, ist eine Sittenwidrigkeit i. S. d. 8 138 Abs. 1
BGB zu prufen.

73 Vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 96.

74 Vgl. ebenda, Rz. 96. Ein zur Erlauterung dienendes Beispiel befindet sich in Anhang 5.

75 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT 2, Rz. 147 sowie http://rechtskunde-online.de/in-
halte/themen-zivilrecht/vertragsschluss/wirksamkeit-des-vertrags/.

76 Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 72.

77 Vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 96.
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Der subjektive Tatbestand des Wuchergeschaftes ist erfillt, wenn der Wucherer
einen der o. g. Defizite kannte und vorséatzlich ausgenutzte um sich zu bereichern.
Die Absicht den anderen Vertragsteil auszubeuten muss nicht bestehen.”®

Eine Besonderheit findet man bei genauerer Betrachtung der Rechtsfolgen. Ge-
malf der Formulierung ,oder gewahren lasst” ist laut Uberwiegend vertretener
Meinung nicht nur von der Nichtigkeit des Kausal- sondern auch von der des Er-
fullungsgeschaftes des Bewucherten zu verstehen.”

Nach einer Mindermeinung der Literatur seien wucherische Vertrdge jedoch gel-
tungserhaltend zu reduzieren und zwar, soweit sich dieses feststellen lasst, auf
das marktubliche Maf3. In anderen Fallen misse auf das hdchstzulassige Maf3
reduziert werden. Eine solche Behandlung wird vorrangig mit dem Schutz der ge-
genseitigen Anspriiche und der vermeintlich inkonsequenten Rechtsprechung
beziglich des Miet- (Abstellen auf das Hochstzulassige Mal3) und Darlehenswu-
cher (Abstellen auf den Marktzins), begriindet. Gerade die von der Rechtspre-
chung entschiedenen Fallen seien Ausdruck dafur, dass es unrecht ist jeden Wu-
chervertrag als nichtig zu behandeln, denn fur die Ungleichbehandlung der o.g.
Falle gabe es keine Uberzeugenden Argumente. Damit bestehe ein Wertungswi-
derspruch, welcher durch die Reduktion auf den Normzweck des § 138 BGB ver-
mieden werden konnte. Fir eine einheitliche Vorgehensweise ware es korrekt,

die Anspriiche des Wuchervertrages auf das Fremdubliche zu reduzieren.®

Wucherartiges Geschéft: Als sittenwidrig wird auch ein sog. “wucherartiges Ge-

schaft i. S. d. § 138 Abs. 1 BGB angesehen. Dieses zeichnet sich ebenfalls
dadurch aus, dass Leistung und Gegenleistung in einem ,auffalligen/besonders
groben Missverhaltnis* zueinanderstehen. Einer der Vertragspartner muss struk-
turell unterlegen sein.®! In einem solchen Fall ist von einer verwerflichen Besin-
nung des Beteiligten auszugehen. Besonders das Ausnutzen der wirtschaftlichen
oder sozialen Ubermacht oder der Unterlegenheit der Gegenseite sind Indizien fur

das Vorliegen der Sittenwidrigkeit.®?

78 vgl. Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 96. Auch eine Gewinnerzielungsabsicht bzw. Absicht
der besonderen Ausbeute ist nicht notwendig. Eine andere Auffassung vertrat der BGH in einer
Einzelfallentscheidung, in welcher der ,Wucherer [sich] die Zwangslage [..] des Bewucherten in
arglistiger oder sonstiger verwerflicher Weise zunutze* machen musse (Sack/Fischinger in: Stau-
ding, BGB-Kommentar, 8§ 138 Rz. 287 m. w. N.).

79 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT II, § 2 Rz. 151-165 und Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-
Kommentar, 8 138 BGB Rz. 302. Dies ermdglicht dem Bewucherten seine Leistung geman § 985
BGB zurtckzufordern. Ebenfalls bestehen etwaige Schadensersatzanspriiche sowie der Berei-
cherungsanspruch des § 812 BGB. Dem Wucherer steht nur der Anspruch des § 812 BGB zu.

80 Vgl.Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 294 ff., Rz. 212 ff.

81 vgl. BVerfG-Urteil vom 19.10.1993, 1 BVR 567/89, NJW 1994, 38 ff., Rz. 2b) (juris, Rz. 55,56).

82 Vvgl. ebenda, S. 38 ff. sowie https://www.juracademy.de/bgb-allgemeiner-teil2/nichtigkeit-
verstoss-gute-sitten.html
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Der Unterschied zwischen dem wucherartigen Geschéaft und dem Wucher des §
138 Abs.2 AO besteht darin, dass fur Ersteres kein Defizit i. S. d. § 138 Abs. 2
BGB vorliegen muss. Liegt ein solches Defizit trotzdem vor, fehlt aber der subjek-
tive Tatbestand des Wuchers, gilt eine Beweiserleichterung der subjektiven Um-
stéande. Ein Wucher setzt die Kenntnis des Defizites des anderen voraus. Fir das
wucherartige Geschéft sei jedoch schon ausreichend, wenn der ausbeutende Ver-
tragspartner sich dieser Kenntnis leichtfertig entzieht, jedoch Kenntnis von dem
groben Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung besitzt.®3

Einen Praxisfall entschied der BGH: Bei Grundstiicksgeschaften ist bereits dann
von einem wucherartigen Geschéft auszugehen, ,wenn der Wert der Leistung
knapp doppelt so hoch ist wie die Gegenleistung® unter Nichtbeachtung der Ne-
benkosten.8

2. Fallgruppe: Sittenwidriges Verhalten gegeniber der Allgemeinheit bzw.

gegeniiber einem Dritten:

Wahrend sich bei der ersten Fallgruppe die Sittenwidrigkeit aus dem Inhalt des
Rechtsgeschéftes ergibt, ist hier auf den Gesamtcharakter des Geschéaftes abzu-
stellen. Die o. g. Falle setzen ein sittenwidriges Verhalten aller Beteiligter voraus
sowie die grob fahrlassige Unkenntnis hierliber. Liegt letztere nicht vor, kénne es
ausreichend sein, wenn die Beteiligten von der ,Kenntnis des Gutglaubigen® aus-
gingen.®®

Aufgrund der Menge unterschiedlicher Fallgestaltungen sollen auch hier nachfol-
gend nur einige der Falle des sittenwidrigen Verhaltens gegenuber der Allgemein-

heit und Dritten untersucht werden.

Gemeinschaftswidrige Rechtsgeschéfte

Hiervon erfasst werden solche Vertrage, welche gegen Gemeinschaftsbelange
verstofRen, die oft durch gesetzlich formulierte Ge- und Verbote geschiitzt wer-

den.B8

83 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT Il, § 2 Rz. 133.

84 BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, BGHZ 92, 899 ff. (amtlicher Leitsatz Nr. 1) sowie
BGH-Urteil vom 10.02.2012, V ZR 51/11, NJW 12, 1570 ff. (bundesgerichtshof.de, Rz.8). Eine
ausflhrliche zivilrechtliche Priifung dieses Praxisfalls ist im Anhang 5 zu finden. Hierbei werden
die einzelnen Prufungsschritt und deren Zusammenhang mit der Sittenwidrigkeit verdeutlicht.

85 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT Il, § 2 Rz. 137.

86 Unter diese Fallgruppe sind Vertrage zu subsummieren, welche strafrechtlich sanktioniertes Ver-
halten wie Schmuggel, Diebstahl oder Bestechung férdern. Vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB-
Kommentar, § 138 Rz. 42.
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Auch Wertentscheidungen des Grundgesetzes sowie die darauf resultierenden
Rechte des Individuums werden durch diese Fallgruppe geschiitzt. So ist es bspw.
ein Geschaft aufgrund des VerstoRes gegen die informationelle Selbstbestimmung

sittenwidrig, welches einen heimlichen Vaterschaftstest zum Gegenstand hat.?’
Geschéfte, im Zusammenhang mit einer Steuerhinterziehung sind nicht grds. als
sittenwidrig zu beurteilen. Sittenwidrigkeit ist nur gegeben, wenn der Hauptzweck

des Rechtsgeschaftes die Begehung einer Steuerhinterziehung ist.®

Ehe- und Familienordnung sowie Sexualsphare

Auch Vertrage, welche gegen die geltende Ehe- und Familienordnung verstol3en
oder die Sexualsphéare einer Person unsittlich beeinflussen, kbnnen geman § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig sein.

Darunter zahlen z.B. Geschafte, welche gegen das Wesen der Ehe verstolR3en, wie
das Verlobnis gegen eine Geldleistung oder die Verauferung der Ehe-Rechte mit
Gewinnerzielungsabsicht, wenn ein Ehegatte bspw. versucht sich aus einem Ehe-
bruch zu bereichern.® Wirksam ist jedoch die Zahlung einer Abfindung im Rahmen
einer Scheidung, wenn diese der wirtschaftlichen Sicherung des Ehegattens dient
(weil dieser bspw. den Anspruch auf eine im Alter ihm zustehende Witwenrente
verliert) und die finanzielle Leistungsfahigkeit des zahlenden Ehegatten nicht be-
eintrachtigt.®® Die bestehenden Bedenken hinsichtlich einer in diesem Fall er-
schwerten Scheidung wurden seitens der Rechtsprechung abgelehnt. Grund hier-
fur ist die Tatsache, dass hinsichtlich dieser Bestimmung ein beiderseitiges Ein-
verstandnis bestand. Um eine Sittenwidrigkeit anzunehmen muissten noch weitere
Umstande hinzukommen.®*Gegen das Wesen einer Ehe verstoRen auch Ge-
schafte, welche von einem oder beiden Ehepartner die Verletzung der ehelichen
Pflichten verlangen, bspw. das Verlobnis einer bereits verheirateten Person.%?

Diese Rechtsprechung schitzt damit die Werte, welche das uralte Bundnis der
Ehe, welche ebenfalls Schutz durch die deutsche Verfassung findet, mit sich
bringt. Der Fiskus spricht sich gegen ehewidriges Verhalten aus und tragt damit

indirekt auch zur Bildung von Wertvorstellungen bei.

87 vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 42.

88 \/gl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 200. Ein Beispielsfall aus dem Jahr 1966
wird im Anhang 5 dargestellt.

89 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 216.

9 Vgl. BGH-Urteil vom 19.12.1989, IVb ZR 91/8, BGH NJW 1990, 703 ff. [703].

91 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 200.

92 Vgl. ebenda, Rz. 221.
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Bei Zuwendungen zu Lebzeiten oder im Rahmen einer letztwilligen Verfligung an
einen nichtehelichen Partner muss unterschieden werden, ob die Zuwendung le-
diglich zur Belohnung des sexuellen Verhaltens (Hingabe fur Hergabe) oder aus
anderen Grinden gewahrt wird.®® Zu beachten gilt es, dass es nicht auf die Sitten-

widrigkeit des Verhaltens, sondern der Zuwendung selbst ankommt.®*

Auch im Bereich der Familienordnung lassen sich viele Anwendungsfélle, v.a. im

Bereich der Missachtung des Eltern-Kind Verhaltnisses, finden. Die Familienord-
nung wird vor allem durch Art. 6 GG geschutzt. VerstoR3t ein Rechtsgeschéft gegen
dessen Schutzbereich, ist eine Sittenwidrigkeit zu bejahen. Dies zeigt erneut, dass
der Gesetzgeber die Wertvorstellungen der Gesellschaft mit formt. Die Erziehung
eines Kindes ist personliches Recht, aber auch eine Pflicht der Eltern. Wahrend
eine allgemeine Abtretung der Rechte und Pflichten nicht méglich ist, kbnnen sie
jedoch widerruflich auf eine dritte Person (Heim, Schule, etc.) tibertragen wird. Sit-
tenwidrigkeit tritt dann ein, wenn hierfir eine Gegenleistung gewahrt wird.®® In ei-
nem Einzelfall wurde entschieden, dass bspw. ein Leihmutterschaftsvertrag gegen

die guten Sitten verstoRt.%

Auch im Bereich der Sexualsphare ist die Sittenwidrigkeit von Geschaften mdglich.
Aulerehelicher Sexualverkehr kann im Wandel unserer Werteordnung nicht mehr
als sittenwidrig angesehen werden.®” Daher mussen das Rechtsgeschaft sowie
seine auieren Umstande im Einzelfall genau beleuchtet werden. Das Rechtsge-
schéaft sei v. a. mit Hinblick auf die Menschenwirde sowie die Handlungsfreiheit
und das Recht zur Entfaltung der freien Personlichkeit zu untersuchen. Einen
Schutz und Anhaltspunkte fiir Sittenwidrigkeit biete auch das ProsG mit den darin
enthaltenen Wertentscheidungen. ® Pauschale Aussagen zur Sittenwidrigkeit las-
sen sich hier also kaum treffen.

Weitere Anhaltspunkte kdnnen etwaige Vorteile, welche fur sexuelle Leistungen
gewahrt werden, die Irrefiihrung oder Ausbeutung eines Vertragspartners sowie

die Missachtung der Bindung gegentiber einem Dritten bieten.*®

93 Vgl. BGH-Urteil vom 26.02.1968, Ill ZR 38/65, FamRZ NJW 1968, 932 ff. (wolterskluwer, Leitsatz
a). Weitere Ausfihrungen zu den Zuwendungen zu Lebzeiten und Verfliigungen von Todeswegen
werden im Anhang 5 dargestellt. Es wird diskutiert, ab wann die Sittenwidrigkeit eines Geschaf-
tes, welches einen aulRerehelichen Partner beglnstigt gegeben ist.

94 Vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar,AT 2 § 138 Rz. 225.

9% Vgl. ebenda, Rz. 228.

9 Vgl. BVerfG-Urteil vom 18.01.1988, 1 BvR 1589/87, NJW 1988, S. 3010 ff. Etwas anderes gelte
nur, wenn sich das Kind jederzeit Informationen Uber seine Abstammung einholen kénne.

97 vgl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, Rz. 51.

% vgl. Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 138 Sittenwidriges Rechtsgeschaft; Wucher,
Rz. 22 und 34.

99 Vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 206.
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Zuwendungen zwischen nichtehelichen Geschéftspartnern sind in der Vergangen-
heit als sittenwidrig eingestuft wurden, soweit sie als Belohnung fir sexuelle Leis-
tungen oder zur Foérderung dieses Tuns gewahrt wurden (Hergabe fur Hingabe).
Dass dies nicht mehr so gewertet werden dirfe, begriindet ein Teil der Litera-
turmeinung damit, dass nach Einfihrung des Prostitutionsgesetzes bereits nicht
mehr von der Sittenwidrigkeit von Prostitution auszugehen ist, also kénne die Zu-
wendung an nicht eheliche Partner um Wertungswiderspriche zu vermeiden

ebenfalls nicht als sittenwidrig beurteilt werden.

Inwieweit Rechtsgeschafte, welche zu sexuellen Leistung verpflichten, sittenwidrig
sind, ist auch heute noch sehr umstritten.

Grds., so sind sich alle einig, ist der Anspruch auf Vornahme einer sexuellen Leis-
tung nicht einklagbar. Dies wiirde eindeutig einen Verstol3 gegen die Menschen-
wirde und das Recht auf freie Selbstbestimmung darstellen.°?

Nach fruherer Rechtsprechung bestand Einigkeit hinsichtlich der absoluten Nich-
tigkeit eines derartigen Geschéftes, denn die Erwerbsunzucht sei ,eine sittenwid-
rige und in verschiedener Hinsicht sozialwidrige Tatigkeit“.19> Dabei bezog sich die
Rechtsprechung auch auf die Resolution Nr. 317 IV der Generalversammlung der
Vereinten Nationen, Yearbook U. N.1948-1949, S. 613. In dieser wurde festge-
stellt, dass die Prostitution zur Folge hat, dass auch der Menschenhandel gefordert
werde. Dies im Zusammenspiel mit Prostitution sei ,unvereinbar mit der Wirde
und dem Wert der menschlichen Person“.1%® Ebenfalls konne eine Beeintrachti-
gung des Wohles des Einzelnen, der Familie und Gemeinschaft nicht ausge-
schlossen werden. 1% Eine Liberalisierung fand schleichend mit Wandel des Wer-
tesystems statt. Ein Bsp. hierfuir war das Urteil des VG Berlin am 01.12.2000. Im
Leitsatz heil3t es: ,Prostitution, die von Erwachsenen freiwillig und ohne kriminelle
Begleiterscheinung ausgeubt wird, ist [..] -unabhangig von der moralischen Beur-

teilung- im Sinne des Ordnungsrechts nicht als sittenwidrig anzusehen.”. 1%

100 vgl. Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 724,

101 y/gl. Lidde in: BGB-Skript, AT 2, 2019, Rz. 135.

102 BVerwG-Urteil vom 04.11.1965, | C 6.63, BVerwGE 22, S.286, 289. In dieser Entscheidung
sollte Giber die Anerkennung der gewerbsmafigen Astrologie als Beruf i. S. d. Art. 12 GG ent-
schieden werden. Das BVerwGE bezog sich in seiner Begrindung auch darauf, dass eine ge-
meinschaftsschadliche Betatigung zwar auch unter den Begriff des Berufes zu subsummieren ist,
deren Auslibung jedoch im Zweifel verboten werden kdnne. Als Bsp. fur eine in Anbetracht des
Wertepluralismus ,gemeinschaftsschadliche® und ,nicht blo umstrittene Betatigung“ wurden die
.Berufsverbrecher” und die gewerbliche Unzucht angefiihrt. Diese Auffassung wurde auch spater
beibehalten (siehe BVerwG Urteil vom 15.07.1980, 1 C 45/77, NJW 1981, S. 1168 ff.).

103 Ependa, S. 1168.

104 vgl. ebenda, S. 1168 m.w.N.

105 G Berlin-Urteil vom 01.12.2000, 35A 570/99, NJW 2001, S. 983 ff. Fur weitere Ausfiihrungen
zu der Diskussion, ob die Einfihrung des ProstG eine Auswirkung auf das Vorliegen der Sitten-
widrigkeit von Geschéften tiber geschlechtliches Verhalten hat, siehe bitte Anhang 5.
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Standeswidrige Rechtsgeschéafte

Voraussetzung flr ein solches Rechtsgeschaft ist die rechtliche Anerkennung des
jeweiligen Berufsstands und das Erflllen von Gemeinschaftsaufgaben. Nicht nur
die Standespflichten, sondern auch die Werte der Rechts- und Sittenordnung mus-
sen verletzt worden sein.1%® Eine Sittenwidrigkeit liege hierbei dann vor, wenn das
Verhalten zu einer Erschitterung des Ansehens und Vertrauens der Allgemeinheit
in das jeweilige Berufsfeld sowie zur Einschrankung der Unabhangigkeit des Leis-
tenden flihre.X%’ Die Erfassung der Standeswidrigen Rechtsgeschéfte von der Sit-
tenwidrigkeit ist m.E. ein notwendiger Schritt der Rechtsprechung. Sie verhindert
einen irreparablen Schaden des Vertrauens in ein Berufsfeld durch Einzeltaten. In
vielen Berufssténden ist es wichtig die Unabhangigkeit der Leistung von jeglichen
Faktoren zu wahren. Denn fraglich ist, ob die Arbeit eines Rechtsanwaltes ge-
nauso in Anspruch genommen werden wirde, wenn zu befirchten ist, dass des-

sen Leistung durch eigene, wirtschaftliche Faktoren beeinflusst wird.

Weiterhin ist die Erfiillung des subjektiven Tatbestandes erforderlich. Dies gilt v.

a. dann, wenn sich das Geschaft gegen die Interessen der Allgemeinheit oder ei-
nes Dritten richtet. Dabei wird nicht das Bewusstsein Uber die bestehende Sitten-
widrigkeit selbst, sondern vielmehr die Kenntnis (bzw. die bewusste oder grob fahr-
lassige Unkenntnis) der Umstande, welche die Sittenwidrigkeit herbeifiihren von
der herrschenden Meinung verlangt.1%8Es ist zu unterscheiden, ob dem Rechtsge-
schéft ein einseitiger oder zweiseitiger Zweck zugrunde liegt.

Bei einem Rechtsgeschaft mit einseitigem Zweck, ist lediglich die Kenntnis der die
Sittenwidrigkeit begriindenden Umstéanden des ausbeutenden Vertragspartners
notwendig (z.B. Verkauf eines Hauses zu einem stark Giberhéhten Kaufpreis). Liegt
jedoch ein Rechtsgeschéaft mit zweiseitigem Zweck vor, missen beide Vertrags-
teile Kenntnis von den zur Sittenwidrigkeit fihrenden Umstanden haben.1%®

Ist bereits der Inhalt des Geschéftes so konzipiert, dass dieser gegen die Sitten-

ordnung verstoft, komme es nicht auf die Gutglaubigkeit der Beteiligten an.°

106 \/gl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, § 138 Rz.57.

107 vgl. OLG Frankfurt-Urteil vom 30.05.1990,12 U 170/89, 10 O 337/88, NJW 1990, S. 2131 ff. so-
wie Sack/Fischinger in: Staudiner, BGB-Kommentar; § 139 Rz. 634. Als Bsp. soll hier ein im Jahr
1990 entschiedener Praxisfall dienen. Im Streitfall wurde eine Anwaltssozietat als Hausverwalte-
rin gegenuber seiner Mandantin tétig, wobei die Sozietét fiir die Vergabe eines Renovierungsauf-
trages von der beauftragten Handwerksfirma eine Provision erhielt. Siehe hierzu Anhang 5.

108 \/gl. BGH- Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90 92, 899 ff; BGH NJW 12, 1570 und BGH-Urteil
vom 19.01.2001, V ZR 437/99, BGHZ 146, 298 ff. sowie Armbrister in: Minchener Kommentar,
BGB, § 138 Rz. 129ff.

109 v/gl. http://www.jura.uni-bielefeld.de/lehrstuehle/jacoby/mate-
rial/bgbatws1617/BGB_AT1617_F182-198_05.12.16.pdf.

110 vgl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar, § 138, Rz. 34.
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1.2.4 Rechtsfolgen

Sittenwidrige Rechtsgeschafte sind ex tunc nichtig.!!! Eine Heilung ist ausge-
schlossen. Es gilt das Trennungs- und Abstraktionsprinzip: Die Nichtigkeit des
Kausalgeschéfts berthrt die Wirksamkeit des Verfligungsgeschafts nicht, denn
dieses ist aufgrund bloRRer Vermogensverschiebung wertneutral.!'? Ein Ausgleich
findet Uber die Bereicherungsanspriiche des § 812 BGB statt.!!®

Eine Ausnahme bilden bereits ausgefiihrte Arbeitsverhaltnisse. Bei diesen tritt die
Nichtigkeit ex nunc (ab dem Zeitpunkt der Feststellung der Nichtigkeit) ein. Der
Grund hierfar wird in einem Urteilsfall aus dem Jahr 1972 deutlich. Im Streitfall war
die Klagerin als Stripteasetanzerin beschaftigt. Streitig war, die Durchsetzbarkeit
der Lohnanspriiche der Klagerin. Auch eine evtl. Sittenwidrigkeit und damit die
Nichtigkeit des Arbeitsverhéltnisses wurde seitens der Rechtsprechung themati-
siert. Eine Sittenwidrigkeit seit Beginn des Arbeitsverhaltnisses wurde abgelehnt,
der Beklagte und Arbeitgeber der Klagerin habe, ,wie nicht zweifelhaft sein kann,
in voller Kenntnis aller fur den Sittenverstol3 in Betracht kommenden Umsténde
die Klagerin zur vereinbarten Arbeitsleistung veranlasst, dabei sei der befristete
Arbeitsvertrag wiederholt verlangert worden. Er hat sich die Vorteile der Klagerin
geleisteten Arbeit flir eine langere Zeit zunutze gemacht, ohne jemals die jetzt vor-
getragenen sittlichen Bedenken zu auf3ern. Es scheint nicht mit Treu und Glauben
vereinbart, wenn der Beklagte unter diesen Umstanden nach Vertragsende den
etwaigen Sittenverstol3 benutze, um sich von der Lohnzahlungspflicht zu l16sen.“.124
Damit kdnnen die Anspriiche aus einem bereits ausgefiihrten Dauerschuldverhalt-

nis zum Schutz des Leistenden nicht gemal § 138 BGB verweigert werden.

Ebenfalls kann eine Teilnichtigkeit in Betracht kommen. Ist anzunehmen, dass
die Parteien das Rechtsgeschaft auch ohne den sittenwidrigen Teil ausgefihrt hat-

ten, besteht der andere Teil insoweit fort. 11°

111 Aufgrund des Verkehrsschutzes tritt die Nichtigkeit eines Geschéftes in machen Konstellationen
des Gesellschaftsrechtes nur in bestimmten Féllen (z.B. § 241 ff. AktG) oder ex nunc ein (z.B. §
77 GmbHG -Beitrittserklarung zu einer Kapitalgesellschaft oder Sittenwidrigkeit eines Vertrages
bei Griindung einer Personengesellschaft). Vgl. Hemmer/Wiist, BGB-Skript, AT 1l, 8 2 Rz. 125.

112 vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT Il, § 2 Rz. 122. Weitere Ausfiihrungen zu Nichtigkeit des
Verfugungsgeschéftes, befinden sich im Anhang 4.

113 vgl. Anhang 4. Hilfsweise kommt auch ein Anspruch gemaf § 985 BGB in Betracht, soweit das
Verfigungsgeschéft ebenfalls nichtig ist. Liegt ein sittenwidriges Handeln vor, kénnen aulerdem
Schadensersatzanspriiche des Geschadigten entstehen. Bei der Behandlung des Bereicherungs-
anspruchs ergeben sich hinsichtlich des § 134 BGB und 8§ 138 BGB keine Unterschiede. Auch
hier kann § 812 BGB nach Feststellung der Nichtigkeit des Kausalgeschaftes aufgrund § 138
BGB geprift werden.

114 vgl. BAG-Urteil vom 07.06.1972, 5 AZR 512/71, Rz. 12, DB 1972, 1681 ff.

115 vgl. Tz. 1.1.4. Bei dieser ist gemaR § 139 BGB auf den urspriinglichen Willen der Vertragspar-
teien abzustellen (Vgl. Mansel in: Jauernig, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 26).

20



2 Behandlung sitten- und verbotswidrigen Verhaltens im Steuerrecht

Nach genauer Beleuchtung der zivilrechtlichen Behandlung, wird nun ein Augen-
merk auf die steuerlichen Konsequenzen eines Sitten- und Gesetzesverstol3es ge-
legt. Zuné&chst soll die historische Entwicklung des § 40 AO betrachtet werden. Aus
ihr geht hervor, weshalb sich der Gesetzgeber letztendlich fur die Besteuerung der

zivilrechtlich nichtigen Rechtsgeschéfte entschied.

2.1 Historische Entwicklung der Rechtsvorschrift

8§ 40 AO kristallisierte sich aus der Auseinandersetzung der Literaturmeinung mit
der Rechtsprechung des PreuRischen OVGs und des Reichsgerichts.'1¢

Bereits das preuRlische OVG hatte sich mit der Frage der Besteuerung sittenwidri-
ger und verbotener Vorgange befasst. Dieses kam zu dem Ergebnis, dass eine
Besteuerung derartiger Vorgéange nicht in Frage kame, da kein ,Gewerbe® im
Sinne der geltenden Rechtsordnung vorliegt. Der Begriff ,Gewerbe® wurde als eine
.erlaubte Tatigkeit, die auf Gewinn und Erwerb gerichtet ist* definiert. 127 Eine an-
dere rechtliche Beurteilung wiirde dazu fiihren, dass die Einheitlichkeit der Rechts-
ordnung gestort wiirde, denn wiirde der Staat eine Besteuerung der sittenwidrigen,
verbotenen Geschafte vornehmen, kdme er in Konflikt mit seiner eigenen Rechts-

ordnung.118

Eine Bereicherung des Staates durch verbotene oder in der Gesellschaft verponte
Betatigung traf in der damaligen Gesellschaft auf starke Ablehnung. So vertrat Lie-
bisch wie viele andere seiner Zeit die Auffassung, es sei des Staates nicht wiirdig,
Geschéfte, welche gegen die guten Sitten oder herrschenden Gesetze verstol3en,

zu besteuern.*'®

Das preuRBische OVG urteilte jedoch in Einzelféllen, in denen von vorn herein nicht
von gewerblichen Einkunften auszugehen war, abweichend von den vorherste-

hend genannten Grundsétzen.120

116 vgl. Fischer in: Huibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lieferung, § 40 AO, Rz. 1.

117 vgl. PreuBisches OVG-Urteil vom 20.03.1893, V1473/92; PrOVG (St) 1, S. 282 (283).

118 ygl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 1.1, S.2.

119 ygl. Liebisch in: Steuerrecht und Privatrecht, S.18 sowie Sander in: Die sittenwidrige unterneh-
merische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 1, S.2 und Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler,AO/FGO-
Kommentar, 260. Lieferung, § 40 AO, Rz. 2.

120 Bsp.: Einnahmen aus der Vermietung von Unterkiinften an Bardamen zum Vollzug des Ge-
schlechtsverkehrs gegen Geldleistung (sogenannte Kuppelei) stellten Einkiinfte aus Grundvermo-
gen dar. Vgl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 1.1, S.2.
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Im Gegensatz zum preulischen OVG befolgte das Reichsgericht eine strenge Li-
nie. Es wollte verhindern, dass beziiglich des Steuer- und des Strafrechts kontrare
Beurteilungen existieren und dadurch moglicherweise ein Widerspruch zur Einheit-
lichkeit der Rechtsordnung besteht. Somit wurden sittenwidrige oder gar verbotene

Rechtsgeschéfte ganzlich von der Besteuerung ausgenommen. 2t

Erstmals wurden im Steuerrecht nun auch Beziige zum Zivilrecht hergestellt. Das
Reichsgericht vertrat die Auffassung, dass es nicht rechtens sein kann, ein Rechts-
geschaft der Besteuerung zu unterwerfen, wahrenddessen dem Birger im Zivil-
recht keine Moglichkeit gewahrt wird, die Anspriiche aus diesem Rechtsgeschéft
gerichtlich durchzusetzen: Ein weiterer Grund, weshalb eine Besteuerung von sit-
tenwidrigen oder verbotenen Rechtsgeschaften nicht in Betracht kam, war die Tat-
sache, dass der Stpfl. durch das Erstellen seiner Steuererklarung gezwungen

wirde, seine Tat anzuzeigen.'?

Anders urteilte hingegen der Reichsfinanzhof. Dieser sah das Steuerrecht als ei-
genstandiges Rechtsgebiet an, welches nicht an die rechtlichen Beurteilungen an-
derer Rechtsgebiete gebunden ist. Aus Grinden der GleichmaRigkeit, der Gerech-
tigkeit der Besteuerung und des Leistungsfahigkeitsprinzips kénne es nicht darauf
ankommen, ob ein steuerpflichtiger Vorgang den guten Sitten oder herrschenden
Gesetzen entspricht. Andernfalls wirde man die Vorgéange bevorzugen, welche
gegen die gesellschaftliche und zivilrechtliche Ordnung verstoRen. Aul3erdem hat-
ten die Steuereinnahmen gerade nach dem Ersten Weltkrieg eine notwendige und

hilfreiche Einnahmequelle fir den Staat dargestellt.??3

Die Literaturmeinung, u.a. Popitz der diese zu seiner Zeit stark pragte, positionierte
sich Uberwiegend auf der Seite des Reichsfinanzhofes. Es wurde die Auffassung
vertreten, dass das Besteuerungsrecht des Staates nicht nur die zivilrechtlich an-
erkannten Rechtsgeschéfte erfasse, da es doch vielmehr auf den wirtschaftlichen
Gehalt ankomme. Es stehe dem Staat zu, alle vorhandenen ertragsbringenden

Rechtsgeschéafte unabhangig von der zivilrechtlichen Wirksamkeit zu besteuern.'

121 ygl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 1.1, S.2.
122 ygl. ebenda, Tz. 1.2, S.2.
123 ygl. ebenda, Tz. 1.2, S. 3.
124 ygl. ebenda, Tz. 1.2 S. 3.
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So vertrat bspw. Popitz die damals herrschende Literaturauffassung, ,dass das
Besteuerungsrecht des Staates alle Vorgange und Tatbestdnde umfasst, soweit
sie wirtschaftlich zur steuerlichen Ausnutzung geeignet sind, ohne Rucksicht da-
rauf, ob ihre Form oder ihre Entstehung zivilrechtlich anerkannt oder fiir das Zivil-
recht als richtig anzusehen ist*.125

Zwischen Steuerrecht und Zivilrecht misse differenziert werden. Die steuerliche
Wirksamkeit von Rechtsgeschaften durfe sich nicht nach der zivilrechtlichen Wirk-
samkeit richten, denn hier wiirden verschiedene Konsequenzen gezogen. Bezo-
gen auf beide Rechtsgebiete versage der Staat den sittenwidrig bzw. gegen das
Gesetz Handelnden seine Schutzwirdigkeit. Popitz erlautert seine These anhand
des Leistungsfahigkeitsprinzips. Die Leistungsfahigkeit sei nicht davon abhangig,
ob die Einnahmen auf legalem oder illegalem Wege erzielt werden. ,Der Staat ver-
letze nicht die Heiligkeit des Rechts, wenn er der Tatsache Rechnung tragt, dass

Einkommen auch ohne ehrliche Arbeit erzielt werden kann.“126

Mit Hinblick auf verschiedene damalige Urteile des Reichsgerichtes entschied der
Reichsfinanzhof schlussendlich, dass die Sittenwidrigkeit im Rahmen der Besteu-
erung unbeachtlich sei.’?” Dies gelte zumindest dann, wenn die Vertragspartner
die wirtschaftlichen und vermégensrechtlichen Folgen des Geschaftes realisieren

und diese auch nicht riickgdngig machen.128

Mit dieser Rechtsprechung hin wandelte sich nunmehr auch die Definition des Be-
griffs ,Gewerbe“. Eine gewerbliche Tatigkeit setzte nicht mehr voraus, dass das ihr

zugrunde liegende Verhalten auch erlaubt war.12

125 y/gl. Fischer in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lieferung, § 40 AO, Rz. 2 sowie
Popitz in: ASR 40 (1921), S. 140.

126 \/gl. ebenda, Rz. 2 sowie Popitz in: AR 40 (1921), 153 ff.

127 ygl. RG-Urteil vom 23.09.1919, V 48/19, RGSt 54, 49 ff. und RG-Urteil vom 25.11.1919, IV
234/19, RGSt 54,68 ff. sowie Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lief., § 40
AO, Rz. 3.

128 \gl. Fischer in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, 260. Lief., § 40 AO, Rz. 2,
RFH-Urteil vom 05.05.1920, Il A 129/20, RStBI 1920, S.557 ff. .

129 vgl. Popitz/KloR/Grabower in: Kommentar zum UStG, 1928, S. 331 ff. Schlussendlich fiihrt diese
Behandlung m. E. eben zu dem Ziel eine gleichméaRige Steuerbelastung herzustellen. Die Er-
laubtheit als solche kann keine Voraussetzung flr ein gewerbliche Tatigkeit sein. Andernfalls
fuhre dies dazu, dass gerade die ehrlich und gesetzmafig handelnden Biirger die Hauptlast bei
der Finanzierung des Staates tragen, wohingegen der gesetzes- oder sittenwidrig handelnde Bir-
ger einer solche Belastung nicht ausgesetzt ware und damit aus seinem falschen Verhalten Vor-
teile abschépfen wirde. Selbst wenn man annehmen wiirde, dass statt einer gewerblichen Téatig-
keiti. S. d. 8 15 EStG, Einkiinfte aus Leistungen i. S. d. § 22 Nr. 3 EStG vorliegen, entfiele fiir
den sitten- und verbotswidrig handelnden Stpfl. ein Teil der Steuerlast, da sich bspw. auch das
Gewerbesteuerrecht am Vorliegen von gewerblichen Einklnften i. S. d. 8 15 EStG orientiert. Da-
mit wirde der Steuerpflichtige zumindest von dem Ausschluss von der Gewerbesteuer profitie-
ren.
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Diese neu entwickelte steuerrechtliche Beurteilung sittenwidriger und verbotener
Betatigung fand ihren Ausdruck zuerst in § 12 des Rennwett- und Lotteriegesetzes
aus dem Jahr 1922. Dieser besagt: ,Die Steuerschuld entsteht ohne Ricksicht
darauf, ob das Totalisatorunternehmen erlaubt oder der Buchmacher zugelassen
war.“.13% und zeigt auf, dass eine Besteuerung auch stattfindet, wenn die Einnah-
men auf unlauterem Weg erzielt wurden bzw. im Falle, dass gesetzliche Vorschrif-

ten nicht ordnungsgeman eingehalten wurden.!3!

Entgegen der vorstehenden Ausfiihrungen und der stédndigen Rechtsprechung des
Reichsfinanzhofes urteilte das Reichsgericht am 09.07.1931. So erklarte es, dass
eine Hinterziehung von Zdllen bei verbotswidriger Einfuhr von Waren nicht méglich
sei. 132 Um eine Zersplitterung der Rechtsordnung zu verhindern, reagierte der Ge-
setzgeber mit 8 396 Abs. 6 RAO, dessen Rechtsgedanke im heutigen § 370 Abs.
5 AO zu finden ist. Dieser erweitert den Steuerstraftatbestand, indem er auch Ta-
ten, welche sich auf Waren beziehen, deren Einfuhr, Ausfuhr oder Durchfuhr ver-

boten sind.133

Noch im Jahr 1934 wurde der § 5 Abs. 2 StAnpG** eingefiihrt, dessen Inhalt zum
Gegenstand der Neufassung des § 40 AO von 1977 wurde.'®® Dieser lautete: ,Die
Besteuerung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass ein Verhalten (ein Tun oder
Unterlassen), das den steuerpflichtigen Tatbestand erfillt oder einen Teil des steu-
erpflichtigen Tatbestandes bildet, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder
gegen die guten Sitten verstoRt.“.%® Zu erkennen ist, dass § 5 Abs. 2 StAnpG den
Begriff des Verhaltens definiert. Dieses kann in einem ,Tun oder Unterlassen“ be-
stehen.

Der damalige Wortlaut des Steueranpassungsgesetzes wurde in die Neufassung
des § 40 AO aus dem Jahr 1977 Gbernommen. In Teilen der Literatur findet man
die Auffassung, dass der Wortlaut des § 40 AO zusatzlich zum Inhalt des § 5 Abs.
2 StAnpG noch um die Begriindung des Gesetzes erganzt wird. So liest man, dass
die Besteuerung des sitten- und verbotswidrigen Verhaltens damit begrindet

wirde, dass dieses fiur die Besteuerung ,unerheblich® ware. 3’

130 § 12 RennwLottG, Gesetz vom 08.04.1922 (RGBI. | S. 335, 393 ), zuletzt geandert durch Artikel
8 des Gesetzes vom 30. November 2020 (BGBI. | S. 2600).

131 vgl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lieferung, § 40 AO, Rz. 4.

132 vgl. RFH- Urteil vom. 09.07.1931, 11l 319/31, RGSt 65, 344 ff. .

133 ygl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lieferung, § 40 AO, Rz. 4.

134 vgl. RStBI. 1 1934, 1398.

135 ygl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit,Tz. 1.3, S. 3

136 \gl. RStBI. 1 1934, S. 926.

137 yvgl Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 1.3, S. 3,4.
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2.2 Tatbestand des § 40 AO

Mit Hinblick auf die historische Entwicklung der Steuerrechtsnorm sollen nun der
Wortlaut und die einzelnen Tatbestandsmerkmale betrachtet werden. Auch gilt es
zu untersuchen, inwieweit bereits thematisierte zivilrechtliche Grundséatze und Be-

griffsbestimmungen auch fur das Steuerrecht Anwendung finden.

2.2.1 Gesetzeswortlaut

.FUr die Besteuerung ist es unerheblich, ob ein Verhalten, das den Tatbestand
eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil erfillt, gegen ein gesetzliches Gebot

oder Verbot oder gegen die guten Sitten verstoRt.” 38

2.2.2 Anwendungsbereich

Zunachst ist der subjektive Anwendungsbereich der Rechtsnorm aufzuklaren. § 40
AO findet sowohl auf natlrliche, als auch auf juristische Personen Anwendung,
soweit das Verbotsgesetz wesensgemal anwendbar ist. Die Rechtsvorschrift wirkt

sowohl zugunsten als auch zulasten des Steuerrechtssubjektes.13°

Der objektive Anwendungsbereich ist ebenso weit gefasst. 8 40 AO betrifft alle
Anspriiche aus einem Steuerschuldverhéltnis i. S. d. 8 37 AO, d.h. von ihm betrof-
fen sind auch Steuerabzugsbetrage, Steuerverginstigungen, Steuervergitungen,
der Haftungsanspruch, die steuerlichen Nebenleistungen i. S. d. 8§ 3 Abs. 4 AO
sowie Erstattungsanspriiche aus § 37 Abs. 2 AO. Auch findet § 40 AO auf alle
Steuerarten, einschlieRRlich der Verbrauchssteuern Anwendung.'#°

Nicht in den Anwendungsbereich des § 40 AO fallen Einzelsteuergesetz, bei denen
die zivilrechtliche Wirksamkeit des rechtsgeschaftlichen Handelns vorausgesetzt

wird. 14

138 8 40 AO in der Fassung vom 01.10.2002 (BGBI. 2002 | S.3866, ber. BGBI. 2003 | S.61 = BStBI
2002 | S.1056), zuletzt geandert durch Art. 15 des Gesetzes vom 18.12.2018 (BGBI. | S. 2639).

139 vgl. Schmieszek in: Gosch, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 4. Siehe Tz. 2.4.

140 vgl. Schmieszek, ebenda, Rz. 6 sowie Koenig in: Koenig, AO-Kommentar, § 40 Rz. 10.

141 vgl. ebenda. Ein Bsp. hierfuir wére ein wirksames Kaufangebot, welches § 1 Abs. 1 Nr. 6
GrEStG fordert. Eine Besteuerung setzt die wirksame Einraumung des Kaufangebotes, die Uber-
tragung der sich hieraus ergebenden Anspriiche vom berechtigten Vertragspartner an eine dritte
Person sowie die wirksame tatsachliche Durchfuhrung des VeraufRRerungsgeschéftes voraus (Vgl.
BFH-Urteil vom 06.09.1989, Il R 135/86, BStBI Il 1989, 984 ff.). Mangelt es an einem rechtswirk-
samen Angebot sind die Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs. 1 Nr. 6 GrEStG nicht erfillt. M. E. ist
allein deshalb eine Besteuerung nach der 0.g. Norm zu versagen. § 40 AO findet insoweit keine
Anwendung, da das Verhalten schon grds. keinen Besteuerungstatbestand verwirklicht. Die Not-
wendigkeit das Verhalten trotz eines Sitten- oder GesetzesverstofRes gemaf § 40 AO zur Besteu-
erung heranzuziehen, besteht nicht, da insoweit kein fir die Besteuerung gemal 8 1 Abs. 1 Nr. 6
GrEStG relevantes Verhalten gegeben ist.
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2.2.3 Begriff des Verhaltens

Es gilt das Tatbestandsmerkmal des ,Verhalten® zu definieren. Dabei ist festzustel-
len, dass die steuerrechtliche Definition durchaus starke Ahnlichkeiten zu der des
Zivilrechtes aufweist. Der Begriff ,Verhalten® im Rechtssinn meint ein menschli-
ches Tun. Hierbei ist sowohl das aktive Tun, als auch das passive Dulden oder
Unterlassen inbegriffen. Jede menschliche Reaktion, so passiv sie auch sein mag,
stellt ein Verhalten dar.

Fiur 8§ 40 AO ist damit jedes menschliche Verhalten, welches Teil eines Rechtsge-
schaftes auf eine Steuerbarkeit zu tberprifen und zu bewerten. Voraussetzung fur
das Verhalteni. S. d. § 40 AO ist lediglich, dass sich dieses unter einen der sieben
Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 EStG subsumieren lasst, denn § 40 AO selbst
stellt fur sich keine neue, eigene Einkunftsart dar. Damit bleiben bspw. der Dieb-

stahl und die Unterschlagung weiterhin nicht steuerbare Vorgange.4?

Fraglich ist, wie sich das unternehmerische Verhalten im engeren Sinne definiert

und ob es eine sogenannte ,Erlaubtheit* der Tatigkeit voraussetzt.

Es sind die Tatbestandmerkmale des ,Unternehmens” genauer zu beleuchten.
Dieser Begriff ist in verschiedenen Steuerarten, bspw. der Gewerbe-, Einkommen-
, Korperschaft- und Umsatzsteuer auffindbar. Dabei sind die steuerspezifischen
Definitionen nicht vollkommen identisch. So setzt bspw. eine unternehmerische
Tatigkeit i. S. d. Ertragssteuerrechts eine Gewinnerzielungsabsicht voraus, wo-
hingegen die unternehmerische Betatigung im Sinne des Umsatzsteuerrechts le-
diglich die Erzielung von Einnahmen fordert. Das Gewerbesteuerrecht kniipft eng
an die Definition des Einkommensteuerrechts. Sowohl die unternehmerische T&-
tigkeit im Rahmen eines Gewerbebetriebs als auch im Rahmen einer selbststan-
digen Betétigung setzt die folgenden Tatbestandsmerkmale voraus: das Vorliegen
einer gewerblichen/ beruflichen Leistung, welche selbststandig (mit Unternehmer-
risiko und Unternehmerinitiative) und nachhaltig (auf Wiederholung ausgelegt) mit
Gewinnerzielungsabsicht ausgetbt wird, Beteiligung am allgemeinen, wirtschaftli-
chen Verkehr sowie das Uberschreiten der bloRen Vermodgensverwaltung. Das
Umsatzsteuerrecht hingegen verzichtet auf das Uberschreiten der bloRen Vermo-
gensverwaltung sowie, wie bereits ausgefihrt, auf die Erzielung eines Totalge-

winns.143

142 vgl. Tipke in: Die Steuerrechtsordnung, § 29 wirtschaftliche Betrachtungsweise, S. 1321.
143 Zur Verdeutlichung der umsatz- und ertragssteuerlichen Unterschiede dient ein Beispielsfall,
welcher im Anhang 6 aufgefuhrt wird.
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Die Legalitat sowie der Grad der Verwerflichkeit der Tatigkeit spielen weder im
Ertragssteuerrecht noch im Umsatzsteuerrecht eine Rolle. Wie es sich bereits aus
der historischen Entwicklung des § 40 AO ergibt, wurde auch der Begriff des Ge-
werbes stetig fortentwickelt. Heute gibt die Definition der ,unternehmerischen Ta-
tigkeit* keinen Hinweis auf das Erfordernis der Erlaubtheit der Betatigung mehr
her. Daraus folgt, dass einer unternehmerischen Téatigkeit im Sinne des Steuer-
rechts sowohl ein legales als auch illegales Verhalten zu Grunde liegen kann.
Entgegen der Auffassung der damaligen Rechtsprechung des Preuf3ischen
Oberverfassungsgerichtes und des Reichsgerichtshofes, teile ich Sanders Auffas-
sung, dass mit Hinblick auf die bestehende, gesetzlich verankerte Legaldefinition,
die damalige Strenge bezuglich der Erlaubtheit einer gewerblichen Tatigkeit, nicht
mehr vertretbar ist.2** Dies ist auch in Bezug auf das Leistungsfahigkeitsprinzip
und den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG die einzig korrekte Schlussfolgerung,
da eine andere Beurteilung eine Benachteiligung des norm- und sittengemaf han-
delnden Steuerpflichtigen zur Folge hétte.

Im Unterschied hierzu existiert jedoch tatsachlich im Bereich der Gewerbeord-
nung eine durch die Rechtsprechung entwickelte Definition, welche die Erlaubtheit
der unternehmerischen Tatigkeit voraussetzt. Das Bundesverwaltungsgericht be-
grindet das Fehlen einer eigenstandigen gewerberechtlichen Definition damit,
dass die Vielseitigkeit der gewerblichen Entwicklung eine starre, allgemeingultige
Definition nicht gestattet. Trotz allem, versuchte das Bundesverwaltungsgericht
eine Definition des Gewerbes fur die Gewerbeordnung zu kreieren. Demnach sei
nach heutiger allgemein bekannter Auffassung ein ,Gewerbe im Sinne der GewO

jede nicht sozial unwertige (generell nicht verbotene, erlaubte) auf Gewinnerzie-

lungsabsicht gerichtete, auf Dauer angelegte selbststandige Tatigkeit, ausgenom-

men Urproduktion, freie Berufe [..Jund die bloRe Verwaltung eines Vermogens“.1*

144 \v/gl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit Tz. 2.1.2.3, S.6.

145 BVerwG-Urteil v. 24.06.1976, | C 56.74, NJW 1977, 772 ff.. Mit dieser Definition wird die Legali-
tat der gewerblichen Tatigkeit i. S. d. GewO vorausgesetzt. Der Ausdruck die Tatigkeit dirfe
shicht generell verboten sein®, bezieht sich hierbei auf die Art der Tatigkeit, nicht jedoch auf die
Ausfuihrung. Demnach erfillt die Hehlerei nicht den Gewerbebegriff i. S. d. GewO, da diese (als
Art des Geschaftsbetriebes) bereits schon gegen die geltenden Vorschriften versté3t. Vgl. San-
der in: Die sittenwidrige unternehmerische Téatigkeit 8 40 AO, Tz. 2.1.2.2, S.6. Im Gegensatz
hierzu stellt bspw. ein Bauunternehmen, welches Schwarzarbeit leistet, ein Gewerbe im Sinne
der GewO da. Hier ist lediglich die Ausflihrung verbotswidrig, nicht jedoch die Art des Gewerbes.
Fraglich ist, ob nicht nur verbotswidrige, sondern auch sittenwidrige Tatigkeiten ein Gewerbe i. S.
einer GewO ausschlief3en. Dies wird nach herrschender Meinung bejaht. Auch ein sittenwidriges
Verhalten stellt eine nicht sozial wertige Tatigkeit dar. In der Verwaltungspraxis wird bspw. die
Prostitution als Gewerbe nicht anerkannt. Die Auffassung der Gewerbeédmter und der Rechtspre-
chung wird in Teilen der Bevolkerung stark kritisiert. Grund hierfir ist, dass die Meinung vertreten
wird, die Prostitution sei nach Einfilhrung des ProstG nicht mehr als sittenwidrig zu betrachten.
Vgl. https://lwww.foerderland.de/gruendung/amtswege/gewerberecht-und-prostitution/.
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2.2.4 Begriff der Sittenwidrigkeit im steuerrechtlichen Sinne

Ein Verhalten ist sittenwidrig, ,wenn es dem Rechtsgefihl aller billig und gerecht
Denkenden widerspricht®.14¢ Flr das Steuerrecht wurde seitens des Gesetzgebers
keine eigenstandige Definition des Begriffs der Sittenwidrigkeit aufgestellt. Wie be-
reits schon die erhebliche Vielfalt der Praxisfalle im Zivilrecht zeigt, war das Entwi-
ckeln einer starren, unveranderlichen Definition weder méglich noch gewollt oder
sinnvoll.**" Der Begriff der Sittenwidrigkeit sollte gerade weitestgehend offengehal-
ten werden, damit die unterschiedlichsten Fallgestaltungen mit ihren mannigfalti-
gen Konstruktionen, welche sich keinesfalls in einzelnen Tatbestadnden ausdru-
cken lassen, unter die Vorschrift subsumiert werden kénnen. Eine eigenstandige
steuerrechtliche oder zivilrechtliche Definition hatte den Anwendungsbereich der
Vorschrift unwillentlich eingeschrankt. Damit findet die zivilrechtliche Definition des
Begriffs, welche sich nun eben lediglich aus den Praxisfallen, dem Wandel der Zeit
und der damit einhergehenden Rechtsprechung entwickelt hat, auch fir das Steu-

errecht Anwendung.48

Die Uberpriifung eines Verhaltens auf Sittenwidrigkeit hat aus einem objektiven
abstrakten Blickwinkel zu erfolgen. Es kommt weder auf das individuelle Empfin-

den der Beteiligten noch auf die Art des Sittenversto3es an.149

Die Sittenwidrigkeit ist kein starrer, dogmatischer Begriff. Er ist sehr gesellschafts-
bezogen und wird sich auch weiterhin mit dem Laufe der Geschichte verandern.
Einen guter Orientierungsmal3stab in der heutigen Zeit stellen die von der Recht-
sprechung entwickelten zivilrechtlichen Fallgruppen der Sittenwidrigkeit dar.

Besonders fur das Steuerrecht gilt: Allein die Absicht der Steuerersparnis fuhrt

nicht zur Sittenwidrigkeit.1%°

146 Ratschow in: Klein, AO-Kommentar, § 40 Rz. 16.

147 vgl. Helmut Kohler in: Juristische Kurzlehrbticher, BGB, Allgemeiner Teil, § 13 Rz. 24.

148 Anhaltspunkte hierfiir finden sich auch in der Steuerrechtsliteratur wieder (Drien in:
Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 40 Rz.23).

149 vgl. Ratschow in: Klein, AO-Kommentar, § 40 Rz. 16.

150 \/gl. Driien in Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 40, Rz. 23 sowie BFH-Urteil vom 29.08.2007, IX R
17/07, BStBI 1 2008, 502 ff. (juris, Rz. 21). Fur weitere Ausfihrungen zum Begriff der Sittenwid-
rigkeit, siehe Definition in Tz. 1.2.3.
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2.2.5 Begriff des gesetzlichen Gebotes und Verbotes

Der Stpfl. verstoR3t gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot indem er entgegen
einer Norm handelt. Gesetz wird in 8 4 AO genauer definiert. Darin heil’t es: ,Ge-
setz ist jede Rechtsnorm.“. Somit fallen auch Rechtsverordnungen unter den Be-

griff des Gesetzes.

Fraglich ist auch, wo genau die Unterschiede zwischen einem Gebot und einem
Verbot liegen. Diese gilt es herauszuarbeiten.

Gemal} der rechtswissenschaftlichen Definition wird das Gebot als Verhaltens-
norm beschrieben, welche ein spezifisches Verhalten fordert. Adressat ist ein Per-
sonenkreis oder eine Gesellschaft.'5! Verhaltensnormen sind Vorschriften, welche
Handlungsformen in sozialen Situationen bestimmen. Auch Sie entwickeln sich im
Verlauf der Zeit fort und passen sich den Erwartungen der Gesellschaft an das
Verhalten des Individuums an.152 Die herrschende Meinung beschreibt das Gebot
sogar als ,gesetzliche Pflicht, in einer bestimmten Weise zu handeln".153

Im Allgemeinen stellt ein Verbot eine Anweisung zur Unterlassung einer bestimm-
ten Handlung dar. Diese kann in Gestalt einer Regel, Richtlinie, einem Befehl oder
einer Rechtsnorm ergehen. Auch hier decken sich die zivilrechtliche und steuer-

rechtliche Definition.>*

2.3 Rechtsfolgen des § 40 AO

8§ 40 AO bewirkt die steuerliche Gleichbehandlung von rechtmafligem und geset-
zes- oder sittenwidrigem Verhalten. Aul3ersteuerliche Beurteilungen spielen fir die
Besteuerung keine Rolle.1s5 Lediglich die Erfullung der Tatbestandsmerkmale ei-
ner Einkunftsart i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 1-7 EStG ist von Bedeutung.*®®

Da 8§ 40 AO sitten- und verbotswidrige Einnahmen als steuerpflichtig deklariert,
treffen den Stpfl. diesbeziiglich ebenfalls die geltenden Anzeige- und Erklarungs-

pflichten.

151 vgl. https://www.duden.de/rechtschreibung/Gebot.

152 vgl. https://educalingo.com/de/dic-de/verhaltensnorm.

153 vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/gebot-32054.

154 Fur weitere Ausfuhrungen siehe Tz. 1.1.3.

155 vgl. Schmieszek in: Gosch AO/FGO- Kommentar, § 40 AO Rz. 1,7 sowie Vgl. Koenig in: Koenig,
AO-Kommentar, 8 40 Rz. 1 m. w. N. und BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW
1996, 2086 ff. (juris, Rz. 3, 4)

156 vgl. Tipke in: Die Steuerrechtsordnung, Band 3, § 29 wirtschaftliche Betrachtungsweise, S.1321.
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Die Ruckabwicklung eines gesetzes- oder sittenwidrigen Verhaltens, welches
aufgrund von Steuerbarkeit zu einer tatsachlichen Besteuerung gefihrt hat, wird
entsprechend steuerlich begtinstigt. Bei Abfluss des urspriinglichen wirtschaftli-
chen Ergebnisses wird die Zahlung gemaf 8 11 Abs. 2 EStG im Jahr des Abflus-

ses aufwandswirksam bertcksichtigt.157

2.4 Steuerliche Abzlige und Vergtinstigungen im Lichte des 8§ 40 AO

Soweit durch sittenwidriges Verhalten Steueranspriiche zuungunsten des Stpfl.
entstehen, besteht tber deren Bertlicksichtigung vollends Einigkeit. Jedoch kdnnte
man sich vor dem Gedanken scheuen, ein solches Verhalten auch steuerlich zu
begunstigen. Mit 8 12 Nr. 4 EStG und 8 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG bestehen bspw.
Regelungen, welche den Abzug von Betriebsausgaben, die durch gesetzeswidri-
ges Verhalten (Begehung einer Straftat bzw. Zahlung von Bestechungsgeldern)
verursacht wurden, versagen. Dies wird damit begriindet, dass man ein fehlerhaf-
tes, sittenwidriges Verhalten nicht auch noch belohnen diirfe, in dem man zulasst,
dass die festgesetzte Strafe bzw. Zahlung von Bestechungsgeldern, steuermin-

dernd beriicksichtigt wird.%®

Fraglich ist, ob allgemein in Fallen des § 40 AO die steuerliche Entlastung bzw.

Beginstigung zu versagen ist.1*®

Nach aktuell herrschender Meinung?®? ist § 40 AO grds. auch zugunsten des Stpfl.
anzuwenden. Dies gilt v.a. fir den Betriebsausgaben- und Werbungskostenab-
zug. Teile des Schrifttums unterscheiden hierbei zwischen 2 Fallgruppen:

Betriebsausgaben und Werbungskosten zur Erzielung von Einklnften aus gesetz-

und sittenwidrigem Verhalten und Betriebsausgaben und Werbungskosten zur Er-

zielung gesetzmaRiger Einkinfte.

Der Unterschied dieser Fallgruppen besteht darin, dass bei der ersten Fallgruppe
Betriebsausgaben oder Werbungskosten bei der Erzielung verbots- oder sittenwid-

riger Einkunfte entstehen (z.B. Kosten des Wareneinkaufs fir den Drogenhandel).

157 vgl. Schmieszek in: Bosch, AO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 19.

158 \/gl. ebenda, Rz. 7 sowie Fischer in Hiibbschmann/Hepp/Spitaler, § 40 AO, Rz. 26 ff. und Drien
in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, 163. Lieferung 10.2020, § 40 AO, Rz. 17.

159 Um das AusmaR der Thematik der steuerlichen Vergiinstigungen darzustellen, ist in Anhang 7
ein Beispiel (Drogenhandel) aufgefuhrt.

160 \gl. Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rz. 108 sowie Fischer in: Hiilbschmann/Hepp/Spi-
taler, AO/FGO-Kommentar, § 40 Rz. 16ff.und Blesinger/Viertelhausen in: Kiihn/ v. Wedelstadt,
AO/FGO-Kommentar, § 40 AO Rz. 2.
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Bei der zweiten Fallgruppe werden grds. rechtmafiige Einkinfte erzielt (z.B. solche
als Arzti. S. d. 8 18 EStG), jedoch findetim Rahmen der Erzielung dieser Einkinfte
ein besteuerungsrelevantes, sitten- oder verbotswidriges Verhalten statt (z.B. Ge-

schwindigkeitsversto3 auf der Fahrt zum Einsatzort).

Bei der Erzielung von gesetz- oder sittenwidrigen Einkinften sei der Abzug von

Betriebsausgaben oder Werbungskosten ,Ausdruck des objektiven Nettoprinzips®.
Das objektive Nettoprinzip gewahrleistet, dass auch nur die Einklinfte besteuert
werden, welche auch tatsachlich fur den Lebensunterhalt zur Verfiigung standen.
Unstreitig abziehbar ware damit z.B. der Aufwand fir Schwarzhandel und

Schwarzarbeit. 162

Im Gegensatz dazu sei, soweit es um sitten- oder gesetzwidriges Verhalten bei der
Erzielung rechtmaRiger Einkiinfte ginge, zu prifen, ob eine betriebliche Veranlas-

sung gegeben war oder ob der betriebliche Zusammenhang durch eine private
Mitveranlassung unterbrochen wirde. Eine private Veranlassung wirde nur dann
Uberwiegen, wenn der einzige Zusammenhang zwischen der beruflichen/gewerb-
lichen Tatigkeit des Stpfl. und der strafbaren Handlung darin besteht, dass der
Stpfl. die Gelegenheit zum Gesetzesversto3 erhalt. In diesem Fall greife das Ab-
zugsverbot des § 12 Nr.1 EStG.162

Ein Teil der Literatur vertritt hierzu jedoch eine andere Auffassung: Fir den Abzug
von Ausgaben diirfe ebenfalls nichts anderes gelten als fir die erste Fallgruppe.
Auch bei der Verausgabung von Kosten, welche durch sittenwidriges Verhalten
verursacht wurden, diirfe eine private Veranlassung nicht grds. angenommen wer-
den. Man musse betrachten, ob nicht die betriebliche Sphare der Aufwendung
durch eine private, willentliche Entscheidung oder Handlung durchbrochen wird. 163

161 v/gl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, 228.Lieferung, § 40 AO Rz.17und BFH Urteil vom
18.10.2007 VI R 42/04; BStBI BFH 2008,223 [225], (juris, Rz.17).

162 \gl. Schwarz in: Pahlke, AO-Kommentar, § 40, Gesetz- oder sittenwidriges Handeln, Rz. 10 so-
wie Schmieszek in: Bosch, AO-Kommentar, § 40, Rz. 24.

163 \gl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, 260. Lief., § 40 AO Rz. 36.
M. E. hat diese Handhabung durchaus Hand und Fuf3. Bei der zweiten Fallkonstellation geht es
weniger darum, den sich sonst rechtm&Rig verhaltenden Birger fur sein Verhalten zu sanktionie-
ren, vielmehr sollen die Aufwendungen in den privaten und betrieblichen Bereich aufgeteilt wer-
den. Bei einem einmaligen rechtswidrigen Verhalten ist vermehrt davon auszugehen, dass hinter
dem Handeln ein privates Motiv steht. Bspw. ist der Geschwindigkeitsverstol3 mit dem Betriebs-
fahrzeug eines Unternehmers, welcher mdéglichst schnell in den Feierabend gehen méchte, Gber-
wiegend privat veranlasst. Damit sind die grds. abziehbaren Prozesskosten gemaR § 12 Nr. 1
EStG dem privaten Vermdgensbereich zuzuordnen. Anders ware der Fall zu wirdigen, wenn
bspw. ein Notarzt im Rahmen eines Einsatzes einen Geschwindigkeitsverstol3 begeht um einen
Patienten so schnell wie méglich behandeln zu kdnnen. Etwaige Prozesskosten wéren trotz des
GesetzesverstoRes abziehbar. Jedoch sollte auch bei der ersten Fallgruppe grindlich zwischen
privater und beruflicher Veranlassung differenziert werden. Andernfalls wirde dies durchaus zu
einer Ungleichbehandlung und Benachteiligung des sittengemaf handelnden Unternehmers fiih-
ren.
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Auch bezlglich der Gewahrung von Steuerbefreiungsvorschriften wurde sei-
tens der Rechtsprechung dessen Anwendung in Bezug auf sitten- und verbotswid-
rige Rechtsgeschafte entschieden. Dies begriindet der BFH damit, dass zur Be-
steuerung eben nicht nur die steuerbegrindenden Tatbestande gehéren, sondern
auch die Steuerbefreiungsvorschriften.'%* Diese rechtliche Beurteilung wird von ei-
nem Teil der Literatur jedoch als zu weit gefasst beschrieben. Nach ihr sei eine
teleologische Reduktion gewinnbringender als die sture Freistellung von der Be-
steuerung aufgrund der Tatbestandsmerkmale.®®

Andere Teile der Steuerrechtsliteratur'®® wahlen bei der Losung dieser Frage das
Mittel der Aufteilung der Rechtsvorschriften in Fiskalzwecknormen (Betriebsaus-
gaben, Werbungskosten, Vorsteuern) und Sozialzwecknormen (Steuervergiins-
tigungen), wobei letztere auf 8 40 AO nach Mindermeinung aufgrund ihrer Len-
kungsfunktion grds. keine Anwendung findet.¢’

Dies wird damit begrindet, dass schon nach dem Zweck der Steuerverginstigun-
gen, welche ein gemeinwohlférderndes Verhalten belohnen, diese nicht fur sitten-
oder verbotswidriges Verhalten gewahrt werden durfen. Die Gberwiegende Litera-
turmeinung appelliert hier an eine restriktive Auslegung. Es misse genauer unter-
sucht werden, ob der Zweck der Steuerverglnstigungsnorm mit dem sitten- und
verbotswidrigen Verhalten einhergehen kann. Ggf. kénne eine Steuerverginsti-
gung gewahrt werden, wenn das Verhalten nicht explizit gegen ihren Zweck ver-

StoRt. 168

Fur die steuermindernden Fiskalzwecknormen gilt das oben Dargestellte. Sie stel-
len unselbststandige Besteuerungsgrundlagen dar und haben die Funktion vor ei-

ner UbermaRigen Besteuerung zu schiitzen.®®

Bezlglich der personlichen Steuerabziige (SA, agB) ist jedenfalls immer auf den

Einzelfall abstellen.

164 vgl. BFH-Urteil vom 07.11.1989, VII R 115/87, BStBI. 11 1990, 251ff., (juris, Rz. 6).

165 vgl. Fischer in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, 260. Lief., § 40 AO, Rz. 21.

166 \/gl. Hoffmann in: Koch/Scholtz, AO, 4. Auflage, § 40 Rz. 2 sowie Fischer in Hlbsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 16ff. und Ratschow in: Klein, AO-Kom-
mentar, 8§ 40 AO Rz. 12. Siehe auch Konig in: Pahlke/Kdnig, AO-Kommentar, § 40 Rz.2f.

167 vgl. Tipke in Lang § 5 Rz. 94 und Ratschow in: Klein, AO-Kommentar, § 40 Rz. 12.

168 \/gl. Koenig in : Pahlke/Koenig, AO-Kommentar, § 40 Rz. 3 und Fischer in: Hilbsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/[FGO-Kommentar, 228. Lieferung, § 40 Rz. 17.

169 vgl. ebenda Rz. 18.
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Bei Sonderausgaben (SA) musse, so beschreibt es ein Teil des Schrifttums, ge-
pruft werden, ob das Verschulden des Stpfl. den Abzug der Aufwendungen aus-
schlief3t. Bspw. waren die Kosten fir die Inanspruchnahme eines Strafverteidigers
abzugsfahig, wobei Spendenzahlungen an eine gemeinnitzige Organisation, die
ihre Ziele mit unlauteren Mitteln erreicht vom Abzug ausgeschlossen.’®

Der Abzug aulRergewohnlicher Belastungen (agB) ist restriktiv auszulegen. Sie
werden im Allgemeinen als zwangslaufige Aufwendungen beschrieben, welche
dem Stpfl. aus rechtlichen, sittlichen oder tatsachlichen Griinden erwachsen und
deren Hohe die Aufwendungen der Stpfl. gleicher Einkommens- und Vermogens-
verhéltnisse Ubersteigt. Fraglich ist, ob Aufwendungen, die aus unsittlichem oder
verbotswidrigem Verhalten hergefuhrt werden, als ,zwangslaufig® angesehen wer-
den kdnnen. Meines Erachtens wird dies korrekterweise seitens des Schrifttums
zumindest dann verneint, wenn den Steuerpflichten an seinem Verhalten Schuld
trifft, denn diese schlie3t die geforderte Zwangslaufigkeit zwingend aus.*’*

Steuerverglnstigungen werden dem Stpfl. aus sozialpolitischen oder wirtschaftli-
chen Grinden gewéhrt. Zweck der Verglnstigungen ist es ein Verhalten steuerlich
zu begulnstigen, welche von der Allgemeinheit als erstrebenswert betrachtet wird
(Gemeinwohl- und Verdienstprinzip). Sitten- und verbotswidriges Verhalten wird
grds. von der Allgemeinheit missbilligt und ist daher schon von vorn herein nicht
steuerlich zu begunstigen.1’?

Da die Sozialzwecknormen gerade ein von der Allgemeinheit erwiinschtes Verhal-
ten steuerlich begtlinstigen, sieht eine Mindermeinung der Literaturmeinung das

Steuerrecht entgegen der herrschenden Meinung nicht als wertneutral an. 1’3

170 ygl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 3.2.1, S.12. Eine
solche Vorgehensweise ist m.E. nicht sinnvoll. Der SA-Begriff verlangt nicht, dass Aufwendungen
im Falle eines gesetz-/sittenwidrigen Verhaltens ohne Verschulden herbeigefihrt worden sind.
Allein der Wortlaut lasst auch keinen Raum fur diese Interpretation. Nach der Definition des § 10
Abs. 1 Satz 1 EStG sind SA ,folgende Aufwendungen, wenn sie weder Betriebsausgaben noch
Werbungskosten sind oder wie Betriebsausgaben oder Werbungskosten behandelt werden®. Mit
dem Ausdruck ,sind“ verdeutlicht der Gesetzgeber, dass bei Erfillung der nachfolgenden, im Ge-
setzeswortlaut aufgefiihrten Tatbestandsvoraussetzungen kein Ermessen bei der Beriicksichti-
gung der Aufwendungen besteht. Auch besteht kein Bedarf das Fehlen des Verschuldens an der
Sitten-/ Verbotswidrigkeit von Aufwendungen als Voraussetzung fir den SA-abzug anzunehmen.
Nimmt man den Spendenabzug an eine gemeinnitzige Organisation, welche ihr Ziele mit unlau-
teren Mitteln erwirkt zum Beispiel, ist bereits schon fur den SA-Abzug fraglich, ob Uberhaupt eine
gemeinnutzige begiinstigte Organisation besteht. Die Gemeinnitzigkeit eines Vereins, welche
Voraussetzung flr den Abzug nach § 10 b EStG ist, wiirde hier wohl aufgrund ihres sitten-/ ver-
botswidrigen Handelns versagt werden, denn dieses ist nicht qualifiziert dem Allgemeinwohl zu
dienen. Vgl. auch Drien in: Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 40 Rz. 20.

171 vgl. ebenda sowie Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz.
3.2.2,S.13.

172 ygl. ebenda, Tz. 3.3, S. 13, 14 und Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5, Rz.1009.

173 ygl. Driien in. Tipke/Kruse, AO-Kommentar, § 40 Rz.1 und Blesinger/Viertelhausen, AO/FGO-
Kommentar, § 40 AO Rz. 1.
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Die Sozialzwecknorm misse auf ihren Zweck untersucht werden, welcher aber
gerade oft auBersteuerliche Wertungen zum Gegenstand hat.1"

Ein weiteres Indiz fur die Ablehnung des Abzugs von Steuerverglnstigungen sieht
ein Teil des Schrifttums in der historischen Entwicklung des § 40 AO. Dieser ent-
stand aus dem 8§ 5 Abs. 2 StAnpG, zu dessen Einfihrung Sozialzwecknormen
noch keine grol3e Bedeutung zukamen, da hierzu kaum gesetzliche Regelungen
bestanden. Mithin wurde deren Abgrenzung zu Fiskalzwecknormen noch gar nicht
analysiert. Die Anwendbarkeit des 8 40 AO auf Steuervergunstigungen zur Zeit
der Entstehung des § 5 Abs. 2 StAnpG kdnne weder vorgesehen noch beabsichtigt

worden sein.t’®

2.5 Bedeutung der Vorschrift fur die Rechts- und Werteordnung

Nachdem die Rechtswirkungen des § 40 AO ausflhrlich diskutiert wurden, ist nun
aufzuklaren, welche Stellung die Steuerrechtsnorm in unserer Rechtsordnung ein-
nimmt. Dabei soll vor allem auf den Zweck der Vorschrift, sowie auf die Beziehun-
gen zu anderen Rechtsgebieten, welche § 40 AO mdoglicherweise tangiert, einge-

gangen werden.

2.5.1 Zweck der Vorschrift

Allein das tatséchliche Verhalten und dessen wirtschaftliche Folgen sind fir die
Frage nach der Besteuerung malf3geblich.

Da 8§ 40 AO auch ein Verhalten, welches die Normen und Werte unserer Gesell-
schaft zuwiderhandelt der Besteuerung unterwirft, trégt diese Rechtsvorschrift vor
allem auch zur GleichmafRigkeit der Besteuerung und damit zur Belastungsgleich-
heit bei. Jeder Blrger hat unabhangig von der strafrechtlichen oder moralischen
Beurteilung seines Verhaltens bei Erzielung eines wirtschaftlichen Ertrages die
Pflicht sich an der Finanzierung des Staates zu beteiligen und dessen Lasten zu
tragen. Ein Blrger, welcher aufgrund sitten- oder rechtswidrigen Verhaltens sein
Einkommen erzielt, ist augenscheinlich nicht weniger leistungsfahig als der Birger,
der seine Einkunfte mit gesetzmé&Rigem Verhalten erzielt. Beurteilungskriterium fur
diese Lastenverteilung kann nur die Leistungsfahigkeit eines Menschen sein (Leis-

tungsfahigkeitsprinzip).1’®

174 vgl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO-Kommentar, § 40 Rz. 19 f und sowie Hoff-
mann in: Koch/Scholtz, AO, § 40 Rz. 2.

175 vgl. Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung, Band 3, § 40 AO, S. 1320 sowie S.1321.

176 ygl. Blesinger/Viertelhausen in: Kiihn/ v. Wedelstadt, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 1.
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Wirde man den gesetz- bzw. sittenwidrig handelnden Stpfl. von der Last Steuern
zu zahlen freisprechen, wirde dies durchaus zu einer Wettbewerbsverzerrung
bzw. Steuerungerechtigkeit fihren und den ,ehrlichen® Blrger unangemessen be-
nachteiligen.!’” Diese Benachteiligung des legal und anstandig handelnden Buir-
gers wirde nach Literaturmeinung dazu fuihre, dass die Bevélkerung zu einem sit-
ten- oder verbotswidrigen Verhalten motiviert werde.'”® So wird eine gewisse Be-
lastungsgleichheit fernab von moralischen oder strafrechtlichen Wertungen her-
beigefuhrt. Indem der Fiskus die Erzielung sitten- und verbotswidriger Einkinfte
steuerlich nicht beginstigt, tragt er indirekt auch zur Pravention des Verhaltens
bei, denn fir den Steuerpflichtigen ergeben sich keine Vorteile gegeniiber dem
gesetzmallig handelnden Birger. Wird dem Fiskus die Einnahmeerzielung be-
kannt, erwartet den Stpfl. dieselben steuerlichen Konsequenzen.

Weiterhin sorgt 8 40 AO in der Verwaltungspraxis fur erhebliche Vereinfachung,
denn die Finanzverwaltung ist nicht gezwungen eine umfangreiche zivilrechtliche
Prifung des rechtsgeschaftlichen Handelns vorzunehmen.’® Zu denken ist hier
jedoch an eine Anzeige an die zustandigen Behorden im Falle eines Verdachts auf

eine (Steuer-)Straftat.

2.5.2 Konnex zum Zivilrecht

Das BGB als solches regelt die Rechtsverhdltnisse der Blrger untereinander. Im
BGB finden sich grundlegende Definitionen, auf welche auch das Steuerrecht bei
Fehlen einer eigenstéandigen Regelung zuriickgreift. Es stellt die Basis fur samtli-
che Rechtsbeziehungen dar.

Eine ahnliche Aufgabe Ubernimmt die AO im Steuerrecht. Sie gilt als Mantelgesetz.

Ihre Regelungen wirken abstrakt-generell bezlglich eines jeden Steuergesetzes.

,Lex specialis derogat legi generali“- nach diesem Grundsatz geht das Gesetz,
welches einen Einzelfall regelt immer, in der Anwendung der allgemeinen Norm
vor. Im Zivilrecht wiirde von einer Besteuerung sitten- und verbotswidrigen Verhal-
tens abgesehen werden. Die zivilrechtlichen Regelungen finden aufgrund der ei-
genstandigen steuerrechtlichen Vorschrift des § 40 AO keine Anwendung. 8§ 40

AO stellt im Steuerrecht ein lex specialis dar.

177 vgl. Blesinger/Viertelhausen in: Kuihn/ v. Wedelstadt, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 1.
178 ygl. Tipke, Klaus, Die Steuerrechtsordnung, Band 3, § 40 AO, S. 1320.
178 yvgl. Drien in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, 162. Lieferung 09.2020, § 40 AO, Rz. 1.
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Zu untersuchen gilt es, ob ein Versto3 gegen die Einheit der Rechtsordnung vor-
liegt, in Anbetracht der Tatsache, dass der Gesetzgeber ein Verhalten besteuert,
dessen Anspriiche aufgrund der Nichtigkeitsfolge der 88 134, 138 BGB gerichtlich

nicht durchsetzbar sind. M. E. ist dies zu verneinen.

Als Begriindung dienen hier einerseits die Vorschriften der Gewinnermittlung. Zu-
nachst wird die Ermittlung des Gewinns nach Einnahmeiberschussrechnung ge-
mal 8 4 Abs. 3 EStG betrachtet. Die Einnahmen werden zum Zeitpunkt des Zu-
flusses gemal 8§ 11 Abs. 1 EStG besteuert. So wird das Verhalten i. S. d. § 40 AO
erst dann versteuert, wenn eine tatsachliche Vermogensverschiebung erfolgte. Ein
Widerspruch zum Zivilrecht mangels Durchsetzbarkeit der Anspriiche besteht
nicht. Verweigert bspw. ein Vertragspartner die Erbringung einer Leistung nach
Abschluss des Rechtsgeschéftes, ist der Anspruch zwar gemaf 88 134, 138 BGB
nichtig und nicht durchsetzbar, eine Versteuerung der Einnahmen erfolgt mangels
Zuflusses jedoch ebenfalls nicht.

Ahnlich verhélt es sich auch bei einer Ermittlung der Einkiinfte nach Betriebsver-
mdgensvergleich i. S. d. § 4 Abs. 1 EStG. Zunéachst werden die Anspriiche auf
Erflllung der Leistung als Forderung eingebucht und erfolgswirksam erfasst. Ver-
weigert der Schuldner nun die Zahlungen, sind zwar die Anspriiche aufgrund der
Nichtigkeit nicht gerichtlich durchsetzbar. Jedoch kann der Stpfl. seine Forderun-
gen bei Nichterfillung (in voller Héhe bei Verzug oder Uneinbringlichkeit der For-
derung und teilweise bei Zweifelhaftigkeit der Forderungen) aufwandswirksam ab-

schreiben. Damit ergibt sich auch hier kein steuerliches Ergebnis.

Andererseits wird ein bereits verwirklichter Erfolg aus einem sitten- widrigen
Rechtsgeschaft durch § 817 S. 2 BGB geschutzt. Willigen die Beteiligten in dessen
Vornahme ein und bewirken die vereinbarten Leistungen, kann nach Abschluss
des Rechtsgeschéaftes keiner der Beteiligten die bewirkten Leistungen aufgrund
der Nichtigkeit des Rechtsgeschéaftes zuriickverlangen. 18

Vorrangig ist regelmafiig das Kausalgeschaft von der Nichtigkeit betroffen. Das

Verfligungsgeschéft bleibt oft wirksam. 8t

180 vgl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Téatigkeit-Studienarbeit, Tz. 5.2.2.1, S. 18.
Die besondere Leistungskondiktion (Nemo turpitudinem suam allegans auditur) des § 817 Abs. 2
BGB stellt eine Ausnahme vom Schutz des Leistenden durch Riickforderung seiner Leistung auf-
grund von 8 817 Abs. 1 BGB (condictio ob turpem vel iniustam causam) dar, fur den Fall, dass
nicht nur der Leistungsempfanger, sondern auch der Leistende einen Sitten- oder Gesetzesver-
stol3 begeht.

181 ygl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 5.2.2.1, S. 18.

36



2.5.3 Konnex zum Strafrecht

Fraglich ist, ob ein Wertungswiderspruch des 8§ 40 AO zum allgemeinen Strafrecht
gegeben ist. Nach herrschender Meinung wird diese Fragestellung verneint.

Zu betrachten sind hier zum einen die Wirkungen der steuer- und strafrechtlichen
Regelungen. 8§ 40 AO legalisiert keinesfalls verbotenes Verhalten, sondern igno-
riert die strafrechtliche Bewertung um eine GleichmaRigkeit der Steuerbelastung
zu gewahrleisten. Genauer betrachtet, sorgen beide Rechtsbereiche fir die Pra-
vention eines strafrechtlich relevanten, sitten- oder verbotswidrigen Verhaltens.
Das Strafrecht hélt verschiedene Sanktionen bereit, wahrend das Steuerrecht mit
§ 40 AO verhindert, dass dem Stpfl. aus einem solchen Verhalten zusétzlich noch
Vorteile (Freistellung von der Besteuerung) zukommen. Die steuerliche Vorschrift
steht nicht im Widerspruch zu der strafrechtlichen Wertung. Sie stellt lediglich fest,

dass besteuerungsrelevante Einktinfte vorliegen. 82

,Ein grol3er Teil der Straftaten dient der Erzielung rechtswidriger Vermdgensvor-
teile. Eine nachhaltige Kriminalitatsbekampfung erfordert deshalb eine wirksame
strafrechtliche Vermégensabschépfung. Um dieses Ziel zu erreichen, bendtigen
Gerichte und Staatsanwaltschaften sowie sonstige Ermittlungsbehdrden ein ge-
setzliches Instrumentarium, das eine effektive rechtsstaatliche Einziehung delik-
tisch erlangter Vermdgenswerte gewahrleistet.”, so lautet die amtliche Begriindung
zur Einfuhrung des § 73 StGB.*® Dieser regelt die Einziehung von Tatertragen bei
und besagt: ,Hat der Tater oder Teilnehmer durch eine rechtswidrige Tat oder flr
sie etwas erlangt, so ordnet das Gericht dessen Einziehung an.“'# Damit unterlie-
gen die erzielten Vermogensvorteile strafrechtlich dem Verfall. Verfallsgelder sind
mangels Strafcharakter nicht vom Abzugsverbot des § 12 Nr. 4 EStG erfasst.'8®
Nach Betrachtung des Zusammenspiels von § 73 StGB und § 40 AO, ist jedoch

festzustellen, dass auch hier kein Wertungswiderspruch gegeben ist.*8

2.5.4 Konnex zu 8 41 AO

§ 40 AO bezieht sich wie nachfolgend erlautert auf alle Arten von Verhalten, ins-

besondere auf tatsachliches, menschliches Verhalten.

182 ygl. Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, 228. Lief., AO/FGO-Kommentar, § 40 AO, Rz. 8.

183 \gl. BRat-Drucks 418/16 vom 12.08.2016 S.1 und BTag-Drucks 18/9525 vom 05.09.2016 S. 1.

184 8 73 StGB in der Fassung vom 13.11.1998 (BGBI. | S. 3322), zuletzt geandert durch Art. 47 des
Gesetzes vom 21.12.2020 (BGBI. | S. 3096).

185 vgl. Schwarz/Pahlke, AO-Kommentar, 840, Gesetz- oder sittenwidriges Handeln, Rz. 9.

186 F(ir weiterfihrende Erlauterungen mit einem praktischen Beispiel siehe Anhang 8.
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§ 41 AO stellt hingegen ausschlieRlich auf rechtsgeschéftliches Verhalten ab. Da-
nach soll sitten- oder verbotswidriges Rechtsgeschatft trotz zivilrechtlicher Unwirk-
samkeit gemaf §8§ 134, 138 BGB als steuerrechtlich wirksam behandelt werden.
Damit wird auch hier allein auf den wirtschaftlichen Gehalt des rechtsgeschattli-

chen Verhaltens abgestellt.

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass das Verhalten i. S. d. 8 40 AO zivil-
rechtlich gemanr 88 134,138 BGB unwirksam ist, da es gegen die guten Sitten oder
gegen geltende Gebote /Verbote verstolit. § 41 AO umfasst wiederum jede Art der
Unwirksamkeit.187

Die gangige Literaturmeinung vertritt die Auffassung, dass es bei den oben ge-
nannten Normen nicht zu einem Spezialitatsverhaltnis kommt, da keine der beiden
Normen den Anwendungsbereich der anderen Norm vollstandig abdecke. Damit
liege vielmehr eine gewisse ,Normenkonkurrenz*“ vor.188

Nach einer Mindermeinung des Schrifttums handelt es sich bei 8§ 40 AO um ein lex
specialis zu § 41 AO. Dieser Feststellung kénne jedoch keine Bedeutung fiir die
praktischen Fallgestaltungen zugemessen werden. 1 Eine werthaltige Begrin-
dung wird fir diesen Gedanken nicht aufgefihrt. Stellte man sich auf den Stand-
punkt von Dlen, misste man hierbei voraussetzen, dass § 40 AO und § 41 AO
denselben Anwendungsbereich haben. Doch gerade dies ist nicht der Fall. § 41
AO regelt meines Erachtens vielmehr den Fall, fir den § 40 AO nicht einschlagig
ist.

Fischer hat bspw. die stichhaltigeren Argumente gegen das Vorliegen eines Spe-
zialverhaltnisses. Er erlautert dies wie folgt: Der Anwendungsbereich des § 41 AO
sei umfassender als der des 8 40 AO. Ein ungeschriebenes Tatbestandmerkmal
des 8 40 AO sei die wirtschaftliche Durchfihrung des sitten- oder verbotswidrigen
Rechtsgeschaftes, wahrend § 41 AO auch die Falle regelt, bei denen ein wirt-
schaftliches Ergebnis noch nicht eingetreten ist oder aber riickgangig gemacht
wurde. 1%

Ein nichtiges Rechtsgeschaft konne tatsachlich Wirkung haben, ,soweit und so-
lange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Rechtsgeschéfts eintreten

und bestehen lassen“.’®* Auch Schwarz vertritt eine ahnliche Rechtsauffassung.

187 yvgl. Schmieszek in: Gosch, AO/FGO Kommentar, § 40 AO Rz. 10.

188 vgl. Koenig in: Koenig, AO-Kommentar, § 40, Rz. 7 sowie Hoffmann in: Koch/Scholtz, AO, § 40
Rz. 5 und Wolfs Steuer-Leitfaden, AO, Stand 01.07.2010, 12.Auflage, Anmerkung zu § 40.
Ratschow sieht § 41 AO als lex specialis zu § 40 AO an, da der Anwendungsbereich des § 40 AO
weitergefasst sei (Ratschow in: Klein, AO-Kommentar, 8§ 40, Rz. 5).

189 Diien in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO Rz.12.

190 v/gl. Fischer in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 260. Lieferung, § 40 AO Rz.10.

191 vgl. ebenda, Rz.10.
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Die Vorschrift des 8 40 AO sei gegeniiber § 41 AO selbststandig. Dies ergébe sich
bereits aus der Entstehungsgeschichte und dem Standort der Vorschrift des § 41

AO (nach & 40 AO). Es liege kein Spezialitatsverhéltnis vor.1%

2.5.5 Lex specialis gegentiber § 40 AQ 1%

§ 40 AO stellt einen Teil des Mantelgesetzes des deutschen Steuerrechts dar und
gilt damit grds. umfassend. Nachfolgend sollen etwaige steuerrechtliche Sonder-
vorschriften untersucht werden. Die hier Ausgewahlten betreffen insbesondere
den Regelungsbereich der steuerlichen Abziige.1%4

Unzuldssig ist gemafl 8§ 12 Nr. 4 EStG bspw. der Abzug von Geldstrafen (oder
ahnlichen vermogensrechtlichen Vorteilen) im Rahmen eines Strafverfahrens.'%
Grund hierfir ist, dass der Steuerpflichtige fur kriminelles Unrecht stihnen und fur
seine personliche Schuld geahndet werden soll. Diese Norm hat mithin eine ge-
wisse Erziehungsfunktion. Dem Stpfl. sollen nicht die Last und Konsequenz seines
persdnlichen unrechten Verhaltens genommen werden. Um dem Grundsatz der
Einheit der Rechtsordnung Rechnung zu tragen, schliel3t das EStG den Abzug
behdrdlicher/gerichtlicher Sanktionen wieder aus. Einen weiteren Grund sieht die
Literaturmeinung in der Vermeidung der Abwalzung der Strafe auf die Allgemein-
heit. Dies wiirde aus der Abzugsfahigkeit der Strafkosten folgen. Dem Staat wiirde
ein Teil der Steuereinnahmen verloren gehen, sodass diese letztendlich von der
Allgemeinheit getragen werden mussten.%

Aus dem gleichen Grund ist der Abzug von festgesetzten GeldbuRen, Ordnungs-
geldern und Verwarnungsgeldern 88 4 Abs. 5 Nr. 8, 9 Abs. 5 EStG sowie von
»<Zuwendungen von Vorteilen und damit zusammenhangende Aufwendungen [...],
wenn die Zuwendung der Vorteile eine rechtswidrige Handlung darstellt, die den
Tatbestand eines Strafgesetzes oder eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahn-

dung mit einer GeldbuRe zulasst* ausgeschlossen.®’

192 yvgl. Schwarz in: Schwarz/Pahlke, AO § 41 Unwirksame Rechtsgeschéfte Rz. 9.

198 vgl. Ulrich Madle in: AO-Praktikerkommentar, § 40, Rz. 4.

194 vgl. Beermann in: Gosch, AO-Kommentar, § 40 Rz. 8.1.

195 vgl. 8 12 Nr. 4 EStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 08. Oktober 20009.

1% yvgl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz.3.1 S. 12.

197 8 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 08. Oktober 2009 (BGBI. |
S.3366 S. 3862), zuletzt geéndert durch Artikel 5 des Gesetzes zur Einfihrung einer Pflicht zur
Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen vom 21. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2875,
BStBI | S. 138). Hierunter fallen insbesondere Bestechungsgelder, welche gegen die §§ 299
Abs.2, 299b StGB verstoRRen.
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Zu beachten ist, dass die Besteuerung beim Empfanger unabhangig von der recht-
lichen Beurteilung der Ausgaben des Empfangers bleibt. Damit stellen bspw. die
vereinnahmten Zahlungen von Bestechungsgeldern, denen eine betriebliche Ver-
lassung zugrunde liegt, trotz eventueller Sittenwidrigkeit i. S. d. 8 40 AO und trotz
des § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG, Betriebseinnahmen dar.*%®

Zu untersuchen ist auch das Verhaltnis von 8 160 AO und § 40 AO. Fakt ist, dass
§ 160 AO steuerliche Abztige i. S. d. 8 40 AO nicht grds. ausschlief3t. Sie stellt
lediglich eine Norm zur Sachverhaltsermittlung dar, nach der ,[...] Ausgaben [..]
[steuerlich] regelmaf3ig nicht zu bertcksichtigen [sind], wenn der Steuerpflichtige
dem Verlangen der Finanzbehorde nicht nachkommt, die Glaubiger oder die Emp-
fanger genau zu benennen. Das Recht der Finanzbehotrde, den Sachverhalt zu
ermitteln, bleibt unberthrt.“1%°

Der Finanzbehdrde verbleibt ein pflichtgemalRes Ermessen den Stpfl. zur Benen-
nung der Leistungsempfanger aufzufordern (EntschlieBungsermessen) und im
Falle des Zuwiderhandelns den Abzug im Rahmen einer weiteren Ermessensent-
scheidung (Auswahlermessen) einer/aller Aufwendungen zu versagen.

§ 160 AO erkennt den Sachverhalt bereits als steuerlichen Abzugstatbestand an,
Uberlasst den Finanzbehdrden im Ermittlungsverfahren jedoch die Entscheidung
Uber deren tatséachlichen Abzug. § 160 AO verhindert Steuerausfalle, indem der
steuerliche Abzug von der Kontrollmdglichkeit der ordnungsgeméaRen Versteue-
rung beim Leistenden abhangig gemacht wird. Die Norm hat keinen Strafcharakter
und soll auch nicht missbilligtes Handeln sanktionieren.

Dies bedeutet aber auch, dass Zahlungen an den Schmuggler, soweit dieser die
Einnahmen versteuert, im Rahmen des § 40 AO als Betriebsausgaben abziehbar
sind, soweit diese Schmuggelwaren weiterverauert werden.?®

§ 160 AO erfasst nur grds. zu beriicksichtigende Lasten/Ausgaben.??

198 Zur Verdeutlichung soll folgendes Beispiel dienen: Ein Weiterverarbeitungsunternehmen erhalt
von einem Herstellungsunternehmer einen Geldbetrag dafiir, dass dieses verspricht das Herstel-
lungsunternehmen bei der Wahl des Warenbezugsunternehmens irregulér zu bevorzugen (Ein-
schrankung des Wettbewerbs). Unzweifelhaft handelt es sich hierbei um einen Bestechungstat-
bestand. Grds. stellen die Zahlungen des Herstellungsunternehmens bei diesem Betriebsgaben
dar, da eine betriebliche Veranlassung gegeben ist. Jedoch greift nun das Abzugsverbot des § 4
Abs. 5 Nr. 10 EStG. Auf eine eventuelle Sitten- oder Verbotswidrigkeit i. S. d. 8 40 AO kommt es
nicht mehr an.

199 8 160 AO in der Fassung vom 01.10.2002 (BGBI. 2002 | S.3866, ber. BGBI. 2003 | S.61 = BStBI
2002 | S.1056), zuletzt geandert durch Art. 15 des Gesetzes vom 18.12.2018 (BGBI. | S. 2639).

200 \/gl. Schmieszek in: Gosch, AO/FGO Kommentar, § 40 AO Rz. 25.

201 Betrachtet man nun die Seite des Weiterverarbeitungsunternehmens, so stellt man fest, dass
hier Zahlungen zuflieBen, welche ebenfalls betrieblich veranlasst sind. Die Zahlungen stellen Be-
triebseinnahmen dar. § 4 Abs. 5 Nr. 10 AO (lex specialis) findet ausschlieflich auf Ausgaben An-
wendung, sodass nun § 40 AO (lex generali) greift. Obwohl es sich bei dem Rechtsgeschéft
(Leistung: Geldzahlung und Gegenleistung: Bevorzugung/Wettbewerbsverzerrung) um verbots-
widriges Verhalten handelt, sind die Einnahmen zur Besteuerung heranzuziehen.
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3 Umgang der Rechtsprechung mit der kontréaren rechtlichen Beurteilung

Es gilt weiterhin zu untersuchen wie die Rechtsprechung mit der kontraren zivil-
und steuerrechtlichen Beurteilung umgeht. Fraglich ist, ob es den Grundsatzen der
deutschen Rechtsordnung entspricht ein sitten- und verbotswidriges Rechtsge-

schéft zu besteuern.

Untersucht wird das Urteil des BVerfG vom 12.04.1996. Dieses entschied, dass
ein verfassungsrechtlicher Verstol3 gegen Art. 3 GG und Art. 20 GG nicht gegeben
ist.202 Als Vorinstanz agierte das Amtsgericht Braunschweig, welches sich mit Be-
schluss vom 21.04.1993 fir einen Verstol3 des § 40 AO gegen das Rechtsstaats-
prinzip und den Gleichheitsgrundsatz aussprach.?°?

Gemal BVerfG verlange der Gleichheitsgrundsatz eine rechtliche und tatséchliche
Gleichbelastung aller Birger. Diese sieht das BVerfG durch § 40 AO gewahrt, der
gerade durch die Gleichheit der Lastenzuteilung (jedes steuerrelevante Verhalten,
ob legal oder illegal) seine Berechtigung fande.?°* Damit wiirde sich die Besteue-
rung an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Stpfl. orientieren.2®

Das im Urteil erwahnte Leistungsfahigkeitsprinzip basiert als elementares Prinzip
der Besteuerung in Deutschland auf dem Grundsatz, darauf, dass jeder nach Maf3-
gabe seiner persdnlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Besteuerung un-
terliegen soll. Es setzt Art. 3 GG den sog. ,Gleichheitsgrundsatz“ um, indem es
nicht nur die erzielten Einnahmen des Steuerrechtssubjektes zur Besteuerung und
Finanzierung staatlicher Leistungen heranzieht, sondern auch personliche Le-

bensumstande im Rahmen von SA, agB berlicksichtigt.206

202 ygl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996, 2086 ff.

203 vgl. AG Braunschweig Beschluss vom 21.04.1993, 9 Ds 401 Js 17455/92. Fiir eine summari-
sche Zusammenfassung der Argumente fiir diese Behauptung siehe Anhang 9.

204 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996,2086 ff. (juris, Rz. 36).

205 \/gl. ebenda, (juris, Rz. 39).

206 \/gl. https://www.juraforum.de/lexikon/leistungsfaehigkeitsprinzip. Folgendes Beispiel verdeut-
licht die Auswirkung des Fehlens einer eigenstandigen steuerrechtlichen Behandlung im Hinblick
auf die GleichmaRigkeit und Gerechtigkeit der Besteuerung: Ein gesetzmafig, sittengerecht han-
delnder Birger erzielt Einnahmen aus dem Verkauf von Lebensmitteln. Damit werden alle Tatbe-
stande des § 15 EStG (Einkunfte aus Gewerbebetrieb) erfillt. Die Tétigkeit des rechtmafiig han-
delnden Burgers unterliegt der Steuerpflicht. Damit hat er fur die Erzielung von Einnahmen Abga-
ben zu errichten. Wiirde man m.E. den Rechtsgedanken des Zivilrechtes i. S. d. § 138 BGB auch
fur das Steuerrecht zugrunde legen, wiirde dies dazu fiihren, dass hingegen ein Birger, welcher
Einnahmen aus dem Verkauf von Drogen erzielt und ebenfalls alle Tatbestéande des § 15 EStG
verwirklicht, durch § 40 AO von der Besteuerung freigesprochen werden wirde. Bei Fehlen des §
40 AO hatte der rechtswidrig Handelnde Burger keine Abgaben zu entrichten. Dabei wéare der sit-
ten- und verbotswidrig Handelnde jedoch nicht weniger leistungsfahig als der rechtmé&Rig han-
delnde Biirger. Es kAdme m. E. offensichtlich zu einer Ungleichbehandlung und der Gleichheits-
grundsatz des Art. 3 GG wiirde verletzt.
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Gerade bei Fehlen des § 40 AO ware das Leistungsfahigkeitsprinzip verletzt, da
der Stpfl. nicht seine gesamten wirtschaftlichen Ertrdge der Besteuerung unter-

werfen musste. Dies fuhrt zu einem Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz.

§ 40 AO wird oft in Zusammenhang mit der im Steuerrecht geltenden sog. ,wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise® gebracht. Diese ist bereits tiber § 90 AO Bestand-
teil unserer heutigen Rechtsordnung. 8 90 AO schreibt vor, dass der Verwaltungs-
aufwand immer an allgemeinen Erfahrungswerten, wirtschaftlicher und verntnfti-
ger Beurteilung zu messen ist. Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise werde im-
mer dann zur Problemlésung herangezogen, wenn es um die Auslegung bestimm-
ter Begriffe geht, die sowohl im Steuer- als auch im Zivilrecht existieren. Der zivil-
rechtliche Begriff miisse dann im Lichte des theologischen Zwecks der Steuernorm
betrachtet werden.?°” Indem ausschlieRlich an das wirtschaftliche Ergebnis und die
tatsachlichen Umstande eines Verhaltens angeknupft wird, soll eine gewisse
Wertneutralitat sichergestellt werden.208

Als problematisch mit Hinblick auf das Gleichheitsgebot sieht die Rechtsprechung,
welche sich in diesem Punkt einig ist, aufgrund mangelnder Erflllung der Weiter-
leitungspflicht seitens der Staatsanwaltschaft gemanR § 116 AO und fehlender Kon-
trollmdglichkeiten die Erhebung der aus sittenwidrigem Verhalten erzielten Steu-
ern an.?®® Die derzeit bestehenden Defizite kobnnen m. E. jedoch weniger in der
geltenden Vorschrift als vielmehr im Verhalten der Behérden sowie der Birger ge-
sehen werden. Mdéglicherweise wirde zumindest im Bereich der kooperierenden
Behdrden eine vermehrte Sensibilisierung beziglich der Mitteilungspflichten zu ei-

nem hoheren Erfolg in der Steuererhebung fuhren.

Auch der Vortrag des Amtsgerichtes, § 40 AO verstoR3e gegen das Rechtsstaats-

prinzip, wird seitens des BVerfG mit Gberzeugenden Argumenten widerlegt:

207 \/gl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 4, S. 14, 15.

208 \/gl. Druien in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, 162. Lieferung 09.2020, § 40 AO, Rz. 1 sowie
Blesinger/Viertelhausen in: Kiihn/ v. Wedelstadt, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO Rz. 1. Gerade
aufgrund dessen, dass § 40 AO lediglich auf das wirtschaftliche Ergebnis des steuerbaren Tatbe-
standes abstellt, wird es von einer Mindermeinung der Literatur abgelehnt § 40 AO in Zusammen-
hang mit der wirtschaftlichen Betrachtungsweise zu setzen. Siehe hierzu: Fischer in: Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler, 228. Lieferung, AO/FGO-Kommentar, § 40 AO Rz. 15.

209 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996, 2086 ff., (juris, Rz. 13) sowie
Beispiel Anhang 10. Da sittenwidrige Sachverhalte zur Besteuerung herangezogen werden miis-
sen, das Verhalten jedoch auch oft strafrechtlich relevant ist, ist auch ein besonderes Augenmerk
auf die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen zu legen. Fur weitere Ausfiihrungen siehe An-
hang 11.
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§ 40 AO solle nicht die vom Strafrecht durch Sanktionen ausgedriickt Missbilligung
des Verhaltens beseitigen, sondern stelle lediglich fest, dass besteuerungsrele-
vante Einnahmen vorliegen.?*°

Der Birger muss aus den gesetzlichen Regeln enthehmen kénnen, welches Ver-
halten, welche rechtlichen Konsequenzen mit sich bringt und ob es von der Allge-
meinheit und dem Gesetzgeber gewlinscht und erlaubt ist. Ein Verhalten einerseits
zu missbilligen (in dem bspw. das Rechtsgeschatft als nichtig erklart und unter
Strafe gesetzt wird) und andererseits zu belohnen (in dem bspw. steuerliche Vor-
teile gewahrt werden) fuhrt dazu, dass der Stpfl. nicht mehr entnehmen kann, wie
er sich rechtmafig zu verhalten hat.

Zu klaren ist ebenfalls, ob aufgrund der kontréaren Behandlung des sittenwidrigen
Verhaltens im Steuer- und Zivilrecht die Einheit der Rechtsordnung gewabhrt ist.
Die Einheit der Rechtsordnung zeichnet sich dadurch aus, dass zwischen den Vor-
schriften verschiedener Rechtsbereiche keine Wertungswiderspriiche bestehen.
Dies bedeutet, dass die Wertung des Gesetzgebers eines bestimmten Verhaltens
in allen Kreisen der Rechtsordnung umgesetzt werden muss. Bspw. kénne ein im
Zivil- und Strafrecht missbilligtes Verhalten, nicht steuerlich begiinstigt werden, da
der Gesetzgeber sich in diesem Fall in seinem Werturteil (das Verhalten sei falsch
und zu missbilligen) selbst widerspreche.?!!

Das Konstrukt der ,Einheit der Rechtsordnung® ist einerseits Ausdruck unserer
Rechtsstaatsprinzips im Sinne des Art. 20 GG, welches das Amtsgericht Braun-
schweig als verletzt ansah, und dient der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. Die
Einheit der Rechtsordnung sorgt fir die Umsetzung des Gleichheitsgebotes des
Art. 3 GG. Dieser besagt im Allgemeinen, dass wesentlich Gleiches (hier: derselbe

Sachverhalt) auch wesentlich gleichbehandelt werden muss.

Zu untersuchen ist, ob bestimmte Wertungswiderspriiche zu § 40 AO bestehen.
Ein Wertungswiderspruch von 8 40 AO zum Zivil- oder Strafrecht ist nach den obi-
gen Ausfihrungen jedenfalls nicht gegeben. Auch widerspricht 8 40 AO nicht den
strafrechtlichen Sanktionen. Es wird lediglich das Leistungsfahigkeitsprinzip des
Steuerrechtes verwirklicht, welches auf eine wertneutrale Besteuerung abzielt.
Schon allein demnach kann § 40 AO nicht im Widerspruch zum Werturteil des
Strafrechtes stehen.

8 40 AO steht nicht im Widerspruch zur Einheit der Rechtsordnung.

210 v/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996,2086 ff. (juris, Rz. 37).
211 vgl. Sander in: Die sittenwidrige unternehmerische Tatigkeit-Studienarbeit, Tz. 5, S. 15.
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4 Resiimee

Schlussendlich lasst sich sagen, dass es fur das Verstandnis des § 40 AO unab-
dingbar ist, auch die zivilrechtlichen Regelungen beziiglich des sitten- und verbots-
widrigen Handelns genauer unter die Lupe zu nehmen. Viele Definitionen und
Grundsatze des Zivilrechts gelten auch im Steuerrecht. Hier hat sich bspw. ge-
zeigt, dass die zivilrechtliche Definition des sehr offen formulierten und wandelba-
ren Begriffes der Sittenwidrigkeit auch fir das Steuerrecht Anwendung findet. Da-
bei war es seitens des Gesetzgebers weder mdglich noch gewollt die Sittenwidrig-
keit in Form einer starren Definition auszudriicken. Dies ist der Vielzahl der unter-
schiedliche Fallkonstruktionen geschuldet. Eine Definition des Begriffs wirde zu
einer erheblichen und ungewollten Einschrdnkung des Anwendungsbereichs der

Normen fuhren.

Nach erfolgter Uberpriifung lasst sich auch feststellen, dass § 40 AO keinesfalls
im Widerspruch zu einer anderen gesetzlichen Norm steht oder gar die Einheitlich-
keit der Rechtsordnung gefahrdet-im Gegenteil. § 40 AO ist eine notwendige Vor-
schrift um gerade diese herzustellen.

Die historische Entwicklung der Rechtsvorschrift zeigt, dass sich hinter § 40 AO
viel mehr verbirgt, als nur das Interesse des Staates an der Besteuerung der Ein-
nahmen. Die Norm verwirklicht den Grundsatz der Leistungsfahigkeit, welcher im
Steuerrecht eine wertneutrale Besteuerung (wirtschaftliche Betrachtungsweise)
garantiert und zusatzlich die Gleichmagigkeit der Besteuerung wahrt. Im Ergebnis
zeigt sich, dass gerade die Nichtbesteuerung sitten- und verbotswidriger Einklinfte
zu einer Benachteiligung der rechtmaflig handelnden Steuerpflichtigen fiihren
wuirde, da diese einer vermehrten Steuerbelastung ausgesetzt wiirden und somit

die alleinige Last der Finanzierung des Staates zu tragen hatten.

Hinzu kommt, dass § 40 AO auch keine Anspriiche besteuert, die zivilrechtlich
aufgrund der Nichtigkeit i. S. d. 88 134, 138 BGB nicht durchsetzbar sind. Denn
schon allein nach den Vorschriften der Gewinnermittlungen kommt es nur dann zu
einer Besteuerung, wenn der Steuerpflichtige auch tatsachlich einen wirtschaftli-
chen Vorteil aus dem sitten- oder verbotswidrigen Verhalten erzielt hat. Sind die
Anspriiche aus einem Rechtsgeschéaft weder erfiillt worden und noch durchsetz-
bar, kommt es mangels Zuflusses bzw. aufgrund eine Forderungsabschreibung

auch nicht zur Besteuerung dieser Leistungen.
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Auch besteht kein Wertungswiderspruch zum Strafrecht. Meines Erachtens ist die
Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes vollkommen korrekt, 8 40 AO be-
steuere nicht ein seitens des Strafrechtes missbilligtes Verhalten und stehe damit
im Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsordnung, sondern stelle lediglich die
Steuerbarkeit der Einklnfte fest. § 40 AO verpflichtet lediglich den sitten- oder ver-
botswidrig handelnden Burger sich ebenso an der Finanzierung des Staates zu
beteiligen wie es auch von anderen (recht- und sittenmaRig) handelnden Burger
verlangt wird. Dies sorgt mit Hinblick auf den Grundsatz der Gleichberechtigung
des Art. 3 GG fur eine Gleichberechtigung und Wahrung der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung.

Weiterhin konnte die Frage beantwortet werden, ob dem Stpfl. im Rahmen der Er-
zielung sitten- und verbotswidriger Einkiinfte auch Steuerverginstigungen und Ab-
zugstatbestande zu gewahren sind. Diese Frage ist grds. zu bejahen. Jedoch
muss hierbei vermehrt, wie auch bei der Erzielung von Einkinften aus erlaubter
Tatigkeit, auf die berufliche Veranlassung geachtet werden. Gerechtfertigt wird
dies mit dem einleuchtenden Hintergrund, dass hinter einem strafbaren Verhalten
oft auch ein privates Motiv (fernab der Einnahmeerzielungsabsicht) besteht. Eine
Nichtgewahrung steuerlicher Abzugstatbestande wirde auch gegen das objektive
Nettoprinzip des Steuerrechtes verstoRen. Dieses stellt sicher, dass auch nur die
Einkiinfte zur Besteuerung herangezogen werden, welche dem Stpfl. auch tat-
sachlich zur Verfigung standen. Dieser Grundsatz findet jedoch auch seine be-
rechtigten Ausnahmen in einigen Einzelsteuergesetzen (bspw. § 12 Nr. 4 EStG, §
4 Abs. 5 Nr. 10 EStG, etc.). Nach meinen Feststellungen kénnen diese durchaus
als lex specialis gegeniiber § 40 AO angesehen werden. Der Gesetzgeber ist in
besonderen Féllen dazu angehalten, den Zweck anderer Vorschriften (Erzie-
hungsfunktion, Stihne) zu schitzen. Wirde man § 40 AO in allen Fallen uneinge-
schrankt gelten lassen, fihre dies dazu, dass dem Stpfl. die Konsequenzen seines
unrichtigen Verhaltens und die damit einhergehende Last abgenommen werden

wurde. Dies gilt es zu vermeiden.

Mit alledem findet § 40 AO seinen berechtigten Platz in unserer Rechtsordnung.
Nach meinen Untersuchungen hat die Rechtsvorschrift durchaus Hand und Ful3.
Sie steht in keiner Weise im Widerspruch mit anderen Vorschriften der deutschen

Rechtsordnung und tragt dazu bei unser Rechtssystem gerechter zu gestalten.
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Anhang 1: Das gesetzliche Verbot durch Auslegung einer Norm

Eine Besonderheit besteht darin, dass es nicht zwingend notwendig ist, dass sich
das Verbot aus der Norm selbst ergibt. So vertrat zumindest der BGH die Auffas-

sung, dass sich das Verbot auch durch Auslegung der Norm ergeben kann.?!?

Bspw. heifl3t es in § 29 Abs. 1 Nummer 1 BtMG: ,Mit einer Freiheitsstrafe von bis
zu funf Jahren oder mit einer Geldstrafe wird bestraft, wer Betdubungsmittel uner-
laubt anbaut, herstellt, mit ihnen Handelt treibt, ohne Handel zu treiben einflihrt,
ausfuhrt, verauRRert, abgibt, sonst in den Verkehr bringt oder sich in sonstiger
Weise verschafft..®® In dieser Norm finden sich zumindest keine Ausdriicke (wie
z.B. ,ist verboten“ oder ,darf nicht*) wieder, welche auf ein direktes Verbot hinwei-
sen. Jedoch handelt es sich zweifelsfrei um eine Verbotsnorm. Dies wird durch
Auslegung der Rechtsfolgen deutlich.

Durch die Strafandrohung: “Mit einer Freiheitsstrafe von bis zu funf Jahren wird
bestraft [...]“ (als Rechtsfolge bei Erflllung der nachfolgend aufgelisteten Tatbe-
stédnde) kommt deutlich zum Ausdruck, dass es sich bei der Aufzahlung um ver-

botswidriges Verhalten handelt. Das Verbot ergibt sich durch Auslegung der Norm.

Ein Sonderfall besteht hier, wenn nicht das Rechtsgeschéft als solches, sondern
dessen Durchflihrung verbotswidrig waren.?** In einem solchen Fall ist auf den
Sinn und Zweck der Verbotsnorm abzustellen.?'® Zum Beispiel ist gemaR § 1 Abs.
1 SchwarzArbG Zweck der Vorschrift die Bekampfung der Schwarzarbeit und ille-
galen Beschaftigung. Gemal § 1 Abs. 2 SchwarzArbG leistet der Schwarzarbeit,
der Dienst- und Werkleistungen erbringt und ausfuihren lasst.?'6 Der Abschluss ei-
nes Vertrages uber die Ausfiihrung von Schwarzarbeit ist als solcher nicht erfasst.
Dennoch ergibt sich nach Auslegung des Gesetzes, dass auch der Abschluss des
Vertrages als Verpflichtungsgeschéft unter die Verbotsnorm fallen muss, denn das
Gesetz will nicht nur die Austibung der Schwarzarbeit, sondern auch die dahinter-

stehenden Kausalgeschéfte beseitigen.?’

212 \/gl. Pritting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, §134 Gesetzliches Verbot, Rz. 10

213 § 29 BtMG in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Marz 1994 (BGBI. | S. 358), zuletzt ge-
andert durch Artikel 1 der Verordnung vom 14. Januar 2021 (BGBI. | S. 70).

214 \V/gl. ebenda, Rz.10. So auch Alpmann/Lidde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 68.

215 \/gl. Sack/Seibel in: Staudinger BGB-Kommentar, § 134 Rz.31.

216 § 1 Abs. 2 SchwarzArbG in der Fassung vom 13.Juli 2004 (BGBI. | S. 1842), zuletzt geéndert
durch Artikel 9 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3334).

217 vgl. Alpmann/Liidde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 69.
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Auch der Wortlaut der Norm selbst ist entscheidend dafiir, ob es sich bei einem
Zuwiderhandeln tatsachlich um verbotswidriges Verhalten handelt. Bspw. deuten
die Formulierungen ,kann/ kann nicht“, ,soll/ soll nicht“ oder ,ist (un-)zulassig“ eher
auf eine Ordnungsvorschrift hin.Diese tangiert bei Zuwiderhandeln die Wirksam-
keit eines Rechtsgeschéftes nicht, sondern schréankt die rechtliche Gestaltungs-
macht ein. 28 Dies bedeutet u. a., dass das Testament als einseitiges Rechtsge-
schaft auch dann wirksam ist, wenn gegen die Soll-Vorschrift des § 2247 Abs. 3
BGB verstof3en wird. Nach dieser Vorschrift soll bei Errichtung des Testamentes
die Unterschrift des zukiinftigen Erblassers sowohl den Vor- als auch den Famili-
ennamen beinhalten. Nach dem oben beschriebenen Grundsatz entfaltet das
Rechtsgeschaft auch bei Fehlen dieser ,Soll-Angaben® Rechtswirkung.

Ein anderes Beispiel ist § 719 Abs. 1 BGB. Hiernach kann ein Gesellschafter im
Rahmen einer GbR nicht tGber seinen Anteil am Gesellschaftsvermogen verfiigen.
Dieses Gesetz stellt kein Verbot darf, sondern schrankt das ,rechtliche Kénnen*

ein.

218 vgl. Priitting/Wegen/Weinreich, BGB-Kommentar, § 134 Gesetzliches Verbot, Rz. 12.
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Anhang 2: Die Behandlung von Umgehungsgeschaften im Zivilrecht

Auch Umgehungsgeschafte, welche zwar nicht direkt gegen ein bestehendes Ver-

bot verstol3en, aber letztendlich auf einem anderen Weg zum Verbotszweck flih-
ren, sind von § 134 BGB erfasst.?!® Dies gilt jedoch nur fir den Fall, dass die Ver-
botsnorm explizit den wirtschaftlichen Erfolg des Rechtsgeschaftes, unabhéngig
von der Vorgehensweise, verhindern will.22°

Als Beispiel dient ein Gastwirt G, dem aufgrund von Trunksucht geman § 15i. V.
m. 8§ 4 GastG die Erlaubnis zur Fihrung einer Gaststatte entzogen wird. Zur Um-
gehung dieses Verbotes schliel3t er mit dem Kaufer K der Gaststatte eine Verein-
barung darlber, den G als Geschaftsflihrer des Betriebes des K einzusetzen. Da-
mit wiirden G und K dem Zweck des Gaststattengesetzes zuwiderhandeln, denn
der G ware weiterhin entgegen dem Verbot in der Lage, dass Gaststattengewerbe
zu fuhren. Der Geschéftsfihreranstellungsvertrag ist geman § 134 BGB nichtig.?%

219 vgl. Alpmann/Liidde, BGB-Skript, AT 2, Rz 71.

220 \/gl. ebenda, Rz. 71.

221 vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT II, § 2 Rz. 119.
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Anhang 3: Beispiel zu den Rechtsfolgen bei Gesetzesverstol3

Ein Rechtsgeschéft, welches gegen ein Gesetz verstoft, ist nichtig und entfaltet
keine Rechtswirkung, soweit sich aus dem Gesetz keine andere Rechtsfolge
ergibt. Aus der Gesetzesformulierung ist zu erkennen, dass es sich bei der Nich-
tigkeit um keine definitiv eintretende Rechtsfolge handelt. Die Rechtsfolge ist durch
Auslegung zu bestimmen. Entscheidend sei hierbei der Zweck der Verbotsnorm.
Es ist zu untersuchen, ob sich der Verbotszweck nur gegen die Vornahme des
Rechtsgeschaftes oder auch gegen dessen wirtschaftlichen Erfolg richtet.???
Hierzu kann folgendes Beispiel betrachtet werden??: Der Besitzer eines Modege-
schaftes (mit Verkaufsstelle in Dresden) schliel3t entgegen der ausgewiesenen
Offnungszeiten (Montag bis Samstag 8:00 bis 22:00 Uhr) um 22:10 Uhr einen Ver-
trag Uber den Verkauf eines Mantels mit einem Kunden ab.

Der Verkauf stellt ein zweiseitiges Rechtsgeschéaft dar, welches grds. aufgrund des
Zeitpunktes des Vertragsabschlusses gegen § 3 Abs. 1 des S&chsischen Laden-
offnungsgesetzes verstoRt.??*

Nun ist zu prifen, ob beziglich des Rechtsgeschéftes tatsachlich die Nichtigkeit
eintreten soll. Hierbei ist der Verbotszweck des 8 3 Abs. 1 Séchsisches Ladenoff-
nungsgesetzes zu betrachten. Diese Vorschrift diene dem Schutz von Arbeitneh-
mern. Um diesen Schutz zu gewahrleisten, sei es jedoch nicht zwingend notwen-
dig die Nichtigkeit des abgeschlossenen Rechtsgeschaftes eintreten zu lassen.
Dies gelte insbesondere, wenn der Ladenbesitzer kein Personal beschaftigt. Damit
handelt es sich bei § 3 Abs. 1 Sachsisches Ladenéffnungsgesetz in diesem Fall
um keinen Gesetzesverstol3, welcher die Nichtigkeit herbeifiihrt, sondern es gilt,

was der Zweck der Verbotsnorm bestimmt.??®

222 \/gl. Alpmann/Liidde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 72, 73.

223 vgl. Nachfolgende Ausfiihrungen in Anlehnung an: Hemmer/Wst, BGB-Skript, AT II, § 2 Rz.
109. In Teilen des Schrifttums wird das Ladendffnungsgesetz nicht als Verbotsgesetz betrachtet,
da dieses nur verbietet, ein weitgehend erlaubtes Rechtsgeschéft an bestimmten Orten, zu be-
stimmten Zeiten oder auf eine bestimmte Art und Weise vorzunehmen. Diese Art von Vorschrift
héatte keinen Verbotscharakter. Siehe Alpmann/Liidde, BGB AT 2, Rz.68. Diese rechtliche Beur-
teilung riihrt aus dem Gedanken, dass ein Gesetz, welches sich nur gegen eine Vertragspartei
richtet und dessen Nichtigkeitsfolge nicht eintreten kann, nicht als Verbotsgesetz aufgefasst wer-
den kann. Siehe auch Sack/Seibl in: Staudinger, BGB, § 134, Rz. 35. Meines Erachtens ist auch
das Ladenéffnungsgesetz als Verbotsgesetz anzusehen, dies wird vor allem durch den Wortlaut
des 8§ 3 Abs. 2 Sachsisches Ladendffnungsgesetz bestéatigt. Die Formulierung ,sind [...] verboten®
sowie die mit dem Versto3 zusammenh&ngende Sanktion fur ein vorgenommenes Rechtsge-
schéft sprechen fur den Verbotscharakter. Zu beurteilen ist lediglich, ob auch die Nichtigkeit auf-
grund der Verbotswidrigkeit eintreten soll.

224 \gl. § 3 Abs. 1 Sachsisches Ladenoffnungsgesetz besagt: ,Montags bis sonnabends dirfen
Verkaufsstellen von 6 bis 22 Uhr 6ffnen. Am 24. Dezember diirfen Verkaufsstellen, sofern dieser
Tag auf einen Werktag fallt, von 6 bis 14 Uhr 6ffnen...“in der Fassung der Bekanntmachung vom
1. Dezember 2010 (SachsGVBI. S. 338), zuletzt gedndert durch das Gesetz vom 5. November
2020 (SachsGVBI. S. 589).

225 Vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT Il, § 2 Rz. 109.
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Anhang 4: Beispiel zum Eintritt der Nichtigkeitsfolge

Nachfolgend soll der Eintritt der Nichtigkeitsfolge bei einem Verstol3 gegen § 134
BGB oder § 138 BGB untersucht werden.

Im Zivilrecht wird aufgrund des Abstraktions- und Trennungsprinzips in Verpflich-
tungs- und Erfullungsgeschaft unterschieden. Folgendes Beispiel zum Abstrakti-
ons- und Trennungsprinzip soll die Thematik einmal verdeutlichen.

Sachverhalt: Zwei Vertragsparteien schlie3en einen Kaufvertrag tiber den Verkauf
von Drogen/Betdaubungsmittel zum Preis von 100,00 Euro (Kaufpreis) zu Konsum-
zwecken. Beide Parteien erklaren sich zum Abschluss des Rechtsgeschéftes (An-
gebot und Annahme liegen unstreitig vor) einverstanden. Die Vertragsparteien sind
sich einig, dass die Zahlung bereits im Voraus geleistet wird und die Drogen am
nachsten Tag in den Privatrdumen des Kaufers tibergeben werden.

Zu wurdigen ist nun zuné&chst das Verpflichtungsgeschatft (Abschluss Kaufvertrag).

Fraglich ist, ob das Rechtsgeschaft gemal § 433 BGB wirksam zustande gekom-
men ist. Der Kaufvertrag kam durch zwei Ubereinstimmende, aufeinander bezo-
gene wirksame Willenserklarungen (Angebot und Annahme) zustande. Insbeson-
dere fand eine wirksame Einigung bezlglich der essentialia negotii (wesentliche

Vertragsbestandteile: Vertragsparteien, Kaufsache, Kaufpreis) statt.

Das Rechtsgeschéft kbnnte jedoch gemaf § 134 BGB von Anfang an nichtig sein.
Zu prufen sind die Tatbestandsvoraussetzungen: Ein Rechtsgeschéft liegt vor. Bei
dem abgeschlossenen Kaufvertrag handelt es sich um einen gegenseitigen, zwei-

seitig verpflichtenden Vertrag.

Weiterhin misste das Rechtsgeschaft gegen ein gesetzliches Verbot verstol3en.
Gemal § 29 Abs. 1 BtMG ist der Verkauf von Betdubungsmitteln mit einer Frei-
heitsstrafe von bis zu funf Jahren zu bestrafen. Gesetz ist jede Rechtsnorm, mithin
ist 8 29 Abs. 1 BtMG ein Gesetz. Wie bereits erlautert, beinhaltet die Norm ein
gesetzliches Verbot, dies ist durch Auslegung der Rechtsfolge (hier Strafandro-
hung) zu entnehmen. Im vorliegenden Fall wurde mit den Betaubungsmittel Handel
betrieben und diese verdul3ert. Der Verkauf verstof3t gegen das gesetzliche Ver-
bot. Ein Verschulden wird von § 134 BGB nicht gefordert.
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Es ist zu prifen, ob nach dem Verbotszweck auch die Rechtsfolge der Nichtigkeit
eintreten soll. Zweck des § 29 Abs. 1 BtMG ist der Schutz der Gesundheit des
Individuums (Verhinderung von Missbrauch und Abhangigkeit von Betaubungsmit-
teln sowie Gewahrleistung der medizinischen Versorgung der Bevdlkerung). In-
dem die Betaubungsmittel zum Zwecke des Konsums ohne medizinischen Hinter-
grund veraufRert werden, dient das Rechtsgeschéft nicht dem Verbotszweck.

Das Betaubungsmittelgesetz soll gerade verhindern, dass Personen eine Abhan-
gigkeit von Betaubungsmitteln entwickeln und damit auch Stoffe verbrauchen, wel-
che fur tatsachlich bedirftige Patienten nicht mehr zur Verfigung stehen. Das
Rechtsgeschéft ist nicht mit dem Verbotszweck der Rechtsnorm vereinbar. Die
Folge der Nichtigkeit tritt ein.

Das Erfullungsgeschéft (Einigung tiber den Ubergang des Besitzes des Geldes

sowie tatsachliche Ubergabe des Geldes -100,00 Euro) ist jedoch wirksam zu-
stande gekommen. Es wurden zwei Ubereinstimmende aufeinander bezogene Wil-
lenserklarungen abgegeben. Mithin war auch die Willenserklarung der Vertrags-
partner wirksam. Ein gesetzliches Verbot beziiglich der Ubergabe des Geldes be-
steht nicht. Bei Ubergabe der Zahlungsmittel handelt es sich um ein wertneutrales
Geschaft. Die bloRe Verschaffung der Verfligungsmacht der Gegenleistung (Uber-
gang des unmittelbaren Besitzes des Geldes) wird nicht vom Betaubungsmittelge-
setz erfasst. Das Verfligungsgeschaft bleibt wirksam.

Summa summarum ist die Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschaftes unabhangig

von der Wirksamkeit des Verfligungsgeschaftes.

Der Kéaufer hatte nunmehr nur die Moglichkeit Gber das Bereicherungsrecht seine

Leistung insbesondere geman § 812 BGB zurtickzuerlangen.

Zu prufen ist damit, ob der Kaufer einen Anspruch auf Herausgabe des Geldes
gemal § 812 BGB gegen den Verkaufer hat. Gemal § 812 BGB ist, ,wer durch
die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen Kosten etwas ohne
rechtlichen Grund erlangt [..], zur Herausgabe des Erlangten verpflichtet. Diese
Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund spater wegfallt oder
der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschéafts bezweckte Erfolg

nicht eintritt.“.226

226 § 821 Burgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 02. Januar
2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt geandert durch Artikel 13 des Gesetzes vom
22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256).
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Zunachst wird demnach gefordert, dass jemand (hier: der Drogenverkaufer) durch
die Leistung eines anderen (hier: des Kaufers) etwas erlangt. ,Etwas” kann dabei
jeder Vermoégensvorteil sein. Im hiesigen Fall ist der Besitz des Geldes der Ver-
mdogensvorteil. Die Leistung zeichnet sich durch eine ,bewusste, zweckgerichtete
Vermogensmehrung“ aus. Hier wird darunter die Einwilligung zum Abschluss des
Kaufvertrages verstanden. Weiterhin misste der Verkaufer etwas ohne rechtlichen
Grund erlangen. Ein rechtlicher Grund in Form eines wirksamen Kaufvertrages ist
nicht gegeben, denn diese war aufgrund 8 134 BGB nichtig.

Weitere Rechtsgriinde sind auch nicht ersichtlich. Alle Tatbestandsmerkmale sind
erflllt. Der Verkaufer ist zur Herausgabe des Geldes verpflichtet.

Alternativ kann gemalf § 818 Abs 2 BGB Wertersatz gefordert werden, soweit das
.Erlangte“ nicht mehr herausgegeben werden kann (bspw. Untergang des Wirt-

schaftsgutes oder erbrachte Dienstleistungen).

Exkurs: Wéare im Sachverhalt lediglich das Betaubungsmittel schon tberreicht wur-
den und sollte die Kaufpreiszahlung erst am nachsten Tag erfolgen, dann ware
auch das Erfullungsgeschaft (Ubergabe und Ubereignung der Betaubungsmittel)
von der Nichtigkeit betroffen. Denn durch Auslegung des Verbotszweckes soll
nicht nur das Kausalgeschaft, sondern auch die dahinterstehende Vermégensver-
schiebung verhindert werden. Das Verbot des § 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG umfasst

sowohl den Verkauf, als auch die Ubereignung von Betaubungsmitteln.??’

227 vgl. Alpmann/Lidde, BGB-Skript, AT 2, Rz. 91.
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Anhang 5: Beispiele zu den Fallgestaltungen der Sittenwidrigkeit

1. Fallgruppe: Sittenwidriges Verhalten gegentber dem Geschéfts-

partner

Knebelungsvertragen innerhalb und auRerhalb des Kreditsicherungsrechtes

Unterfall Ubersicherung: Hauptsachlich seien Knebelungsvertrage im Kreditsiche-
rungsrecht auffindbar. Ein typischer Fall ware hier bspw., wenn der Schuldner dem
Glaubiger eine Sicherheit (z.B. Eigentum, Pfandrecht, etc.) einraumt, welche den
Wert der zu sichernden Forderung des Glaubigers seit Beginn des Vertrages er-
heblich tbersteigt. Hierdurch wiirde dem Sicherungsgeber die Verfligungsmacht
Uber die Vermbgenswerte in der Art entzogen, dass ein wirtschaftlich freies Han-
deln kaum mdglich ware.??® Um eine Ubersicherung anzunehmen, muss nach
herrschender Meinung, der Schatzwert des Sicherungsgutes mindestens 150 %
der zu sichernden Forderung betragen.??®

Ein anderer typischer Fall ist die stille Geschaftsinhaberschaft. Bei dieser Art wird
der Sicherungsgeber vom Sicherungsnehmer zu einem Strohmann degradiert,
welcher zwar nach aufRen hin als Geschéftsfiihrer auftritt, im Innenverhéltnis je-

doch nur noch die Stellung eines weisungsgebundenen Verwalters zukommt.23°

Auch auf3erhalb des Kreditsicherungsrechtes sind Knebelungsvertrage auffindbar.
Hierzu folgendes Beispiel?®': Ein Verleger bietet einem Schriftsteller an dessen
erstes Buch. Daflir miisse sich der Schriftsteller jedoch verpflichten dem Verleger
auch alle folgenden Werke zu Uberlassen. Dabei stehe jedoch dem Verleger das
Entscheidungsrecht zu, ob und welche der zukiinftigen Schriftstiicke veréffentlicht
werden.

Auch hier befindet sich der Schriftsteller mehr oder minder in einer Zwangslage.
Will er, dass sein Werk verdéffentlich wird, so muss er das Angebot des Verlegers
annehmen.

Dann jedoch, hat er nicht mehr die Moglichkeit ein fir ihn moglicherweise gulnsti-
geres Angebot anzunehmen. Der Verleger bt einen Druck auf den Schriftsteller
aus. In Anbetracht dessen, handelt es sich hier um einen Knebelungsvertrag. Der
Schriftsteller wird in unzumutbarer Weise seiner wirtschaftlichen Freiheit beraubt

und verliert hierbei die Moglichkeit der Selbstbestimmung.

228 \/gl. https://lwww.juracademy.de/bgb-allgemeiner-teil2/nichtigkeit-verstoss-gute-sitten.html.
229 \/gl. Hemmer/W(st, BGB-Skript, AT II; Rz. 136.

230 \/gl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, AT 2, § 138 Rz. 119.

231 vgl. https://www.vis.bayern.de/recht/grundlagen/vertraege_allgemein/sittenwidrigkeit.htm.
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Ein weiteres Beispiel (Bierbezugsvertrag)?*? lautet wie folgt: G méchte eine Gast-
statte errichten und beschafft sich die finanziellen Mittel (Darlehen i. H. v.
100.000,00 Euro) bei der Brauerei B. B gewahrt dem G das Darlehen jedoch nur
unter der Voraussetzung, dass sich dieser fur 25 Jahre an das Angebot des B

sowie das Beziehen einer Mindestmenge an Bier je Monat bindet.

Fraglich ist, ob der wirksam geschlossene Vertrag geman § 138 Abs. 1 BGB nichtig
ist.

Es handelt sich bei dem Bierbezugsvertrag zweifelsfrei um ein Rechtsgeschatft.
Dieses konnte sittenwidrig sein. Es kommt ein sittenwidriges Verhalten gegeniiber
dem Geschéftspartner, genauer gesagt, ein Knebelungsvertrag in Betracht.

Eine Sittenwidrigkeit konnte aus der Bindung an die Bierbezugsverpflichtung fur
einen Zeitraum von 25 Jahren resultieren, da diese geeignet ist die wirtschaftliche
Freiheit des G einzuschrénken.

Sittenwidrig ist ein Vertrag jedoch erst, wenn aufgrund der Bindung die wirtschaft-
liche Selbstbestimmung des G in einer nicht hinnehmbaren Weise beschrankt und
von B abhangig wird.?*

Fur die Dauer der Verpflichtung ist G an die Vorgaben des B gebunden. Ihm steht
nicht zu in dieser Zeit ein anderes Angebot einer Brauerei zu nutzen, welche ggf.
fur den G glinstigere Konditionen verspricht. Weiterhin ist er monatlich verpflichtet
dem B eine gewisse Menge an Bier abzukaufen, auch wenn ggf. kein Bedarf oder
keine finanziellen Mittel vorhanden sind. Nach aktueller Rechtsprechung ist im Ein-
zelfall abzuwagen, inwieweit die individuell ausgehandelte Laufzeit der Bierliefe-
rungsvertrage mit den schutzwirdigen Interessen beider Vertragsparteien kollidie-
ren. Hierbei sind der Inhalt, das Motiv und der Zweck des abgeschlossenen Ver-
trages zu betrachten. In friheren Entscheidungen des BGH ist ein Zeitraum von
15 Jahren als noch zuléassig angesehen wurden.?3

Im hiesigen Fall ist der Bierlieferungsvertrag als sittenwidrig anzusehen.

232 \/gl. Hemmer/W(st, BGB-Skript, AT Il, Rz. 135.

233 \/gl. BGH- Urteil vom 07.10.1970, VIIl ZR 202/68, NJW 1970, Heft 30, S. 2243 ff.

234 \/gl. BGH- Urteil vom 23.11.1983, VIIl ZR 333/82, WM 1984, 88 ff. unter Il 2 b m. w. N. (wol-
terskluwer,3. Amtlicher Leitsatz) sowie BGH-Urteil vom 25.04.2001, VIII ZR 135/00, BGHZ 147,
279 ff. (bundesgerichtshof.de, S. 6 Il Nr. 1).
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Beispiel zur Ausnutzung einer Macht- oder Monopolstellung

Als Beispiel®® soll ein stadtisches Abfallentsorgungsunternehmen dienen. Dieses
fordert aufgrund seiner Stellung als einziger Anbieter unangemessen hohen Preis.
Dem Kunden verbleibt keine andere Mdglichkeit als das Angebot in Anspruch zu
nehmen. Das Unternehmen findet trotz des hohen Preises mangels Wettbewerbes
Abnehmer des Angebotes. Er nutzt seine Monopolstellung aus um die Leistungen
zu einem Uberhohten Wert auf dem Markt anzubieten und sich hierdurch tbermé-
3ig zu bereichern. Ein Verstol3 gegen die guten Sitten liegt vor.

Beispiele zum Vorliegen eines Wuchergeschaftes

Folgendes Beispiel?*® verkorpert eine Zwangslage: Die Person P schlief3t sich am
Wochenende von seiner eigenen Wohnung aus. Ein Schliisseldienst S verlangt
zum Wochenende fir die Offnung der Tur 2.000,00 Euro. Der marktiibliche Preis
betragt 250,00 Euro.

Fraglich ist, ob P und S einen wirksamen Werkvertrag gemaR § 631 BGB ge-
schlossen haben. Grundsatzlich ist ein Werkvertrag geschlossen wurden, da die-
ser durch zwei Ubereinstimmende, aufeinander bezogene Willenserklarungen (An-

gebot und Annahme) zustande kam.

Der Werkvertrag kénnte jedoch gemaf § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. Vorausset-
zung hierflr ware ein grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung. Ein Defizit des Bewucherten sowie die bewusste Ausnutzung des Defizites
des Bewucherten.

Ein grobes Missverhaltnis zwischen der Leistung und Gegenleistung ist unstrittig
gegeben. Die Gegenleistung (2.000,00Euro) Ubersteigt den Verkehrswert der Leis-
tung (250,00 Euro) um das Achtfache.

Auch liegt ein Defizit des P in Form einer Zwangslage vor. Er war auf die Leistun-
gen des Schlisseldienstes angewiesen, andernfalls hatte er seine Wohnung tber
das Wochenende nicht aufsuchen und dort n&chtigen und essen kénnen.
Weiterhin nutzt S die Notlage des P aus. Ihm war bewusst, dass P auf seine Leis-
tung angewiesen ist und die Situation die Mdglichkeit bietet sich erheblich zu be-
reichern.

§ 138 Abs. 2 BGB ist erfllt. Der Werkvertrag ist nichtig.

235 \/gl. https://lwww.vis.bayern.de/recht/grundlagen/vertraege_allgemein/sittenwidrigkeit.htm.
236 Vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT 2, Rz. 147 b).
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Beispiel zum Vorliegen eines wucherartigen Geschéaftes

Der Urteilsfall?®” aus dem Jahr 1991- (Verkauf von Eigentumswohnungen-wucher-
artiges Geschéft) soll nun anhand der obigen Ausfuhrungen zivilrechtlich geprift

werden. Zum Sachverhalt ist Folgendes bekannt:

Die Beklagten schlossen im Jahr 1985 mit einer Firma einen Vertrag Uber die Ver-
marktung von zwei Wohnungen. Die beauftragte Firma setzte einen Kaufpreis von
99.500 DM fur den Weiterverkauf der beiden Wohnung an. Von diesem Kaufpreis
sollten 42.500 DM an die Wohnungseigenttiimer weitergereicht werden. Noch vor
Verkauf der Wohnungen kundigten die Beklagten den Vertrag. Im Jahr 1986 ver-
kauften die Beklagten die beiden Wohnungen an den Klager und seine Ehefrau fir
160.000 DM. Nun forderte der Klager die Riickzahlung des Kaufpreises sowie die
lastenfreie Riuckauflassung der Wohnungen mit der Begriindung, die Objekte hat-
ten zum Zeitpunkt des Rechtsgeschaftes hdochstens je einen Wert von 30.000 DM
gehabt. Dieser Umstand sei dem Beklagten bei Abschluss der Kaufvertrdge auch

bewusst gewesen.?%®

Zivilrechtlich betrachtet handelt es sich bei dem Abschluss des Kaufvertrages i. S.
d. 8 925 BGB unstreitig um ein zweiseitig verpflichtendes, gegenseitiges Rechts-
geschéft. Dieses bedurfte der Eintragung in das Grundbuch sowie der notariellen
Beurkundung 88 311 b Abs.1 BGB. Alle Formvorschriften wurden erfullt.

Fraglich ist, ob das Rechtsgeschaft gegen die guten Sitten verstoft.

Das Rechtsgeschatft ist sittenwidrig, wenn dessen Inhalt, Zweck und Beweggrund
nicht im Einklang mit der herrschenden Rechts- und Sittenordnung steht.

In Betracht kommt die Erfullung der Tatbestande des wucherartigen Geschaftes,
bei welchem die Leistung und Gegenleistung in einem besonders groben Missver-
héltnis zueinanderstehen. Im Beispielsfall wurden die Grundstiicke mit einem ge-
meinsamen Wert in Hohe von 60.000 DM fir mehr als das Doppelte, n&dmlich
160.000 DM, verkauft.

Damit steht der Wert der Gegenleistung in keiner angemessenen, hinnehmbaren
Relation zur Leistung des Verkaufers. Ein grobes Missverhéltnis der Leistungen
ist gegeben, dieses lasst (auch nach der Rechtsprechung) den ,Schluss auf eine

verwerfliche Gesinnung“ des Beklagten zu.?%

237 \/gl. BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, BGHZ 1992, 899 ff. sowie BGH-Urteil vom
10.02.2012, V ZR 51/11, NJW 12, 1570 ff. .

238 \/gl. BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, BGHZ 1992, 899 ff., (wolterskluwer, Rz. 1-3).
239 vgl. BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, BGHZ 1992, 899 ff., (wolterskluwer, Rz. 15).
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Zuletzt muss auch der subjektive Tatbestand der Sittenwidrigkeit erflllt sein. Beide
Vertragsparteien mussten beim Abschluss des Kaufvertrages von den Umsténden
Kenntnis gehabt haben, welche zur Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschaftes gefihrt
haben. Die Kenntnis von der Sittenwidrigkeit selbst wird dabei nicht vorausgesetzt.
Den Beklagten kann durchaus die Kenntnis der Umstande, welche zur Sittenwid-
rigkeit flhrten zugerechnet werden. Es ist davon auszugehen, dass den Beklagten
die unangemessen, Uberhdhte Kaufpreiszahlung bewusst war. Diese Annahme
wird bestatigt durch die Tatsache, dass die Beklagten im Jahr 1985 ihre eigene
Leistung (der zwei Eigentumswohnungen) selbst mit einem Wert von 42.500 DM
bewerteten. Schlief3lich gaben sie sich mit der Zahlung dieser Summe als Gegen-
leistung fur die beiden Objekte zufrieden. Damit ist auch der subjektive Tatbestand
erfullt. Die Kenntnis der Beteiligten von der Sittenwidrigkeit des Inhaltes des
Rechtsgeschéftes unterstellt, entfaltet dieses aufgrund der Nichtigkeit gemaR §
138 BGB keine Rechtswirkung.?*

2. Fallgruppe: Sittenwidriges Verhalten gegeniber der Allgemeinheit

bzw. gegenlber einem Dritten

Gemeinschaftswidrige Rechtsgeschéafte und die Steuerhinterziehunqg

In einem Fall aus dem Jahr 1965 wurde bspw. entschieden, dass das Kausalge-
schéaft, welches die VeraulRerung eines Grundstickes zum Gegenstand hat, sit-
tenwidrig ist, weil der Kaufpreis aufgrund von Steuerersparnissen zu niedrig ange-
setzt worden war.?*!* Steuerhinterziehung misse Hauptzweck des Kaufvertrages
sein, was im o.g. Fall jedoch nicht zutrifft.?*

Hauptzweck des Rechtsgeschéftes sei die Ubertragung von Eigentum gewesen.
Damit sei nicht der Vertrag als solcher, sondern vielmehr die darin enthaltene
Ubereinkunft der Zahlung eines Schwarzpreises sittenwidrig.?*

Mit Hinblick auf die steuerrechtliche Behandlung wéare das Feststellen einer Sitten-
widrigkeit ohne Auswirkung. 8 40 AO unterwirft auch ein ggf. sittenwidriges Ver-
halten der Besteuerung. Auch Vereinbarungen mit dem Zweck der Steuererspar-
nis oder Steuerhinterziehung werden bei der Ermittlung der Steuerbelastung zum
Ansatz gebracht. Zu denken ist hier allenfalls an § 370 AO. Die Finanzbehdrde hat

zu prufen, ob ggf. ein steuerstrafrechtlich relevantes Verhalten vorliegt.

240 \/gl. BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, BGHZ 92, 899 ff., (wolterskluwer, Rz. 16).

241 \/gl. BGH-Urteil vom 17.12.1965, V ZR 115/63, BGH NJW 1966, 588 ff. (wolterskluwer, Amtli-
cher Leitsatz).

242 \/gl, ebenda, S. 588 ff., (wolterskluwer, Rz. 30).

243 vgl, ebenda, S. 588 ff., (wolterskluwer, Rz.30).
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Beispiele zur Sittenwidrigkeit von Geschaften und Verfigungen (zu Leb- und

Todeszeiten) im Rahmen der Ehe- und Familienordnung

Fur eine frihere Rechtsprechung, reichte es fir die Sittenwidrigkeit von Geschaf-
ten im Rahmen der Verfligung von Todeswegen aus, dass zwischen dem Erblas-
ser und dem nichtehelichen Erben eine sexuelle, ehewidrige Beziehung bestand
(Matressentestament).?** Dieser Gedanke wurde jedoch mit aktuellerer Recht-
sprechung widerlegt. Danach sei ein aul3ereheliches, sexuelles Verhalten nicht
mehr zur Begriundung der Sittenwidrigkeit ausreichend. Die dul3eren Umsténde

der Zuwendung mussen genauer betrachtet werden.?*

Von der herrschenden Literaturmeinung und Lehre wird dies vor allem mit der Tes-
tierfreiheit des Erblassers begriindet, denn diese kdnne nicht allein durch den An-
spruch eines erbberechtigten Familienmitgliedes eingeschrankt werden, schliel3-
lich sei dessen Anspriiche durch das Pflichtteilsrecht des § 2303 BGB und Zuge-
winnausgleich geschuitzt.?#¢ Eine (un-) widerlegbare Vermutung dafir, dass Grund
der Zuwendung die Hergabe sexuellen Verhaltens ist, besteht ebenfalls nicht.?*’
Derjenige, welcher sich auf die Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschéftes beruft (in
der Praxis oft der benachteiligte Ehegatte), tragt fir eine solche Vermutung die

Beweislast.?8

Dieser Grundsatz, wurde in der Vergangenheit jedoch von Teilen der Literatur
stark kritisiert. denn das sexuelle, ehewidrige Verhalten sei eine Angelegenheit
zwischen den Ehepartner selbst und keinem Auf3enstehenden stehe es zu in die
ehelichen Beziehungen genauere Einsicht einzunehmen und zu analysieren.?*°

Diese Ansicht ist m. E. jedoch mit Vorsicht zu genie3en. Denn die Sittenwidrigkeit
aus der Hergabe fir Hingabe begriindet sich vor allem durch die haufig verlet-
zende und benachteiligende Behandlung des anderen Ehepartners, wobei es un-
erlasslich ist, auch genauer in die familiaren und personlichen Beziehungen Ein-
sicht zu nehmen.?° Die Sittenwidrigkeit wird hier weniger durch die auBeren Fak-

toren (wie konkrete Handlungen) verursacht.

244 vgl. BGH-Urteil vom 26.02.1968, Ill ZR 38/65, FamRZ NJW 1968,932 ff.

245 vgl. Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT 2, § 2 Rz. 140

246 \/gl. ebenda, Rz. 140 sowie Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 686.
247 \/gl. Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 693.

248 \/gl. Hefermehl in: Soergel, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 224.

249 \/gl. BGH- Urteil vom 26.02.1968, Il ZR 38/65, NJW 968, S. 933 ff. Siehe Kommentierung.
250 vgl. Hefermehl in: Soergel, BGB; AT 2, § 138 Rz. 222.
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Fur die weitere Beurteilung komme es mehr auf die familienfeindliche Gesinnung
der Zuwendung an.?®! Zu betrachten sind vor allem die benachteiligten Personen
und ihre Beziehungen zum Erblasser.?*? Vorrangig wird von der Rechtsprechung
die Sittenwidrigkeit mit Bezug auf den Ausschluss der Ehefrau und der Kinder be-
jaht.?53 Gegenliber anderen Personen komme eine Sittenwidrigkeit nur aufgrund
besonderer Umstande in Betracht (z.B. moralische Anspriiche oder langjahrige,

aufopferungsvolle Pflege).?*

Bei Geschéften zu Lebzeiten kommt es darauf an, ob die Zuwendung entgeltlich
oder unentgeltlich erfolgt. Bei letzterem wird die Sittenwidrigkeit haufiger ge-
schlussfolgert. Basiert die Beziehung zwischen einem Ehepartner und dem be-
schenkten Dritten auf einer tats&chlichen Bindung und ist sie auf Dauer ausgelegt,
liegt keine Sittenwidrigkeit vor. In diesem Fall sind jedoch die Konsequenzen fur
Dritte entscheidend. Auch hier ist wieder der Gesamtcharakter des Rechtsge-
schéaftes zu beleuchten. Bspw. muss geprift werden, inwieweit die sittlichen Bin-
dungen zum Ehepartner des Zuwendenden, welche auch auf Erbvertrag oder Ehe

beruhen, verletzt werden.?®

Gerade auch im Scheidungsfolgerecht kénnen Vereinbarungen aufgrund von §
138 BGB sittenwidrig werden. Dies ist dann der Fall, wenn laut Vereinbarung im
Falle einer Scheidung ein Unterhaltsverzicht oder andere vermdgensrechtliche
Konsequenzen dazu fuhren, einen der Ehepartner unvertretbar zu belasten. Erfor-
derlich sei hierfir v. a., dass auf einen erheblichen Teil der gesetzlichen Vorschrif-
ten verzichtet wird.?*®

Gemal} § 1585 ¢ BGB steht es den Ehegatten frei Vereinbarungen tber eine Un-
terhaltspflicht nach der Scheidung zu treffen. Vereinbarung, welche eine Schei-
dung erleichtern, sind nicht an und fir sich als sittenwidrig zu betrachten. Auch die
einseitige Belastung einer der Vertragspartner muss nicht zwingend zur Sittenwid-
rigkeit fihren, hierfiir bedarf es in der Regel die Tatsache, dass sie auf einer Sto-

rung der ,subjektiven Vertragsparitat® beruhe.?®’

251 \/gl. Hefermehl in: Soergel, BGB; AT 2, § 138 Rz. 223.

252 yvgl. ebenda, Rz. 223.

253 \/gl. BGH-Beschluss vom 31.03.1970, Il ZB 23/68, BGHZ 1953, 3609 ff., (wolterskluwer, Rz. 17).
254 \/gl. Armbrister in: Miinchener Kommentar, BGB; AT § 138 Rz. 223.

255 \/gl. ebenda, Rz. 63.

256 \/gl. ebenda, Rz. 63.

257 vgl. ebenda, Rz. 63.
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Diskussion der Literatur Uber die Sittenwidrigkeit von Geschaften lUber ge-

schlechtliches Verhalten mit Hinblick auf die Einfihrung des ProstG

Nach einem Teil der Literaturmeinung hat auch das Prostitutionsgesetz nichts an
der Sittenwidrigkeit eines zur sexuellen Handlung verpflichtenden Vereinbarung
geandert.?*® Grund hierfir ist, dass die sexuelle Selbstbestimmtheit und Intim-
sphare streng geschitzt werden sollen. Das Prostitutionsgesetz gewahrleiste le-
diglich den Anspruch der Prostituierten auf Zahlung der Vergitung nach erfolgter
Leistung, andere aber nichts daran, dass schon allein das Kausalgeschaft auf-
grund der Verpflichtung zur Vornahme einer sexuellen Handlung, gegen die in Ar-
tikel 1 GG festgehaltene Menschenwiirde verst63t.2*® Damit wirden lediglich die
Rechtsfolgen des § 138 BGB neu bestimmt. Auch kdnne der Gesetzgeber nicht
die von ihm getroffene Wertungen als allgemein gliltig erklaren.°

Nach der Gegenmeinung sind solche Geschéfte nach Erlass des ProstG nicht
mehr als sittenwidrig zu beurteilen.?®! Dies gelte ebenso fir die Absprache tUber
die Erbringung sexueller Leistungen in der Offentlichkeit als auch in ,Peep-
Show" 262

Insbesondere bestehe auch die Zahlungspflicht des Leistungsempféangers von An-
fang an, denn die getroffene Vereinbarung stelle einen einseitig verpflichtenden
Vertrag dar. Dem Anspruch der Prostituierten auf Geldleistung stande kein An-
spruch auf Vornahme einer sexuellen Handlung entgegen. Die Gegenmeinung
vertritt die Auffassung, dass nicht vom Vorliegen eines gegenseitigen Vertrages
auszugehen ist, da zum einen der Gesetzgeber einen Gegenanspruch des Leis-
tungsempfangers als solchen nicht im ProstG erwéhnte und zum anderen der Art.
1 GG, welcher die Menschenwirde schiuitzt, durch einen solchen Gegenanspruch
verletzt wirde. Als lex specialis schliel3e das ProstG den Rickgriff auf § 138 aus.
Bei einer Ausgestaltung als einseitig verpflichtender Vertrag fiele die Sittenwidrig-
keit nun weg, da eine sexuelle Handlung nicht mehr Bestandteil bzw. Inhalt des
Rechtsgeschaftes ist. Schon 8§ 1 Abs. 1 ProstG schlief3e die Verpflichtung zur Vor-

nahme sexueller Handlungen als Leistung aus.?%?

258 \/gl. Ellenberger in: Palandt, BGB-Kommentar, Rz. 52 und Hefermehl in: Soergel, BGB-Kom-
mentar, AT 2, § 138 Rz. 208 sowie OLG Dusseldorf-Urteil vom 27.07.1970, 1 U 44/70, NJW
1970, S. 1852 ff., m. w. N. Siehe auch die herrschende Lehre Hemmer/Wist, BGB-Skript, AT 2,
Rz. 141.

259 Vgl. Hemmer/Wust, BGB-Skript, AT 2, Rz. 141.Die Ubereignung von Zahlungsmitteln ist im
Rechtsverkehr grds. als wertneutral aufzufassen.

260 \/gl. Armbruster in: Minchener Kommentar, ProstG Rz. 19.

261 \/gl. Sack/Fischinger in: Staudinger, BGB-Kommentar, § 138 Rz. 722 und Anhang zu § 138,
Armbrister in: Minchener Kommentar, Prost G, § 1 Rz. 7,19.

262 \/gl. Dorner in: Nomos Kommentar, HK-BGB, § 138 Rz. 9.

263 \/gl. Armbrister in: Miinchener Kommentar, Prost G, § 1 Rz. 7,19 und BT Drucksache 14/5958
S.5und 6.
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Ein Ruckgriff auf § 134 BGB sei mithin auch nicht erforderlich. Die Argumentation,
es handle sich bei dem ProstG lediglich um eine Modifizierung der Rechtsfolgen
des § 138 BGB, entkraftigt die Gegenmeinung mit dem Argument, dass eine zur
Nichtigkeit fihrende Sittenwidrigkeit hinsichtlich eines dennoch einklagbare Ent-

geltanspruch in sich widersprtchlich sei.?

Beispiel zu standeswidrigen Rechtsgeschaften

Ein im Jahr 1990 entschiedener Fall Uber die standeswidrige Maklertétigkeit einer
Anwaltssozietat soll hier als Beispiel dienen. Im Streitfall hatte eine Anwaltssozie-
tat einen Vertrag uber die Ubernahme der Hausverwaltung einer Mandantin. Da
Renovierungsarbeiten notig waren, nahm die Anwaltssozietat das Angebot einer
Handwerkerfirma an, welche der Anwaltssozietat hierfir eine Provision versprach.
Das entscheidende Gericht (hier OLG Frankfurt) sprach sich mit Urteil vom
30.05.1990 gegen ein sittengemales Handeln der Anwaltssozietat aus. Begrindet
wurde dies mit dem Verstol3 gegen die standesrechtlichen Bestimmungen und
Werte. Ein Streben der Anwaltschaft nach Erzielung neuer Einnahmen kénne nur
dann als sittengemali beurteilt werden, wenn sich dieses Bestreben im Rahmen
der Vorstellungen unserer Rechtsordnung sowie der Allgemeinheit vom Berufsbild
des Anwaltes hielte. AuRerhalb dieses Rahmens kdnne das Geschéft nicht als an-
waltsgemales toleriertes Verhalten, sondern vielmehr als geschatftliches Handeln
im Rahmen einer Maklertatigkeit gewertet werden. Da ein erwerbswirtschaftliches
Handeln als Makler nicht mit dem Berufsbild eines Rechtsanwaltes vereinbar sei,
verstoRe das Geschaft gegen die Standesordnung.?5®

Nicht lange nach Veroffentlichung dieses Urteil wurde im Marz 2007 § 49b BRAO
eingefuhrt, welche eine Vereinbarung Uber eine Vergitung, welche ,vom Erfolg
der anwaltlichen Tatigkeit abhangig gemacht wird“, als unzulassig deklariert.25¢
Nach Einfuhrung dieser Vorschrift ist nun bereits aus § 134 BGB i. V. m. § 49b
BRAO eine Nichtigkeit anzunehmen.?®” Mit Einfiihrung des Gesetzes versuchte
der Gesetzgeber derartige Rechtsgeschafte von der Gesamtnichtigkeit auszuneh-
men. Durch Anwendung des § 134 BGB ist zunachst der Gesetzesvorbehalt vor

der Nichtigkeit zu prufen.?%®

264 \gl. Armbruster in: Minchener Kommentar, Prost G, § 1 Rz. 7,19.

265 \/gl. OLG Frankfurt-Urteil vom 30.05.1990, 12 U 170/89, 10 O 337/88, NJW 1990, Heft 34, S.
2131 ff. .

266 BVerfG- Beschluss vom 12.12.2006,1 BVR 2576/04, BGBI. | 2007 S.495 ff., (juris, Rz 14).

267 \/gl. Armbrster in: Miinchener Kommentar, BGB, AT, § 138 Rz. 49.

268 \/gl. Armbruster in: Minchener Kommentar, BGB, AT, § 138 Rz. 4.
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Da das BVerfG in der Erstfassung des 849b Abs. 2 BRAO einen Verstol3 gegen
die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) sah, wurde dieser dahingehend abgeandert, dass
Erfolgshonorare im Rahmen der Bestimmungen des RVG zulassiger Weise ge-
wahrt werden kénnen. 2¢° Da nun der Gesetzesvorbehalt des RVG greift, werden
Rechtsgeschéfte Uber Erfolgshonorare kaum mehr zur Nichtigkeit fihren kénnen.
Nach Anderung der Rechtsprechung im Jahr 2014 27° wurde selbst bei Nichterfil-
lung der Voraussetzungen des § 4a RVG lediglich die Vergutung auf die gesetzlich
vorgegebene Gebuhr beschrankt.?’

269 \/gl. BVerfG- Beschluss vom 12.12.2006,1 BVR 2576/04, BGBI. | 2007 S.495 ff.
270 \/gl. vorherige Rspr.: BGH-Urteil vom 23.10.2003, IX ZR 270/02, NJW 2004, 1169 ff. und neue
Rspr.: BGH-Urteil vom 05.06.2014, IX ZR 137/12, NJW 2014, 2653 ff. .
271 vgl. Sack/Fischinger in Staudinger, BGB, § 138 Rz. 63.
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Anhang 6: Beispiel zu der Definition der unternehmerischen Tatigkeit

Um die Unterschiede zwischen der ertragssteuerlichen und umsatzsteuerlichen
Definition der ,unternehmerischen Tatigkeit“ einmal zu verdeutlichen, ist folgendes
Beispiel zu betrachten: Ein Stpfl. (hauptberuflich Arbeitnehmer) vermietet ein vor
Jahren geerbtes Mehrfamilienhaus an fremde Dritte gegen Entgelt. Dies geschieht
nachhaltig und im Rahmen seiner Vermégensverwaltung. Einkommensteuerlich
betrachtet handelt es sich hierbei nicht um eine unternehmerische Tatigkeit. ,Um
der Tatigkeit der Vermogensverwaltung [Vermietung] einen gewerblichen Charak-
ter zu verleihen, missen besondere Umstande hinzutreten. Diese kdnnen darin
bestehen, dass die Verwaltung des Grundbesitzes in Folge des standigen und
schnellen Wechsels der Mieter eine Tatigkeit erfordert, die Gber das bei langfristi-
gen Vermietungen ubliche Mal3 hinausgeht, oder dass der Vermieter zugleich
Leistungen erbringt, die eine bloRe Vermietungstatigkeit Gberschreiten. Das ent-
scheidende Merkmal liegt also darin, dass die blof3e Vermégensnutzung hinter der
Bereitstellung einer einheitlichen gewerblichen Organisation zuriicktritt.“ 2’2 Dies
trifft auf das o.a. Beispiel nicht zu. Es bleibt daher bei der Erzielung von Uber-
schusseinkiinften. Es liegt kein Unternehmen i. S. d. § 15 EStG oder § 18 EStG
Vor.

Umsatzsteuerlich gesehen, gehdrt die Vermietungstatigkeit zum Rahmen des Un-
ternehmens des Stpfl. Es ist nicht notwendig, dass die Téatigkeit liber die bloRe
Verwaltung von Vermdgen hinausgeht. Es ist ausreichend, dass der Steuerpflich-
tige die Vermietung selbststandig und nachhaltig ausfuhrt und beabsichtigt Ein-
nahmen zu erzielen. Auch wenn hierbei im Gesamtergebnis Verluste erzielt wer-
den, gilt die Tatigkeit als im Rahmen seines Unternehmens ausgetibt. Es handelt

sich um ein Unternehmen i. S. d. Umsatzsteuergesetzes.?’3

212 H 15.7 (2) “Gewerblicher Charakter der Vermietungstatigkeit* EStH, BFH vom 21.8.1990, BStBI
199111 S. 126.

273 Vermietungsumsatze sind jedoch im Umsatzsteuerrecht grds. gemaf § 4 Nr. 12 a) UstG steuer-
frei. Mdglich ist die Option zur Steuerpflicht bei Erfullung der Voraussetzungen des § 9 Abs. 1
(und ggf. Abs. 2) UStG.
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Anhang 7: Beispiel zu steuerlichen Abziigen im Lichte des § 40 AO

Die Thematik der steuerlichen Abziige im Lichte des § 40 AO soll einmal am Bei-
spiel eines Drogenhandels verdeutlich werden.

Der Handel mit Drogen stellt im Steuerrecht einen Gewerbebetrieb i. S. d. § 15
Abs. 1 Nr. 1 EstG dar. Es handelt sich um Gewinneinkilinfte, welche sich entweder
nach dem Betriebsvermdgensvergleich der 88 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG oder im
Rahmen einer Einnahmelberschussrechnung § 4 Abs. 3 EStG ermitteln. Bei bei-
den Gewinnermittlungsmethoden werden die Betriebsausgaben den Betriebsein-
nahmen gegenibergestellt. Lediglich der Zeitpunkt der Besteuerung der Einnah-
men und Ausgaben (Zu- und Abflussprinzip bzw. periodengerechte Aufwandbe-
steuerung) unterscheiden sich. Im Beispielsfall kauft der Stpfl. Ware (Drogen) zu
einem Preis von 1.000,00 Euro ein. Diese Aufwendungen stellen Betriebsausga-
beni. S. d. 84 Abs. 4 EStG dar. Die gekaufte Ware kann der Steuerpflichtige wenig
spéter fur 1.800,00 Euro an Kunden weiterverkaufen. In Summe ergibt sich damit
ein Gewinn in Hohe von 800,00 Euro, welche als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
bei der Ermittlung der Steuerlast zu beriicksichtigen ist. Zur Besteuerung heran-
gezogen werden damit nicht die Einnahmen in H6he von 1.800,00 Euro, sondern
lediglich die Einkiinfte aus dem Drogenhandel als Saldo aus den Einnahmen und
Ausgaben. Der Gesetzgeber wiirde in diesem Fall zulassen, dass ein verbotswid-
riges Verhalten (Kauf von Suchtmitteln) zum Abzug von Betriebsausgaben fiihrt,

welche die Steuerlast mindern.

Um das Ausmalf vollends zu verdeutlichen, wird der oben aufgefiihrte Beispielsfall
(Drogenhandel) abgewandelt: Der Steuerpflichtige kann die Ware aufgrund einer
Wertminderung durch mechanische Einfllisse nur noch fir 300,00 Euro verkaufen.
Summa Summarum ergibt sich nun ein Verlust in Hohe von 1.500,00 Euro. Hat
der Steuerpflichtige noch weitere Einkiinfte (z.B. aus Gewerbebetrieb, nichtselbst-
standiger Tatigkeit § 19 EStG oder aus Vermietung und Verpachtung § 21 EStG)
wirde im Rahmen des horizontalen (Verrechnung des Verlustes mit positiven Ein-
kunften derselben Einkunftsart -hier § 15 EStG) und des vertikalen Verlustaus-
gleichs (Verrechnung des Verlustes mit positiven Einkiinften einer anderen Ein-
kunftsart) die Steuerlast des Veranlagungszeitraums gemindert. Sollten in diesem
Veranlagungszeitraum keine weiteren Einkunfte vorliegen, wird der Verlust geman
8§ 10d EStG gesondert festgestellt. Dieser mindert die Steuerlast des vorhergehen-
den (Verlustriicktrag) oder des folgenden Veranlagungszeitraumes (Verlustvor-

trag), soweit ein Verlustriicktrag nicht moglich oder nicht gewiinscht ist.
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Damit hatte der Betriebsausgabenabzug nicht nur eine fir den Stpfl. glinstige Aus-
wirkung fur den aktuellen Veranlagungszeitraum, sondern auch fur vergangene
oder folgende Kalenderjahre. Der Steuerpflichtige erhalt in dieser Fallkonstellation

die Mdglichkeit durch ein verbotswidriges Verhalten seine Steuerlast zu mindern.

Fraglich ist, ob dies rechtens ist. Auf den ersten Blick kommt es hier wohiméglich
zu einem Wertungswiderspruch zwischen Steuer- und Strafrecht. Ein Verhalten,
welches im Strafrecht sanktioniert wird, wirde steuerlich eine begunstigende Wir-
kung entfalten. Wiederum ware es meines Erachtens nicht gerechtfertigt einerseits
ein Verhalten i. S. d. 8 40 AO der Besteuerung zu unterwerfen und andererseits
die Aufwendungen, welche notwendig waren um das Rechtsgeschaft durchzufih-
ren und unter der Bedingung, dass das Rechtsgeschéft verbots- und sittengeman
ware, als Betriebsausgaben zum Ansatz kommen wirden, nicht zu berticksichti-
gen. Meines Erachtens ist § 40 AO vollumféanglich auf besteuerungsrelevantes
Verhalten anwendbar. Davon erfasst werden somit sowohl die Einnahme- als auch

die Abzugstatbestande.
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Anhang 8: Das Zusammenspiel von § 73 StGB und § 40 AO

Die praktische Vorgehensweise soll genauer an folgendem Beispiel?’* untersucht
werden: Der Stpfl. erzielt Einnahmen aus dem Handel mit Arzneimitteln. Zusatzlich
verkauft er unter der Ladentheke Stoffe, welche gegen das Betaubungsmittelge-
setz verstoRen. Diese Einnahmen gibt er in den betreffenden Steuererklarungen
nicht an. Der Sachverhalt fallt im Rahmen eines Steuerstrafverfahrens gegen den

Apotheker auf.

Aus dem dargestellten Sachverhalt resultieren nun die folgenden Konsequenzen:
Die Einnahmen aus dem Schwarzhandel werden gemarf § 40 AO der Besteuerung
unterworfen. Geman § 386 AO und § 30 Abs. 4 Nummer 1 AO wird das Verfahren
an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet. In § 393 Abs. 2 AO heif3t es: ,Soweit der
Staatsanwaltschaft oder dem Gericht in einem Strafverfahren aus den Steuerakten
Tatsachen oder Beweismittel bekannt werden, die der Steuerpflichtige der Finanz-
behoérde vor Einleitung des Strafverfahrens oder in Unkenntnis der Einleitung des
Strafverfahrens in Erfullung steuerrechtlicher Pflichten offenbart hat, dirfen diese
Kenntnisse gegen ihn nicht flr die Verfolgung einer Tat verwendet werden, die
keine Steuerstraftat ist.“>’®> Diese Rechtsvorschrift ist hier jedoch nicht einschlagig,
denn der Steuerpflichtige unterlieR es gerade im Rahmen der Steuererklarung und
damit der Erflllung seiner steuerlichen Pflichten Angaben zu diesem Sachverhalt

(Schwarzhandel) zu machen.

Die Einnahmen aus dem Schwarzhandel werden vom Gericht geméaR § 73 StGB
eingezogen. Der sogenannte Verfallsbetrag ist aufwandswirksam zu berlcksichti-
gen und mindert nun wieder die Einklinfte im Rahmen der Gewinnermittlung.?
Schlussendlich ergibt sich aus dem gesamten Vorgang keine Auswirkung auf den
Totalgewinn und auch keine Steuermehrbelastung. Es kommt auch nicht zur Be-
steuerung von Einnahmen, welche zuvor oder spater durch das Gericht eingezo-

gen werden. Ein Wertungswiderspruch entstande damit nicht.

Auch fur den Fall, dass 8§ 393 Abs. 2 AO Anwendung findet, kAme man zu keinem

anderen Ergebnis.

274 Nachfolgende Ausfiihrungen in Anlehnung an die Ausfiihrungen in https://www.hwhlaw.de/hwh-
blog/detail/es-knarrt-im-scharnier-zwischen-steuerrecht-und-strafrecht/.

275 § 393 Abs. 2 AO in der Fassung der Bekanntmachung vom 01. Oktober. 2002.

276 \/gl. BFH-Urteil vom 06.04.2000, IV R 31/99, BStBI. Il 2001, 536 ff. (juris, Leitsatz), Englisch in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5, Rz. 107 a.E.

XXV



Waren die Daten bspw. auf unvollstdndigen Angaben des Stpfl. im Rahmen der
Steuererklarung zurtickzufiihren sind, dirfte der Sachverhalt aufgrund des Ver-
wertungsverbotes nicht an die Staatsanwaltschaft weitergeleitet werden, voraus-
gesetzt es bestande kein zwingendes offentliches Interesse. Damit kdme es gar
nicht zu einem Verfall i. S. d. § 73 StGB.

Die Einnahmen werden gemald § 40 AO besteuert. Dies ist auch rechtmafig, da
der aus der verbotswidrigen Tatigkeit erzielte Vorteil (Mehreinnahmen) dem Steu-

erpflichtigen zugutekommt.

Ein Wertungswiderspruch zum Strafrecht liegt damit nicht vor.
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Anhang 9: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 40 AO

Nachfolgend soll eine zusammenfassende Darstellung der Griinde des AG Braun-
schweig gegeben werden, fur deren These: § 40 AO verstol3e gegen das Rechts-

staatsprinzip und den Gleichheitsgrundsatz.

GemalR dem Amtsgericht Braunschweig?’’ liege ein verfassungswidriger Wer-
tungswiderspruch in der Besteuerung der sittenwidrig erzielten Einnahmen und der
gleichzeitigen strafrechtlichen Sanktionierung des bereichernden Verhaltens, denn
bereits ,die strafrechtliche Sanktion driicke die Missbilligung des Staates gegen-
uber* dem ausgeubten Verhalten und dessen wirtschaftlichem Erfolg aus.?’
Weiterhin sei nicht zu diskutieren, ob es rechtmaRig sei, die Erzielung von legalen
und illegalen Einnahmen gleich zu behandeln. Vielmehr sei zu Uberprifen, ob die
Ungleichbehandlung illegalen Verhaltens auf unterschiedlichen Rechtsgebieten
(Steuerrecht und Strafrecht) angebracht und vertretbar ist. Zu bertcksichtigen sei,
dass der erzielte Vorteil durch die Rechtsordnung nicht durchsetzbar ist. Das
Amtsgericht Braunschweig vertrat die Auffassung, dass die Beglnstigung des
Straftaters auch mit anderen Mitteln, bspw. der des § 73 StGB, verhindert werden
kann.?"®

Zudem fuhrt die Besteuerung verbots- und sittenwidriger Einnahmen aufgrund der
bestehenden Gesetze lber die Steuererhebung dazu, dass die Einklinfte nicht mit
demselben Erfolg vollstreckt werden kdnnen wie die Einklinfte aus einer rechtma-
RBigen Tatigkeit. Es bestehe hier keine Gleichheit im Belastungserfolg. Hier man-
gele es an Kontrolimdglichkeiten seitens der Finanzamter.28°

Die Informationen, welche die Staatsanwaltschaften erhalt, wiirden trotz bestehen-
der Verpflichtung geman § 116 AO nur in seltenen Fallen auch tatsachlich an die
Finanzbehorden weitergeleitet. Auch der Steuerpflichtige selbst sei zwar grds. zur
vollstandigen Erklarung besteuerungsrelevanter Einnahmen verpflichtet, er wiirde
jedoch die betroffenen Einnahmen nur in einem sehr geringen Umfang aus eige-
nem Antrieb melden. Damit kdme es nur in sehr wenigen Fallen tatsachlich zu
Besteuerung der Tater. Eine Gleichheit der Steuerbelastung und Steuergerechtig-

keit ist nach dem Amtsgericht Braunschweig mithin nicht ermoglicht.!

277 \/gl. AG Braunschweig-Beschluss vom 21. April 1993, 9 Ds 401 Js 17455/92.

278 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996,2086 ff., (juris, Rz. 8).
219 \/gl. ebenda, (juris, Rz. 10).

280 \/gl. ebenda, (juris, Rz. 11).

281 vgl. ebenda, (juris, Rz. 13).
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Anhang 10: Beispiel zur Steuererhebung bei Sitten- und Gesetzesver-
stof

Als problematisch sieht die Rechtsprechung die Erhebung der aus einem sitten-
oder verbotswidrigen Verhalten erzielten Steuern an. Dies sei nicht nur der man-
gelnden Erfullung der Weiterleitungspflicht seitens der Staatsanwaltschaft geman
§ 116 AO, sondern auch der fehlenden Kontrolimoglichkeiten geschuldet.?

Als Beispiel hierfiir soll die Erzielung von Einnahmen aus Prostitution dienen.
Kaum ein Stpfl., welcher in dieser Branche tatig ist, ist interessiert daran Auf-
zeichnungen Uber die Menge der eingekauften und verkauften Ware bzw. der
ausgefiihrten Leistungen, tiber seine Geschéftspartner oder Kunden zu fihren.
Dies ist der Art der Branche geschuldet, bei welcher Diskretion eine grof3e Rolle
spielt. Wiirde man bspw. eine Prostituierte verpflichten ihre Kunden aufzuzeich-
nen und diese Aufzeichnungen im Rahmen einer Prifung der Finanzbehdrde zur
Verfligung zu stellen, wiirde dies dazu fuhren, dass viele ihrer Kunden aus Angst
vor der Offenbarung ihrer Identitat die Leistungen der Prosituierten meiden wur-
den.?®

Zum anderen sei es auch der fehlenden Mitwirkungsbereitschaft und Rechtstreue
des Stpfl. geschuldet, dass besteuerungsrelevante Tatbestande den Finanzbe-
horden nicht mitgeteilt werden. 224 Die Ursache besteht sicherlich in der Angst
des Stpfl., dass die sitten- und verbotswidrigen Sachverhalte nicht nur steuer-
rechtlich, sondern auch strafrechtlich gepriift werden.?® Tipke fuhrt hierzu aus:
,Dass Banditen, Mafiosi, Wirtschaftskriminelle, Waffenschieber, Drogenhéandler,
Zuhalter sich von sich aus dem § 40 AO entsprechend verhalten, ist sehr un-
wahrscheinlich.“. Daran wiirde auch der Schutz des § 30 AO nichts andern.?8®
Dazu besteht jedoch eigentlich kein Anlass, solange der Steuerpflichtige seinen
steuerlichen Pflichten tatsachlich nachkommt, denn § 393 Abs. 2 AO schiitzt den
Tater in Bezug auf rechtswidrigen Taten, an deren Verfolgung kein zwingendes
offentliches Interesse besteht. Die Entscheidung des BVerfG vom 23.01.1990287
verhindert, dass ein sitten- oder rechtswidriges Verhalten, welches dem Beteilig-
ten einen 6konomischen Vorteil verschafft, gleichzeitig strafrechtlich und steuer-

rechtlich verfolgt werden darf.

282 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996,2086 ff., (juris, Rz. 13).

283 Zur Besteuerung der Einnahmen einer selbststandigen Prostituierten fihrte man 1966 das Dus-
seldorfer Verfahren ein. Dieses besteuert die Einnahmen aus der Prostitution pauschal nach An-
wesenheitstagen.

284 \/gl. Druen in: Tipke/Kruse, AO/FGO-Kommentar, 162.Lieferung, § 40 AO Rz. 7.

285 \/gl. BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996,2086 ff., (juris, Rz. 14, 43).

286 \/gl. Tipke in: Die Steuerrechtsordnung, Band 3, § 29 wirtschaftliche Betrachtungsweise, S.1322.

287 \gl. BVerfG-Beschluss vom 23.01.1990, 1 BvL 4/87, BStBI Il 1990, 483 ff. (juris, amtlicher Leit-
satz).
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Anhang 11: Die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen

Gemal § 88 AO, dem sog. Untersuchungsgrundsatz, hat die Finanzbehdrde den
Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln, wobei sie alle besteuerungsrelevanten,
u.a. auch fur den Stpfl. glinstig wirkende Sachverhalte zu ermitteln hat, mithin also
auch solchei. S. d. 8 40 AO. Die Finanzbehdrde soll sich bei seinen Untersuchun-
gen nach den Umstanden des Einzelfalls sowie nach dem Grundsatz der Gleich-
mafigkeit, GesetzmaRigkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit richten (allge-
meine Besteuerungsgrundsatze des 8 85 AO). Die Grenzen dieser Ermittlungs-
pflicht bilden die VerhaltnismaRigkeit der Mittel sowie die Mitwirkungspflicht des
Stpfl. gemaf § 90 ff. AO.

Fraglich ist, ob der Steuerpflichtige ebenfalls verpflichtet ist, ein verbots- oder sit-
tenwidriges Verhalten, welches bspw. aufgrund der Erzielung von Einnahmen fur

die Besteuerung relevant sein kénnte, zu offenbaren.

Zu beachten ist hierbei das sogenannte ,Nemo-tenetur-Prinzip®, welches im Steu-
errecht (Steuerstrafrecht) vor allem in Gestalt des § 393 Abs. 1 Satz 1 und 2 AO
umgesetzt wird. Hiernach darf niemand gezwungen werden kann, sich selbst zu
belasten, d.h. der Steuerpflichtige muss nicht aktiv an der Aufklarung eines straf-

relevanten Verhaltens mitarbeiten. Er hat das Recht zu Schweigen.

Nicht nur die Finanzbehdrde, auch der Steuerpflichtige selbst ist angehalten, sogar
verpflichtet, den Sachverhalt in einem fir die ordnungsgeméfie Besteuerung aus-
reichendem Umfang aufzuklaren und diesbeziiglich wahrheitsgemaf3e Angaben
zu machen. Man spricht von der Mitwirkungs- und Offenbarungspflicht des § 90 ff.
AO. Diese kann ggf. auch mit Zwangsmitteln (z.B. 88 328-335 AO) herbeigefuihrt
werden und begrenzt die Untersuchungspflicht der Finanzbehorde. Diese Rege-

lungen gelten ausdrticklich fir das Besteuerungsverfahren.

Zu bedenken ist, dass sich die steuerrechtliche Erklarungspflicht lediglich auf die
Angabe der Einnahmen und Ausgaben der H6he nach erstreckt. Ein ggf. ,delikti-
scher Hintergrund® ist nicht Bestandteil der Erklarungspflicht.?®® Dementsprechend

bestehen auch hier keine Wertungswiderspriiche.

288 \gl. Blesinger/Viertelhausen in: Kihn/ v. Wedelstadt, AO/FGO-Kommentar § 40 AO, Rn.1.
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Geschiitzt werden die Angaben des Steuerpflichtgen durch § 30 AO -das Steuer-
geheimnis, soweit die Informationen im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens be-
kannt geworden sind. Eine Ausnahme stellt die Begehung einer besonders schwe-
ren Straftati. S. d. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO dar.
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Anhang 12: Praktische Fallgestaltung- ein abschlieRendes Beispiel

Um die zivil- und steuerrechtliche Wirdigung eines sitten- und verbotswidrigen
Rechtsgeschéftes einmal praktisch gegentiberzustellen und zu veranschaulichen,
soll nun zum Schluss dieser Untersuchung das folgende abschlieRende Beispiel?®°

analysiert werden:

Sachverhalt: A ist Apotheker und verkauft unter der Ladentheke Betaubungsmittel
ohne arztliche Anordnung zum Konsum. Er bezieht diese Ware von einem
Schmuggler. Im Jahr 2020 wird sein Handeln der Staatsanwaltschaft bekannt und
es kommt zu einem Gerichtsverfahren. Hierfur zahlt A 1.000,00 Euro fur die Straf-
verteidigung. Weiterhin wird ihm eine Geldstrafe i. H. v. 5.000,00 Euro auferlegt.
Fragestellung: Wie ist der Sachverhalt (Verkauf der Betdubungsmittel) zivilrecht-
lich und steuerlich zu behandeln?

Zivilrechtliche Wirdigung

Die Vereinbarung uber den Verkauf der Betdubungsmittel konnte einen Kaufver-
trag gemaf § 433 BGB darstellen. Voraussetzungen sind zwei Uibereinstimmende,
aufeinander bezogene Willenserklarungen (Angebot und Annahme). Laut Sach-
verhalt sollen diese vorliegen.

Grds. besteht ein Kaufvertag.

Fraglich ist, ob der Kaufvertrag gemanR § 134 BGB nichtig sein kdnnte.
Voraussetzung hierfir ist, dass es sich um ein Rechtsgeschaft handelt, welches
gegen ein gesetzliches Ge- oder Verbot verstdfit. Dieses muss bereits bei Ab-
schluss des Rechtsgeschéftes bestanden haben. Weiterhin ist es notwendig, dass
der Zweck der Verbotsnorm keine andere Folge als die Nichtigkeit verlangt.

Bei dem Kaufvertrag handelt es sich unstrittig um ein zweiseitiges Rechtsgeschaft.
Das Rechtsgeschaft muss gegen ein gesetzliches Ge- oder Verbot verstofRen. In
Betracht kommt hier § 29 BtMG. Dieses stellt ein Gesetz i. S. d. § 1 EGBG dar,
denn Gesetz ist jede Rechtsnorm. Auch bestand das Gesetz bei verbotswidriger
Handlung. Das BtMG wurde am 21.07.2009 eingefuhrt. A misste mit seinem Ver-
halten gegen dieses Gesetz verstoRen haben. Ein Verstol liegt vor. Indem er ent-
gegen den Bestimmungen des § 29 BtMG die Betaubungsmittel in Umlauf brachte

und mit Thnen Handel betrieb, handelt er der Norm zuwider.

289 F{ir weitere Beispiele siehe auch Driien/Lippross in Allgemeines Steuerrecht, Skript, 15. Auflage
2016.
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Zuletzt ist zu prufen, ob auch die Folge der Nichtigkeit eintreten soll. Daflr ist der
Zweck der Verbotsnorm zu betrachten. Zweck des Gesetzes ist die Sicherung der
Versorgung von bedurftigen Patienten, die Verhinderung von Missbrauch von Be-
taubungsmitteln und die Pravention von Betaubungsmittelabhangigkeit. In dem A
auch Betaubungsmittel an nichtbedirftige Patienten verkaufte, férderte er den
Missbrauch der Betdubungsmittel. A hatte die Ausgabe nur gegen artzliche Ver-
ordnung veranlassen dirfen. Folgen seines Handelns kdnnen gerade die Beein-
trachtigung der Versorgungslage als auch die Férderung von Konsumabhéngigkeit
sein. Damit handelte er entgegen dem Verbotszweck. Damit ist das Rechtsge-
schéft als nichtig gemal § 134 BGB anzusehen.

Steuerrechtliche Wirdigung

A ist unbeschrankt einkommensteuerpflichtig, da er als nattrliche Person § 1 BGB
seinen Wohnsitz § 8 AO im Inland hat.

Es wird eine Einzelveranlagung i. S. d. 8 25 EStG unterstellt. Es gilt der Grundtarif
§ 32a EStG.

A erzielt mit dem Betreiben seiner Apotheke Einklnfte aus Gewerbebetrieb § 15
Abs. 1 Nr. 1 EStG, da er seine gewerbliche Tatigkeit selbststandig und nachhaltig
mit der Absicht Gewinn zu erzielen ausfuhrt. Er nimmt am wirtschaftlichen Verkehr
teil und es liegt keine bloRe Vermdgensverwaltung vor. Auch handelt es sich weder
um Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft oder um selbststandige Einkulnfte.
Diese Einklnfte unterliegen der Est 8 2 Abs. 1 Nr. 3 EStG und sind Gewinnein-
kinfte 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG. Besteuerungszeitraum ist das Kalenderjahr gemaf
8§ 2 Abs. 7 Satz. 1, 2 EStG.

Gewinnermittlung soll hier nach 8 4 Abs. 3 EStG erfolgen, da die Umsatzgrenzen
nicht Gberschritten wurden.

Damit gilt das Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG.

Gewinnermittlungszeitraum ist das Wirtschaftsjahr 8 4a Abs. 1 Abs. 1 Satz. 1 + S.
2 Nr. 3 EStG.

Die Betriebseinnahmen sind den Betriebsausgaben gegeniberzustellen.

Auch die Zahlungen, welche der A fir den illegalen Verkauf fur die Betdubungs-
mittel vereinnahmt, stellen Einnahmen i. S. d. 8 8 EStG dar. Gemafl § 40 AO ist
es fur die Besteuerung unerheblich, ob ein gesetzes- oder sittenwidriges Verhalten

vorliegt.
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Eine ggf. bestehende Riickzahlungsverpflichtung gemar 88 812, 817 S. 1 BGB ist
nach Zu- und Abflussprinzip irrelevant. Diese wird erst beriicksichtigt, wenn ein
tatsachlicher Abfluss vorliegt, so sind die erhaltenen Zahlungen bei Zufluss zu er-
fassen (8 11 Abs. 1 Satzl EStG).

Zu prufen ist, ob dem auch steuerliche Abzlige entgegenstehen.

Fur den Wareneinkauf, kann A die Kosten als Betriebsausgaben gemanR § 4 Abs.
4 EStG geltend machen, denn diese sind ausschliel3lich betrieblich veranlasst. Ein
privates Motiv ist nicht erkennbar. A handelt vielmehr mit der Absicht Gewinn zu
erzielen. Da § 40 AO von der ,Besteuerung” spricht und im Steuerrecht das objek-
tive Nettoprinzip gilt, sind auch steuerlich begiinstigende Tatbestédnde zu berick-
sichtigen.

Die Geldstrafe stellt grds. auch eine betrieblich veranlasste Aufwendung dar, aus
Erziehungs- und Stihnezwecken, wollte der Gesetzgeber aus verbostwidrigen Ver-
halten keine steuerlichen Vorteile zulassen. So fallen die Aufwendungen unter das
Abzugsverbot des § 12 Nr. 4 EStG.

Die Kosten fir die Strafverteidigung sind nicht ausdricklich vom Abzug ausge-
schlossen. Daher ist intensiv zu prifen, ob diese Aufwendungen betrieblich veran-
lasst sind. Betriebsausgaben sind Aufwendungen, die durch die Erzielung steuer-
pflichtiger Einnahmen verursacht wurden.?® Die Kosten fir die Strafverteidigung
sind durch den illegalen Verkauf der Betaubungsmittel ausgelést wurden. Damit

liegen abzugsfahige Werbungskosten vor.

290 \/gl. BFH Urteil vom 18.10.2007, VI R 42/04; BStBI 2008,223 [225], (juris, Rz. 5, 17).
XXXVI



Literaturverzeichnis

| Akademische Arbeiten |

Sander, Gerald G.: Die sittenwidrige unternehmerische Téatigkeit, Studienarbeit,
Publikation der Universitat Hohenheim, Band 24, Hohenheim, 1990

| Kommentare |

Armbrister, Christian; Arnold, Arnd; Bayreuther, Frank, et. Al. in: Minchener Kom-
mentar, BGB, AT, 7. Auflage, C. H. Beck, Minchen, 2015

Blesinger, Karl; Viertelhausen, Andreas; Bartone, Roberto in: Kiihn/ v. Wedelstadt,
AO und FGO-Kommentar, 22. Auflage, Schéaffer/Poeschel Verlag,
Stuttgart, 2018

Dorner, Heinrich; Ebert, Ina; Hoeren, Thomas, et. Al. in: Nomos Kommentar, Hand-
kommentar BGB, 9. Auflage, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Ba-
den, 2017

Drien, Klaus-Dieter; Tipke, Klaus; Kruse, Heinrich Wilhelm; et. Al. in: Tipke/Kruse,
AO/FGO-Kommentar, 162. Lieferung, Dr. Otto Schmidt, KéIn, 2020

Ellenberger, Jirgen; Griineberg, Christian; Brudermdller, Gerd et. Al. in: Palandt,
BGB-Kommentar, Band 7, 79. Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2020

Englisch, Joachim; Seer, Roman; Hey, Johanna; et. Al. in: Tipke/Lang. Steuer-
recht, 22. Auflage, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 2015

Fischinger, Philipp S.; Kohler, Jirgen; Seibl, Maximilian in: Staudinger BGB, 16.
Auflage, Sellier / de Gruyter, Berlin, 2017

Hefermehl, Wolfang; Wolf, Manfred; Niedenfuhr, Werner; et. Al. in: Soergel, BGB-
Kommentar, Band 2, Allgemeiner Teil 2, 13. Auflage, Kohlhammer Ver-
lage, Stuttgart, 1999

Hoffmann, Ralph; Koch, Karl; Scholtz, Rolf Detlef; et. Al. in: Koch/Scholtz, AO-
Kommentar, 4. Auflage, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln, Berlin, Bonn,

Minchen, 1993
XXXVII



Hubschmann, Walter; Hepp, Ernst; Spitaler, Armin in: AO/FGO-Kommentar, 228.
Lieferung, Dr. Otto Schmidt, Kéln, § 40 AO, 2014

Hubschmann, Walter; Hepp, Ernst; Spitaler, Armin in: AO/FGO-Kommentar, 260.
Lieferung, Dr. Otto Schmidt, Kéln, § 40 AO, 2020

Koenig, Ulrich; Céster, Thilo; Fritsch, Rainer; et. Al. in: Koenig, AO-Kommentar, 3.
Auflage, C. H. Beck, Miinchen, 2014

Madle, Ulrich; Leopold, Peter; Rader, Jirgen et. Al. in: AO-Praktikerkommentar,
Verlagsgruppe Huthig Jehle Rehm GmbH, Heidelberg, Minchen,
Landsberg, Berlin, 2006

Mansel, Heinz-Peter; Berg, Christian; Budzikiewicz; et. Al. in: Jauernig, BGB-Kom-
mentar, 17. Auflage, C. H. Beck, Minchen, 2018

Pahlke, Armin; Schwarz, Bernhard in: Schwarz/Pahlke (Hrsg.): AO/FGO-Kommen-
tar, 198. Auflage, C. H. Beck, Haufe-Lexware, Freiburg im Breisgau,
2020

Popitz, Johannes; Klof3, Richard; Grabower, Rolf in: Kommentar zum UStG, 3. Auf-

lage, Verlag von Otto Liebmann, Berlin, 1928

Pritting, Hanns; Wegen, Gerhard; Weinreich, Gerd (Hrsg.): BGB Kommentar, 15.
Auflage, Luchterhand Verlag GmbH, Miinchen, 2020

Ratschow, Eckart; Rusken, Reinhart; Jager, Markus; et. Al. in: Klein, AO-Kommen-
tar, 15. Auflage, C. H. Beck, Minchen/Nérdlingen, 2020

Schmieszek, Hans-Peter; Gosch, Dietmar; Bartone, Roberto; et. Al. in: Gosch,
AO/FGO-Kommentar, 156. Auflage, Stollfu3-Verlag, Bonn, 2020

Schmoeckel, Mathias; Rickert, Joachim; Zimmermann, Reinhard (Hrsg.): Histo-

risch-kritischer Kommentar zum BGB, Band 1, Allgemeiner Teil, Mohr
Siebeck, Tubingen, 2003

XXXV



| (Lehr-)biicher |

Brummer, Karl; Konthaler , Ludwig; NeiRer, Alfred; et. Al. in: Wolfs Steuer-Leitfa-
den, AO, 12. Auflage, Leitfadenverlag Sudholt e.K., Miinchen, 2010

Canaris, Claus-Wilhelm in: Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschéft, Schriften-
reihe der Juristischen Studiengesellschaft Karlsruhe, C. F. Mlller, Hei-
delberg, 1983

Kdhler, Helmut in: Juristische Kurzlehrbiicher, BGB, Allgemeiner Teil, 44. Auflage,
C.H. Beck, Mlinchen, 2020

Liebisch, Arnold: Steuerrecht und Privatrecht, Ein Beitrag zur Forderung der
Rechtseinheit, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1933

Medicus in: Allgemeiner Teil des BGB, Grof3es Lehrbuch, 10. Auflage, C.F. Miller,
Heidelberg, Minchen, Landsberg, Frechen, Hamburg 2010

| Sammelband |

Tipke, Klaus in: Die Steuerrechtsordnung, Band 3, Dr. Otto Schmidt, Kéln, 1993

| Skripte |

Alpmann/Ludde, BGB-Skript, AT 2, 20. Auflage, Verlag Alpmann und Schmidt Ju-
ristische Lehrgéange Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Miinster, 2017

Drien/Lippross, Allgemeines Steuerrecht, Skript, 15. Auflage, Alpmann Schmidt
Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG, Minster, 2016

Hemmer/Wiust, BGB-Skript, AT Il, Das Scheitern des Primaranspruchs, 14. Auf-
lage, Hemmer/Wist Verlagsgesellschaft, Wirzburg, 2016

XXXIX



| Zeitschriften |

Popitz, Johannes: Die ldeale im Recht und das Steuerrecht, in: Archiv des 6ffent-
lichen Rechts, Nr. 40, 1921, S. 129ff.

| Internetseiten |

Das Bayrische Verbraucherportal. Bayrisches Staatsministerium fir Umwelt und
Verbraucherschutz ,Sittenwidrigkeit von Vertragen® abgerufen unter:
https://www.vis.bayern.de/recht/grundlagen/vertraege _allgemein/sit-

tenwidrigkeit.htm

Stand vom: 29.11.2020, 14:16 Uhr

Duden: ,,Gebot* abgerufen unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Gebot

Stand vom: 23.12.2020, 11:47 Uhr

Educalingo: ,Verhaltensnorm® abgerufen unter: https://educalingo.com/de/dic-

de/verhaltensnorm

Stand vom: 29.12.2020, 22:15 Uhr

Foérderland- Business Magazin fir Entscheider: ,Gewerberecht und Prostitution®
abgerufen unter: https://www.foerderland.de/gruendung/amts-

wege/gewerberecht-und-prostitution/

Stand vom: 30.11.2020, 12:32 Uhr

Gabler Wirtschaftslexikon: ,Gebot“ abgerufen unter: https://wirtschaftslexikon.gab-
ler.de/definition/gebot-32054

Stand vom: 28.12.2020, 22:54 Uhr

XL



Haufe ,Stundenlohn von 3,40 Euro ist sittenwidrig“ abgerufen unter:
https://www.haufe.de/personal/arbeitsrecht/niedriger-stundenlohn-ist-
sittenwidrig_76_348830.html

Stand vom: 27.12.2020, 18:21 Uhr

Hecker Werner Himmelreich Rechtsanwalte- Aufsatz von Dr. Frank Heerspink,
2007: ,Es knarrt im Scharnier zwischen Steuerrecht und Strafrecht”
abgerufen unter: https://www.hwhlaw.de/hwh-blog/detail/es-knarrt-im-

scharnier-zwischen-steuerrecht-und-strafrecht/

Stand vom: 30.12.2020, 15:10 Uhr

Juracademy- Deine digitale Prifungsvorbereitung ,BGB Allgemeiner Teil 2, Nich-
tigkeit wegen Verstosses [sic!] gegen die guten Sitten, § 138 BGB* ab-
gerufen unter: https://www.juracademy.de/bgb-allgemeiner-teil2/nich-

tigkeit-verstoss-gute-sitten.html

Stand vom: 26.12.2020, 22:11 Uhr

Juraforum-Lexikon ,Einwendung“ abgerufen unter: https://www.juraforum.de/lexi-

kon/einwendung

Stand vom: 28.12.2020, 12:03 Uhr

Juraforum-Lexikon ,Leistungsfahigkeitsprinzip® abgerufen unter: https://www.jura-

forum.de/lexikon/leistungsfaehigkeitsprinzip

Stand vom: 15.11.2020, 17:18 Uhr

JuraOnline-Kurs: ,Verstoll gegen gesetzliches Verbot, § 134 BGB* abgerufen un-
ter: https://jura-online.de/lernen/verstoss-gegen-gesetzliches-verbot-
134-bghb/23/excursus

Stand vom: 28.12.2020, 15:24 Uhr

XLI



Ra-online GmbH Portal fur kostenlose Urteile ,Lohn unter Sozialhilfeniveau ist
nicht sittenwidrig® abgerufen unter: https://www.kostenlose-ur-
teile.de/BAG_5-AZR-30303_Lohn-unter-Sozialhilfeniveau-ist-nicht-sit-
tenwidrig.news1231.htm

Stand vom: 27.12.2020, 17:59 Uhr

Rechtskunde Online- e-Learning Plattform: ,Wirksamkeit des Vertrags“ abgerufen
unter: http://rechtskunde-online.de/inhalte/themen-zivilrecht/vertrags-

schluss/wirksamkeit-des-vertrags/

Stand vom: 27.02.2021, 19:35 Uhr

Universitat Bielefeld- Fakultat fur Rechtswissenschaft ,Beispiele zu § 138 BGB* —
PowerPoint Prasentation abgerufen unter: http://www.jura.uni-biele-
feld.de/lehrstuehle/jacoby/mate-
rial/lbgbatws1617/BGB_AT1617 F182-198 05.12.16.pdf

Stand vom: 28.12.2020, 21:57 Uhr

Datenbanken fir (Online-)Zitate der Rechtsprechung

» verdeutlicht durch (Name der Datenbank, Randziffer) — als Zusatz zu den

angegebenen Papierfundstellen

Bundesgerichtshof- Rechtsprechung abgerufen unter: http://juris.bundesgerichts-
hof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Art=en&Da-
tum=Aktuell&Sort=3

Stand vom: 10.03.2021, 11:32 Uhr

Juris- Rechtsprechung abgerufen unter: https://www.juris.de/r3/search

Stand vom: 10.03.2021, 12:30 Uhr)

XLII



OpenJur- Rechtsprechung abgerufen unter: https://openjur.de/u/167101.html

Stand vom: 10.03.2021, 12:01 Uhr

Wolterskluwer-Rechtsprechung abgerufen unter: https://www.wolterskluwer-on-
line.de/#

Stand vom 10.03.2021, 12:46 Uhr

XL



Verzeichnis amtlicher Schriften

Drucksachen

| BRat-Drucksache 418/16 vom 12.08.2016, S.1

BT-Drucksache 14/5958 vom 08.05.2001, S. 5, 6
BT-Drucksache 18/9525 vom 05.09.2016, S. 1

XLIV



Verzeichnis der Rechtsvorschriften

Gesetze

Abgabenordnung (AO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 01. Oktober.
2002 (BGBI. 2002 | S.3866, ber. BGBI. 2003 | S.61 = BStBIl 2002 | S.1056),
zuletzt ge&ndert durch Artikel 15 des Gesetzes vom 18. Dezember 2018 (BGBI.
| S. 2639)

88 3, 4, 8, 30, 37, 40, 41, 85, 88, 90, 116, 160, 370, 328, 335, 386, 393 AO

Aktiengesetz (AktG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 6. September
1965 (BGBI. | S. 1089), zuletzt gedndert durch Artikel 15 des Gesetzes vom 22.
Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256)

§ 241 AktG

Burgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.
Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt geandert durch Artikel
13 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256)

88 105, 134, 138, 139, 181, 311b, 399, 433, 719, 812, 817, 818, 925, 985, 1585c,
2247, 2303 BGB

Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO) in der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Glie-
derungsnummer 303-8, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geandert
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3320)

§ 49 b BRAO

Gesetz uber den Verkehr mit Betaubungsmitteln - Betdubungsmittelgesetz
(BtMG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Mérz 1994 (BGBI. | S. 358),
zuletzt gedndert durch Artikel 1 der Verordnung vom 14. Januar 2021 (BGBI. |
S. 70)

§ 29 BtMG

XLV



Einflhrungsgesetz zum Bligerlichen Gesetzbuch (EGBGB) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 21. September 1994 (BGBI. | S. 2494; 1997 | S. 1061),
zuletzt geéndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI.
| S. 3320)

Art. 2 EGBGB

Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 08.
Oktober 2009 (BGBI. | S.3366 S. 3862), zuletzt gedndert durch Artikel 5 des
Gesetzes zur Einfuhrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziberschreitender
Steuergestaltungen vom 21. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2875, BStBI | S. 138)

88 2,4, 44a,8,09, 10, 10b, 11, 12, 15, 18, 19, 21, 22, 25, 32a EStG

Gaststattengesetz (GastG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. No-
vember 1998 (BGBI. | S. 3418), zuletzt ge&ndert durch durch Artikel 14 des Ge-
setzes vom 10. Marz 2017 (BGBI. | S. 420)

88 4, 15i GastG

Gewerbeordnung (GewO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Feb-
ruar 1999 (BGBI. | S. 202), zuletzt gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom
18. Januar 2021 (BGBI. | S. 2)

Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland (GG) in der im Bundesgesetz-
blatt Teil 1ll, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung,
zuletzt gedndert durch Artikel 1 u. 2 Satz 2 des Gesetzes vom 29. September
2020 (BGBI. | S. 2048)

Art. 1, 3, 6, 12, 20, 25, 59, 80 GG

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) in der
im Bundesgesetzblatt Teil Ill, Gliederungsnummer 4123-1, veroffentlichten be-
reinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 16 des Gesetzes vom 22. De-
zember 2020 (BGBI. | S. 3256)

§ 77 GmbHG

XLVI




Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) neugefasst durch Bekanntmachung vom
26.02.1997 (BGBI. | S. 418, 1804); zuletzt geéndert durch Artikel 33 des Geset-
zes vom 21.Dezember 2020 (BGBI. | S. 3096)

§ 1 GrEStG

Gesetz zur Regelung der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten - Prostitutions-
gesetz (ProstG) in der Fassung des Artikel 1 Gesetzes vom 20.12.2001(BGBI. |
S. 3983), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21.0ktober 2016
(BGBI. | S. 2372)

8§ 1 ProstG

Reichsabgabenordnung (RAO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.
Dezember 1919 (RGBI. S. 1993), zuletzt geandert durch Artikel 3 des Gesetzes
vom 25. Juli 1975 (BGBI. | S. 1973, 1974)

§ 396 RAO

Rennwett- und Lotteriegesetz (RennwLottG) in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 08.April 1922 (RGBI. | S. 335, 393), zuletzt geandert durch Artikel 8
des Gesetzes vom 30. November 2020 (BGBI. | S. 2600)

8 12 RennwLottG

Rechtsanwaltsvergitungsgesetz (RVG) in der Fassung des Artikel 3 des Geset-
zes vom 05. Mai 2004 (BGBI. | S. 718), zuletzt geandert durch Gesetz vom
22.Dezember 2020 (BGBI. | S. 3320)

§ 4a RVG

Sachsisches Ladenoffnungsgesetz (SachsLadOffG) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 1. Dezember 2010 (SachsGVBI. S. 338), zuletzt geandert
durch das Gesetz vom 5. November 2020 (SachsGVBI. S. 589)

§ 3 SachsLadOffG

XLVII




Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetz (SchwarzArbG) in der Fassung vom 13.Juli
2004 (BGBI. I S. 1842), zuletzt gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 22.
Dezember 2020 (BGBI. | S. 3334)

8 1 SchwarzArbG

Steueranpassungsgesetz (StAnpG) vom 17. Oktober 1934 (RGBI | S. 926)

8§ 5 StAnpG 1934

Strafgesetzbuch (StGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. Novem-
ber 1998 (BGBI. | S. 3322), zuletzt geandert durch Artikel 47 des Gesetzes vom
21. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3096)

88 73, 203, 228, 299, 299b StGB

Umsatzsteuergesetz (UStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Feb-
ruar 2005 (BGBI. | S. 386), zuletzt gedndert durch Artikel 15 des Gesetzes vom
21. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3096)

§ 4,9 UStG

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 3. Mérz 2010 (BGBI. | S. 254), zuletzt geandert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 26. November 2020 (BGBI. | S. 2568)

§1 UWG

Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 23. Januar 2003 (BGBI. | S. 102), zuletzt ge&ndert durch Artikel 5 Absatz
25 des Gesetzes vom 21. Juni 2019 (BGBI. | S. 846)

§ 44 VWVIG

Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts (WiStG) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 3. Juni 1975 (BGBI. | S. 1313), zuletzt ge-
andert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 21. Dezember 2019 (BGBI. 1 S. 2911)

§ 5 WiStG

XLVIII




Verwaltungsanweisungen

Einkommensteuerhinweis (EStH) Bundesfinanzhof vom 21. August 1990, BStBI
199111 S. 126.

H 15.7 (2)" Gewerblicher Charakter der Vermietungstatigkeit* EStH

XLIX




Verzeichnis der Rechtsprechung

BVerfG-Urteil vom 19.10.1993, 1 BvR 567/89, NJW 1994, S. 38
BVerfG-Urteil vom 18.01.1988, 1 BvR 1589/87, NJW 1988, S. 3010

BVerfG-Beschluss vom 12.12.2006, 1 BvR 2576/04, BGBI | 2007, S.495
BVerfG-Beschluss vom 12.04.1996, 2 BvL 18/93, NJW 1996, S. 2086
BVerfG-Beschluss vom 23.01.1990, 1 BvL 4/87, BStBI Il 1990, S. 483

RG-Urteil vom 25.11.1919, IV 234/19, RGSt 1954, S. 68
RG-Urteil vom 23.09.1919, V 48/19, RGSt 1954, S. 49
RG-Urteil vom 15.10.1912, VII 231/12, RGZ 80, S. 219

BVerwG-Urteil vom 15.07.1980, | C 45/77, NJW 1981, S. 1168
BVerwG-Urteil vom 24.06.1976, | C 56.74, NJW 1977, S. 772
BVerwG-Urteil vom 04.11.1965, | C 6.63, BVerwGE 22, S. 286

BFH-Urteil vom 18.10.2007, VI R 42/04, BStBI 11 2008, S. 223
BFH-Urteil vom 29.08.2007, IX R 17/07, BStBI Il 2008, S. 502
BFH-Urteil vom 06.04.2000, IV R 31/99, BStBI Il 2001, S. 536
BFH-Urteil vom 07.11.1989, VII R 115/87, BStBI Il 1990, S. 251
BFH-Urteil vom 06.09.1989, 1l R 135/86, BStBI Il 1989, S. 984

RFH-Urteil vom 09.07.1931, IIl 319/31, RGSt 1965, S. 344
RFH-Urteil vom 05.05.1920, Il A 129/20, RStBI 1920, S. 557

BGH-Urteil vom 19.12.2017, XI ZR 152/17, NJW 2018, S. 848
BGH-Urteil vom 12.04.2016, XI ZR 305/14, BGHZ 210, S. 30
BGH-Urteil vom 05.06.2014, IX ZR 137/12, NJW 2014, S. 2653
BGH-Urteil vom 24.01.2014, V ZR 249/12, NJW 2014, S. 1652
BGH-Urteil vom 03.12.2013, XI ZR 295/12, NJW 2014, S. 1098
BGH-Urteil vom 10.02.2012, V ZR 51/11, NJW 2012, S. 1570
BGH-Urteil vom 23.10.2003, IX ZR 270/02, NJW 2004, S. 1169
BGH-Urteil vom 25.04.2001, VIII ZR 135/00, BGHZ 147, S. 279
BGH-Urteil vom 19.01.2001, V ZR 437/99, BGHZ 146, S. 298
BGH-Urteil vom 08.11.1991, V ZR 260/90, NJW 2012, S. 1570
BGH-Urteil vom 19.12.1989, IVb ZR 91/8, NJW 1990, S. 703
BGH-Urteil vom 23.11.1983, VIII ZR 333/82, WM 1984, S. 88
BGH-Urteil vom 07.05.1974, VI ZR 138/72, NJW 1974, S. 1377
BGH-Urteil vom 07.10.1970, VIII ZR 202/68, NJW 1970, S. 2243
BGH-Urteil vom 26.02.1968, Il ZR 38/65, NJW 1968, S. 932
BGH-Urteil vom 17.12.1965, V ZR 115/63, NJW 1966, S. 588

BGH-Beschluss vom 31.03.1970, Il ZB 23/68, BGHZ 1953, S. 369

BAG-Urteil vom 17.12.2014, 5 AZR 663/13, ZIP 2015, S. 992
BAG-Urteil vom 24.03.2004, 5 AZR 303/03, BAGE 110, S. 79
BAG-Urteil vom 07.06.1972, 5 AZR 512/71, DB 1972, S. 1681

| OLG Diisseldorf-Urteil vom 27.07.1970, 1 U 44/70, NJW 1970, S.1852

OLG Frankfurt-Urteil vom 30.05.1990,12 U 170/89, 10 O 337/88, NJW 1990, S.
2131




| PreuBisches OVG-Urteil vom 20.03.1893, V1473/92; PrOVG (St) 1, S. 282

| AG Braunschweig-Beschluss vom 21.04.1993, 9 Ds 401, Js 17455/92

| ArbG Kiel-Urteil vom 16.02.2006, 1 Ca 2271 ¢/05, openJur 2011, 93521

| VG Berlin-Urteil vom 01.12.2000, 35 A 570/99, NJW 2001, S. 983

LI



Eidesstattliche Erkldrung

Ich versichere hiermit an Eides Statt, dass ich die vorliegende Arbeit selbstandig
und ohne Benutzung anderer als der angegebenen Hilfsmittel angefertigt habe.
Die aus fremden Quellen direkt oder indirekt ibernommenen Gedanken sind als
solche kenntlich gemacht. Die gedruckte und digitalisierte Version der wissen-

schaftlichen Abschlussarbeit sind identisch.

Die Arbeit wurde bisher in gleicher oder &hnlicher Form keiner anderen Prifungs-

behdrde vorgelegt und auch noch nicht veréffentlicht.

MeilRen, 12.04.2021 Michelle Maria Panten

LIl



