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Am 1. Dezember 2020 ist das Wohnungseigen-
tumsmodernisierungsgesetz (WEMoGQG) in Kraft
getreten. Es beinhaltet die groRte Reform des
Wohnungseigentumsrechts seit dessen Inkraft-
treten 1951. Die Reform umfasst insbesondere
die Forderung baulicher Veranderungen, die
Starkung der Eigentimerrechte sowie die Star-
kung der Gemeinschaft und der Verwalterin/des
Verwalters.

Dieser Kommentar vermittelt alle relevanten In-
formationen iiber die Grundlagen, Details und
Systematik des Wohnungseigentumsrechts. Die
Erlauterungen samtlicher WEG-Vorschriften
richten sich zum einen an die Verwalterinnen
und Verwalter gerade kleinerer Gemeinschaften,
zum anderen an die Wohnungseigentumerinnen
und Wohnungseigentimer, insbesondere die
Mitglieder des Beirats.

Durch zahlreiche Beispiele aus der Rechtspre-
chung und die allgemeinverstandliche Sprache
erfassen die Leserinnen und Leser auch ohne
juristische Kenntnisse rasch die Bedeutung der
einzelnen Regelungen. Der Autor war Mitglied
einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Reform
des Wohnungseigentumsgesetzes. Die Ergeb-
nisse der Arbeitsgruppe dienten als Grundlage
fur das WEMoG.
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__Editorial

1.

BETREFF Steuerliche Maflnahmen zur Unterstiitzung der
vom Krieg in der Ukraine Geschddigten; Verlingerung des
zeitlichen Anwendungsbereichs der BMF-Schreiben vom
17.03.2022 IV C 4 - S 2223/19/10003:013) und vom
07.06.2022 (IV C 4 - S 2223/19/10003:017) GZ IV C 4 -
$2223/19/10003:018 DOK 2022/1135980

Der andauernde Krieg in der Ukraine ist Anlaf, den zeit-
lichen Anwendungsbereich der Verwaltungs- und Vollzugs-
erleichterungen bis auf Weiteres auf das Jahr 2023 zu erstre-
cken. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen
mit den obersten Finanzbehorden der Lander wird der zeit-
liche Anwendungsbereich des BMF-Schreibens vom
17.03.2022 (BStBI I S.330) und dessen Ergdnzung vom
07.06.2022 (BStBI I S. 923) iiber den 31.12.2022 hinaus auf
alle Mafnahmen erweitert, die bis 31.12.2023 durchgefiihrt
werden. Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I
verdffentlicht.

BETREFF Steuerliche Malnahmen zur Unterstiitzung der
Opfer des Erdbebens in der Tiirkei und in Syrien GZ IV C 4 -
S 2223/19/10003:019, DOK 2023/0154386; Schreiben vom
27.02.2023

.
Stichtig nach Sinn - wo die tdgliche Dosis Esoterik nicht
mehr weiterhilft, erliegt man gerne einer harteren Droge:
der autoritdren Versuchung

Die transzendentale Obdachlosigkeit, mit welcher der
postmoderne Mensch zu leben gelernt hat, bleibt nicht
ohne Konsequenz. Der Verlust von objektivem Sinn und das
religiose Vakuum treiben ein neues Suchtverhalten hervor.
Dieses birgt politischen Sprengstoff.

Aus: Neue Ziircher Zeitung, 08.04.2023

Ein schones Frithjahr wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL. M.

Red. steueranwaltsmagazin
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Die Broschiire bietet fiir Ausbildung, Studium
und den Berufseinstieg eine Gesamtiibersicht
der einzelnen Anforderungen an Kapitalgesell-
schaften, Genossenschaften und andere Kauf-
leute hinsichtlich Bilanzierung und Rechnungs-
legung in vergleichenden Tabellen.

In fiinf tabellarischen Ubersichten erschlieRen
sich den Leserinnen und Lesern rasch die un-
terschiedlichen rechtlichen Anforderungen an
Bilanzierung und Rechnungslegung je nach
Gesellschaftsform. Schaubild-Ubersichten brin-
gen weitere Themen auf je einer Seite pragnant
auf den Punkt. Ein Uberblick zum Konzern-
abschluss und ein Kapitel zur Kapitalflussrech-
nung als Erganzung des Jahres- und Konzern-
abschlusses runden das Buch ab.

Aktuelle Anderungen der Rechnungslegung
sind z.B. erfolgt durch das CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz, das ARUG-II-Gesetz, die
sich stetig andernden IFRS und durch geanderte
Standards des DRSC. Unter den zahlreichen
steuerlichen Anderungen ist insbesondere auf
das Zweite Corona-Steuerhilfegesetz vom
29.6.2020 hinzuweisen.



__Beitrage

Der neue § 7 b EStG im Zusammenhang mit Mieterabfindungen -
anschaffungsnaher Herstellungsaufwand oder sofort abzugsfihige

Werbungskosten? Teil 2

Katharina Rogge, Rechtsanwaltin/Fachanwaltin fiir Steuerrecht/Steuerberaterin, Essen

1. Grundstiick und Gebdude

Grundstiick und Gebdude sind selbstandige Wirtschafts-
giiter. Sie sind unterschiedlich nutzbar. Zu eigenen betrieb-
lichen Zwecken, zu fremden betrieblichen Zwecken, zu frem-
den Wohnzwecken und zu eigenen Wohnzwecken. Die
Aufwendungen sind jeweils entweder Betriebsausgaben oder
Werbungskosten oder, bei letzterer Nutzung, private Auf-
wendungen. Bei Aufwendungen fiir Gebdude mit unter-
schiedlichen Nutzungen ergeben sich oft Probleme bei der
Aufteilung dieser Aufwendungen. Durch die vorgenannten
Entscheidungen wurde hier Klarheit geschaffen. Zudem
wurde mit dem neuen § 35 ¢ EStG eine weitere Moglichkeit
geschaffen, Aufwendungen auf privat genutzte Gebdude(-tei-
le) zumindest im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung
steuerlich geltend zu machen.

2. Ertragsteuerrecht

a. Arbeitszimmer

Eine Besonderheit bei eigenbetrieblich genutzten Grundstii-
cken, die eigentlich notwendiges Betriebsvermogen sind,
kann ein Arbeitszimmer sein. Eigenbetrieblich genutzte
Grundstiicksteile miissen nicht als notwendiges Betriebsver-
mogen behandelt werden, wenn ihr Wert nicht mehr als 1/5
des gemeinen Werts des gesamten Grundstiicks und nicht
mehr als 20.500 Euro betrdgt, § 8 Einkommensteuerdurch-
fihrungsverordnung (EStDV). Die Aufwendungen ein-
schliefflich AfA (zur Aufteilung des Gesamtkaufpreises siehe
im Folgenden unten unter b. Kaufpreisaufteilung: Regeln zur
Aufteilung des Gesamtkaufpreises fiir Grundstiick und Ge-
baude: AfA Bemessungsgrundlage — Urteil des BFH vom
20.09.2022 - IX R 12/21) fiir einen solchen Grundstiicksteil
sind auch dann Betriebsausgaben, wenn er wegen seines
untergeordneten Werts unter der Austibung des Wahlrechts
nicht als Betriebsvermdgen behandelt wird. Fiir Arbeitszim-
mer gilt dies jedoch nur eingeschrankt im Rahmen des § 4
Abs. 5 S.1 Nr. 6 b EStG. Die Ausiibung des Wahlrechts kann
aber dennoch sinnvoll sein, da bei entsprechender Ausiibung
das Arbeitszimmer nicht zum Betriebsvermogen gehort. So-
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mit wdre bei einer Betriebsaufgabe keine Entnahmebesteue-
rung bzgl. des Arbeitszimmers durchzufiihren, d.h. kein An-
satz des Arbeitszimmers mit dem gemeinen Wert im
Zeitpunkt der Betriebsaufgabe. Aufierdem stellt das hadusliche
Arbeitszimmer eines privat genutzten Einfamilienhauses
kein selbstidndiges, gesondert zu verduflerndes Wirtschafts-
gut dar, so daf} ein steuerpflichtiges privates Verduflerungs-
geschaft gemdfd § 23 EStG ausscheidet.

Bei einer sog. Arbeitsecke ergibt sich nicht die Notwendig-
keit der Ausiibung des Wahlrechts, da bei einer sowohl pri-
vat, als auch beruflichen, Nutzung eines Zimmers die Kosten
fiir das Zimmer insgesamt nicht abzugsfihig sind."

b. Kaufpreisaufteilung: Regeln zur Aufteilung des
Gesamtkaufpreises fiir Grundstiick und Gebdude:
AfA Bemessungsgrundlage — Urteil des BFH vom
20.09.2022 — IXR 12/21

Wird bei der Anschaffung eines bebauten Grundstiicks ein
Gesamtkaufpreis fiir Grund und Boden und Gebdude ge-
zahlt, ist der Kaufpreis zur Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage fir die AfA aufzuteilen. Zunichst sind Boden- und
Gebdudewert gesondert zu ermitteln und sodann die An-
schaffungskosten nach dem Verhdltnis der beiden Wert-
anteile in Anschaffungskosten fiir den Grund- und Boden-
anteil sowie den Gebdudeanteil aufzuteilen.

Als Wertermittlungsverfahren stehen das Sachwertverfah-
ren, das Ertragswertverfahren, das Vergleichswertverfahren
sowie die , Arbeitshilfe” des BMF (vereinfachtes Sachwertver-
fahren), zur Verfiigung.

Welches Wertermittlungsverfahren zur Aufteilung des
Kaufpreises auf Grund und Boden und Gebdude herangezo-
gen werden soll, ist nicht vorgegeben, auch wenn die Finanz-
verwaltung immer wieder die Arbeitshilfe des BMF, die das
vereinfachte Sachwertverfahren nutzt, zu Grunde legt.

Der BFH hat mit seinem Urteil vom 20.09.2022 - IX R 12/
21, nun hervorgehoben, dafl sich aus der bisherigen Recht-
sprechung kein steuerrechtlicher, insbesondere kein typisie-
render Vorrang eines Wertermittlungsverfahrens fiir be-
stimmte Gebdudearten ergibt. Der Kaufpreis ist vielmehr im

1 BFH Beschl. v. 27.07.2015 — GrS 1/14, BStBl 2016 11 S. 265.

39



> Beitrdge

Verhiltnis der Wertanteile aufzuteilen. Das bedeutet, dafl
sich die Wahl der Ermittlungsmethode schon einer Verall-
gemeinerung schon dem Grunde nach entzieht. Denn einen
von der Beurteilung im Einzelfall unabhdngigen Vorrang
einzelner Bewertungsmethoden bei bestimmten Objektarten
kann es schon von Gesetzes wegen nicht geben (§ 8 Abs. 1
S. 2 ImmoWertV).

Dies ist zu begriifien, denn damit wird dem Steuerpflichti-
gen ein weiterer Ermessensspielraum bei der Auswahl der
Ermittlungsverfahren und damit bei der Schitzung der Auf-
teilung des Gesamtkaufpreises ermoglicht. Zudem ist durch
den BFH Klargestellt, daf3 die Arbeitshilfe des BMF keine
bindende Grundlage ist.

¢. Schuldzinsenaufteilung; Schuldzinsen im
Zusammenhang mit der Finanzierung von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens

Darlehenszinsen konnen dem Grunde nach als Betriebsausga-
ben abgezogen werden, wenn die Darlehensmittel tatsdchlich
zur Finanzierung von Wirtschaftsgiitern des notwendigen
oder gewillkiirten Betriebsvermdgens verwendet wurden. Bei
Gebduden, die zum Teil eigenbetrieblichen, zum Teil fremd-
betrieblichen und im Ubrigen fremden oder eigenen Wohn-
zwecken dienen, bildet jeder unterschiedliche Nutzungs- und
Funktionszusammenhang ein selbstindiges Wirtschaftsgut.?
Ein Abzug der Schuldzinsen kommt nur insoweit in Betracht,
als die Herstellungskosten den Gebdudeteilen ,eigenbetriebli-
che Zwecke” bzw. den als gewillkiirtes Betriebsvermdgen be-
handelten Gebdudeteilen ,fremdbetriebliche Zwecke” oder
»fremde Wohnzwecke” zugeordnet werden konnen. Hinsicht-
lich der Zuordnungskriterien sind die Grundsidtze der BFH
Urteile vom 09.07.2002° und 25.03.2003* sowie das BMF-
Schreiben vom 16.04.2004° zu beachten.

Fir den Betriebsausgabenabzug ist dariiber hinaus ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Schuldzinsen
und den zugeordneten Herstellungskosten fiir die betriebli-
chen Gebdudeteile unabdingbar. Dieser liegt nur dann vor,
wenn dieser Teil der Herstellungskosten tatsachlich mit den
dafiir aufgenommenen Darlehensmitteln bezahlt worden ist.
® Von einem wirtschaftlichen Zusammenhang ist auszuge-

hen, wenn der Steuerpflichtige ein Baukonto ausschlief3-

lich mit Darlehensmitteln ausstattet und die Zahlungen
der zugeordneten Herstellungskosten zu Lasten dieses

Kontos ergehen.
® Versdumt es der Steuerpflichtige, die den unterschiedlich

genutzten Gebdudeteilen gesondert zugeordneten Auf-

wendungen getrennt mit Eigen-/Darlehensmitteln zu fi-
nanzieren, sind die Schuldzinsen nur nach dem Verhiltnis
der Baukosten der einzelnen Gebdudeteile schatzungs-
weise aufzuteilen.

= Werden die Kosten der Errichtung des gesamten Gebdudes
einheitlich abgerechnet und bezahlt, ist grundsatzlich da-
von auszugehen, dafl auch die Darlehensmittel nach dem

Verhiltnis der Wohn-/Nutzflichen verwendet worden
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sind. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Steuerpflich-
tige durch eigene Aufstellungen die Herstellungskosten
anteilig den betrieblichen Gebdudeteilen zuordnet und
die sich danach ergebenden Herstellungskosten mit Darle-
hensmitteln bezahlt.®
Auch bei Darlehenszinsen zur Anschaffung eines Gebdudes
konnen diese insoweit als Betriebsausgaben abgezogen wer-
den, als die Darlehensmittel tatsichlich zur Finanzierung
von Wirtschaftsgiitern des notwendigen oder gewillkiirten
Betriebsvermogens verwendet wurden. Nach dem BFH Urteil
vom 09.07.2002 kénnen Darlehensmittel auch bei Erwerb
eines ungeteilten ,gemischt genutzten Grundstiicks” dem
jeweiligen Gebdudeteil direkt zugeordnet werden. Dies gilt
zumindest dann, wenn der einheitliche Kaufpreis im Kauf-
vertrag nach dem Wohn- und Nutzflichenverhéltnis (oder
den tatsdachlichen Verhiltnissen) auf die einzelnen ,steuerli-
chen” Wirtschaftsgiiter (Gebdudeteile) aufgeteilt und in ent-
sprechender Hohe in eine getrennte Finanzierung der antei-
ligen Kaufpreise vorgenommen wurde.

d. Steuerermédfligung fiir energetische Mafinahmen
bei zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebdauden —
der neue § 35 ¢ EStG

Mit der Steuerermifdigung des § 35 ¢ Einkommensteuerge-
setz werden energetische Mafinahmen an zu eigenen Wohn-
zwecken genutzten Gebduden gefordert. Diese Regelung gilt
seit dem 01.01.2020 und hat einen doppelten Entlastung-
scharakter:

Einerseits wird fiir entsprechende Aufwendungen ein Ab-
zug von der Steuerschuld ermoglicht, andererseits kann
durch die Mafinahmen selbst Energie eingespart werden. Es
wird aufierdem ein finanzieller Anreiz geschaffen, energieef-
fiziente Sanierungsmafinahmen durchzufithren, mit dem
Ziel, CO,-Emissionen bei selbstgenutztem Wohneigentum
zu reduzieren.

§ 35 ¢ EStG ermoglicht, da Eigentiimer Einzelmafinah-
men zur energetischen Sanierung an ihrer Immobilie (inner-
halb der EU oder dem Europdischen Wirtschaftsraum) gefor-
dert bekommen.

Zeitliche Anwendung

Die Neuregelung findet Anwendung bei steuerlich forder-
baren Sanierungsmafinahmen an begiinstigungsfahigen Ob-
jekten. Die Mafinahmen miissen nach dem 31.12.2019 be-
gonnen und vor dem 01.01.2030 abgeschlossen sein.” Bei
energetischen Sanierungsmafinahmen, fiir die eine Bau-
genehmigung erforderlich ist, gilt als Beginn der Zeitpunkt,

2 R 4.2 Abs. 4 EStR.

BStBl Il 2003, 389.

BStBL Il 2004, 348.

BStBL I, 464.

BFH Urt. v. 25.03.2003 — IX R 22/01, BStBI Il 2004, 348.

N O ~Ww

BMF v. 23.01.2023.
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an dem der Bauantrag oder die Bauanzeige gestellt wurde. Bei
Sanierungsmafinahmen, fiir die keine Antrags- oder Anzeige-
pflicht besteht, entspricht der Beginn der Sanierungsmaf3-
nahmen dem Beginn der Bauausfithrungen.

Forderfahige Malnahmen
Gefordert werden die im § 35 ¢ Satz 3 Nr. 1-8 aufgefiihrten
Mafinahmen.

Begiinstigte Objekte: selbstgenutzte Immobilien

Die Sanierungsmafinahmen an der Immobilie sind nur be-
gunstigt, wenn es sich um ausschliefflich selbstgenutztes
Wohneigentum handelt, es also eigenen Wohnzwecken dient.
Hier kommen sowohl Hauser als auch Eigentumswohnungen
in Frage, aber auch selbstandig nutzbare Gebaudeteile.

Der Eigentiimer muf3 das Objekt zu eigenen Wohnzwe-
cken nutzen, und darf diese nicht, auch nicht kurzfristig,
vermieten, d.h. es diirfen dadurch keine steuerpflichtigen
Einkiinfte erzielt werden. Wird ein Objekt kostenfrei vermie-
tet, beeinflufdt das den Steuervorteil nicht. Wird ein Teil der
Immobilie selbst bewohnt und der andere vermietet, kann
der Vorteil nur fiir den Teil beansprucht werden, der selbst
bewohnt wird. Eine Wohnung wird zu eigenen Zwecken
genutzt, wenn sie zumindest zeitweise tatsdchlich vom Ei-
gentiimer bewohnt/genutzt wird. Es ist ebenso ausreichend,
wenn die Wohnung im Zusammenhang mit der energeti-
schen Mafinahme nutzbar gemacht wird.

Im Bereithalten einer tatsichlich leerstehenden Woh-
nung liegt grundsdtzlich keine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken. Ein Leerstand vor Beginn der Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken sei jedoch unschddlich, wenn er mit der
beabsichtigten Nutzung des begiinstigten Objekts zu eigenen
Wohnzwecken zusammenhdngt. Ein Zusammenhang ist ge-
geben, wenn die energetischen Mafinahmen unmittelbar vor
Beginn der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken erfolgen (z.B.
zwischen dem Erwerb und dem Einzug). Dies gilt nach dem
BMF auch fiir mehrjdhrige Sanierungsmafinahmen, wenn
der Leerstand zwischen dem Beginn der energetischen Sanie-
rungsmafinahme und dem Einzug durch die Gesamtbau-
mafRnahme bedingt ist.®

Die Regelung zum Leerstand ist besonders zur Unterschei-
dung gegeniiber der Vorschrift der Steuerermifdiigung fiir
Handwerkerleistungen im Privathaushalt gem. § 35 a Abs. 3
EStG, hervorzuheben. Nach dem Anwendungsschreiben zu
§ 35 a EStG vom 09.11.2016° wird der erforderliche Haushalt
erst mit der Fertigstellung oder Herstellung der Bewohnbar-
keit (bei Kernsanierungsmafinahmen) des Gebdudes begriin-
det. Die Folge wire, dafl Sanierungsmafinahmen in einer neu
erworbenen Immobilie zur Herstellung eines bewohnbaren
Zustandes nicht von der Steuererméfligung nach §35 a
Abs. 3 EStG begtinstigt sind.

Daher ist die Regelung des § 35 ¢ EStG und die Erlauterun-
gen'® im Anwendungsschreiben zu § 35 ¢ EStG zu begriifRen,
um Streitigkeiten in Leerstandsfdllen wahrend der Sanierung
iiber mehrere Veranlagungszeitrdume bis zum tatsdchlichen
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Einzug im Vorhinein zu vermeiden. Es bleibt abzuwarten, ob
die Finanzverwaltung derart gelagerte Fille vorldufig nach
§ 165 AO veranlagt, um zu priifen, ob die sanierte Wohnung
oder das sanierte Haus auch tatsdchlich zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird.

Werden Teile einer Wohnung nicht zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt (z.B. ein hdusliches Arbeitszimmer, das aus-
schlieBlich oder nahezu ausschlieflich fiir betriebliche oder
berufliche Zwecke genutzt wird, andere betrieblich/beruflich
genutzte oder vermietete Rdume), ist dies fiir die Gewdhrung
der Steuerermifligung nach § 35 ¢ EStG dem Grunde nach
unschédlich. In der Hohe sind die Aufwendungen fiir die
energetischen Mafinahmen jedoch um den Teil der Aufwen-
dungen zu kiirzen, der auf den nicht zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Teil des Objekts entfdllt. Eine Kiirzung des
Hochstbetrages der Steuerermaifiigung von 40.000 Euro er-
folgt nicht.'!

Alter des Objekts

Das Gebdude muf gemdfl § 35 c Abs. 1 S. 2 EStG mindestens
10 Jahre alt sein.'> MafRgeblich dafiir, ist der Beginn der
Herstellung, d.h. der Tag an dem der Bauantrag gestellt
wurde. Ist das genaue Datum nicht bekannt, geht man vom
1. Januar des Baujahres aus.'?

Durchfiihrende Unternehmen

Die Sanierungsarbeiten miissen von einem Fachunterneh-
men ausgefiithrt werden. Von einer fachgerechten Durchfiih-
rung ist auszugehen, wenn ein Fachunternehmen nach
§ 2 Abs. 1 Energetische Sanierungsmafnahmen Verordnung
(ESanMV) die energetischen Mafinahmen durchfiihrt. Wenn
das Gebdude vom FEigentiimer selbst oder einer anderen
nicht fachlichen dritten Person saniert wird, kann vom Steu-
ervorteil kein Gebrauch gemacht werden.'*

Mehrere Objekte

Die steuerliche Forderung ist personen- und objektbezogen.
Der Hochstbetrag der Steuererméfigung von 40.000 Euro
kann von jeder steuerpflichtigen Person fiir jedes begiinstigte
Objekt insgesamt nur einmal in Anspruch genommen
werden. Objektidentitdt liegt vor, wenn an einer rechtlich
nicht getrennten Wohnung das Wohnungseigentum be-
grindet wird. Der Hochstbetrag der Steuerermifiigung von
40 000 Euro je Objekt kann zeitgleich oder nacheinander fiir
mehrere begiinstigte Objekte in Anspruch genommen wer-
den. Im Falle einer zeitgleichen Forderung von mehreren
begiinstigten Objekten mufd zusdtzlich die in Anspruch ge-

8 BMFv. 14.01.2021.

9 BStBlIS. 1213, Rn. 21.
10 BMFv. 14.01.2021, Rn. 9, 18.
11 BMFv. 14.01.2021, Rn. 13.
12 BMFv. 14.01.2021, Rn. 20.
13 BMFv. 14.01.2021, Rn. 22.

14 BMFv. 14.01.2021, Rn. 44.
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nommene Steuerermdfiigung je Objekt ermittelt werden. Hat
sich die Steuerermafligung nach § 35 c EStG deshalb nicht in
voller Hohe ausgewirkt, weil die tarifliche Einkommensteuer
der steuerpflichtigen Person niedriger war, ist die den einzel-
nen begilinstigten Objekten zuzurechnende Steuerermafi-
gung nach § 35 ¢ EStG nach dem Verhdltnis der forderfahi-
gen Aufwendungen je Objekt zu der Summe der insgesamt
forderfahigen Aufwendungen aller Objekte zu ermitteln.

Subsidiaritdt

Dartiiber hinaus kommt eine Forderung nach § 35 ¢ EStG nur
in Betracht, soweit es sich bei den Aufwendungen nicht um
Betriebsausgaben, Werbungskosten, Sonderausgaben oder
aufBergewOhnliche Belastungen handelt und andere Steu-
erbegiinstigungen ausscheiden.

Wenn z.B. die Aufwendungen fiir die selbstgenutzte Woh-
nung im Rahmen der doppelten Haushaltsfithrung abzuzie-
hen sind, kann insoweit keine Steuerermédf3igung nach § 35 ¢
EStG beansprucht werden. Das gilt auch, soweit die Aufwen-
dungen bereits als Sonderausgaben oder als aulergewohnliche
Belastung berticksichtigt werden. Nehmen Stpfl. bereits die
steuerliche Forderung fiir Modernisierungsaufwendungen in
Sanierungsgebieten oder fiir Baudenkmale (§ 10 f EStG) oder
die Steuerermdfliigung fiir Handwerkerleistungen oder haus-
haltsnahe Dienstleistungen (§ 35 a EStG) in Anspruch, kann
die Steuerermdfliigung fiir diese Aufwendungen nach §35 ¢
EStG ebenfalls nicht geltend gemacht werden. Entsprechen-
des gilt, wenn Stpfl. zinsverbilligte Darlehen oder steuerfreie
Zuschiisse nach anderen Forderprogrammen (z.B. KEW-Forde-
rung) fiir die Einzelmainahmen am Wohngebdude erhalten.
Nicht entscheidend ist hierbei, ob sich alle Aufwendungen der
jeweiligen energetischen Maflnahme auch tatsachlich im Rah-
men der 6ffentlichen Forderung ausgewirkt haben.

Der Ausschluf$ der Férderung nach § 35 ¢ EStG betrifft den
gesamten Begiinstigungszeitraum. Das heifdt, liegen fiir die
energetische Mafinahme sowohl die Voraussetzungen nach
§ 10 f EStG, § 35 a EStG, § 35 ¢ EStG als auch fiir die direkte
Forderung (Darlehen/Zuschiisse) vor, ist die stpfl. Person fiir
die jeweilige energetische Mafinahme an die einmal getroffene
Entscheidung fiir den gesamten Forderzeitraum gebunden. Ein
Wechsel zwischen den Fordertatbestinden ist nicht moglich.

e. Mieterabfindungen: Urteil des BFH vom 20.09.2022 -
IXR 29/21

Die Autorin hat in ihrem Artikel im steueranwaltsmagazin
2022, 35 ,Der neue 7 b EStG im Zusammenhang mit Mieter-
abfindungen — anschaffungsnaher Herstellungsaufwand oder so-
fort abzugsfihige Werbungskosten?” das Urteil des FG Miinster,
Urt. v. 12.11.2021 - 4 K 1941/20 F und das dazu anhdngige
Revisionsverfahren beim BFH unter Az.: IX R 29/21“ zu
Mieterabfindungen besprochen. Nunmehr hat der BFH mit
seinem Urteil vom 20.09.2022 - IX R 29/21 entschieden.
Der zweite Leitsatz lautet wie folgt: , Eine Abfindung, die der
Steuerpflichtige fiir die vorzeitige Kiindigung des Mietvertrags und
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die Riumung der Wohnung an seinen Mieter zahlt, um das
Gebdude umfangreich renovieren zu kinnen, gehort nicht zu den
Aufwendungen i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 1 a EStG.”

Mieterabfindungen sind demnach nach §9 Abs.1 S.1
EStG sofort abzugsfihig.

Werbungskosten sind nach §9 Abs. 1 S. 1 EStG Aufwen-
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein-
nahmen. Sie sind nach § 9 Abs. 1 S. 2 EStG bei der Einkunfts-
art Vermietung und Verpachtung abzuziehen, wenn sie
durch diese veranlaf3t sind. Eine derartige Veranlassung liegt
vor, wenn objektiv ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit
der auf die Vermietung und Verpachtung errichteten Tatig-
keit besteht und subjektiv die Aufwendungen zur Férderung
der Nutzungsiiberlassung gemacht werden. Maf3geblich ist
danach, ob bei wertender Beurteilung das auslosende Mo-
ment fiir das Entstehen der Aufwendungen der einkommen-
steuerrechtlich relevanten Erwerbssphire zuzuordnen ist."

Dagegen zdhlen zu den Herstellungskosten eines Gebéu-
desnach § 6 Abs. 1 Nr. 1 aSatz 1i.V.m. § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG
Aufwendungen fiir die Instandsetzungs- und Modernisie-
rungsmafinahmen, die innerhalb von drei Jahren nach der
Anschaffung des Gebdudes durchgefiihrt werden, wenn die
Aufwendungen ohne die Umsatzsteuer 15% der Anschaf-
fungskosten des Gebdudes iibersteigen (anschaffungsnaher
Herstellungsaufwand). Diese Aufwendungen erhohen die
AfA-Bemessungsgrundlage (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG), sie
sind nicht als Werbungskosten sofort abzugsfahig.'®

Unter den Begriff der Instandsetzungs- und Modernisie-
rungsmafinahmen i.5.d. § 6 Abs. 1 Nr. 1 a Satz 1 EStG fallen
bauliche Mafinahmen, durch die Médngel oder Schiaden an den
vorhandenen Einrichtungen eines bestehenden Gebdudes
oder am Gebdude selbst beseitigt werden oder das Gebdude
durch Erneuerung in einen zeitgemafien Zustand versetzt wird.

Der Anwendungsbereich des § 6 Abs. 1 Nr. 1 a EStG ist nach
den Urteilsausfiihrungen auf bauliche Mafinahmen be-
schrankt. Das Bestehen eines mittelbaren oder unmittelbaren
Veranlassungszusammenhangs zwischen den Kosten und den
Instandsetzungs- und Modernisierungsmaffnahmen reicht
hingegen nicht aus. Nach den Ausfithrungen im Urteil ergibt
sich die Begrenzung des sachlichen Anwendungsbereichs des
§ 6 Abs. 1 Nr.1 a EStG bereits aus dem Wortlaut der Norm
(,Instandsetzungs- und Modernisierungsmafinahmen”). Erfor-
derlich ist demnach, dafl es sich um Aufwendungen fiir die
bauliche Mafnahme selbst handelt.'” Der BFH fiihrt weiter
aus, dafd ein enges Verstdndnis des Begriffs der Instandset-
zungs- und Modernisierungsmafinahmen auch in der An-
wendungsbestimmung des §52 Abs. 16 Satz7 EStG i.d.F.
des Steuerinderungsgesetzes 2003 (StAndG 2003) vom
15.12.2003'® begriindet ist. Sie stellt auf den Beginn der Bau-

15 BFH Urt. v. 20.09.2022 — IXR 29/21, Senatsurt. v. 06.12.2021 - IXR 8/
21.

16 Senatsurteil in BFHE 261, 268, BStBl Il 2018, 533, Rn. 13.
17 Schindler in Kirchhof/Seer, EStG, 21. Aufl., § 6 Rn. 70.
18 BStBl 12003, 2645.
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mafinahme ab. Fir dieses enge Begriffsverstindnis von In-
standsetzungs- und Modernisierungsmafinahmen spreche
weiter die Gesetzesbegriindung zu §6 Abs.1 Nr.1 a EStG.
Nach der Begriindung sollte die Behandlung von ,Reparatur-
und Modernisierungsmafinahmen®, ,Aufwendungen fiir In-
standsetzung und Modernisierungsaufwendungen” bzw. ,, Auf-
wendungen fiir Instandsetzungsarbeiten” geregelt werden.?
Andere Aufwendungen nicht. Schlie8lich ergab sich nach
dem Urteil auch nicht aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift
des § 6 Abs. 1 Nr. 1 a EStG etwas anderes.

Mieterabfindungen sind keine baulichen Mafinahmen.
Selbst wenn ein mittelbarer Zusammenhang der Entmietung
fiir die Renovierungsarbeiten erforderlich gewesen wire,
reicht ein mittelbarer oder auch unmittelbarer Zusammen-
hang nicht aus. Auch eine Parallele zu origindren Herstel-
lungskosten reicht nicht aus. Dies gilt nur fiir den Fall, da
Mieterabfindungen gezahlt wurden, um das Gebdude abzu-
reiffen und ein neues Gebdude zu errichten. Dies war hier
nicht der Fall. Teleologische Erwdgungen fiihrten nach dem
Urteil ebenfalls nicht zu anschaffungsnahen Herstellungs-
kosten, denn Mieterabfindungen spiegeln nicht typischer-
weise eine dauerhafte Erhohung des Gebdudewerts wider,
was aber erforderlich wire, um diese als anschaffungsnahe
Herstellungskosten einzuordnen.

Damit hatte das Finanzgericht Miinster die von der Klidge-
rin gezahlten Mieterabfindungen zu Unrecht zu den anschaf-
fungsnahen Herstellungskosten gezdhlt. Die Mieterabfin-
dungen sind vielmehr, wie von der Kldgerin geltend
gemacht, sofort abzugsfahige Werbungskosten.

3. Umsatzsteuer: Vorsteuerabzug — Aufteilung
bei gemischt genutzten Grundstiicken -
BMF Schreiben vom 20.10.2022

Die Aufteilung des Vorsteuerabzugs fiir Leistungen, die so-
wohl fiir zum Vorsteuerabzug berechtigende, wie nicht be-
rechtigende Tatigkeiten verwendet werden, erfolgt gemaf’
§ 15 Abs. 4 UStG grundsdtzlich nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten, ggf. im Rahmen der Schédtzung. Vorrangig
vor einer Aufteilung ist insbesondere bei Aufwendungen fiir
die Nutzung, Erhaltung und Unterhaltung eine Direktzuord-
nung vorzunehmen.?® Die Aufteilung erfolgt nur, wenn der
Leistungsbezug fiir unterschiedlich genutzte Einheiten er-
folgt. Jedoch ist bei der Anschaffung oder Herstellung nicht
zundchst die Direktzuordnung vorzunehmen, sondern es ist
immer eine Aufteilung nach den Schliisseln (Flachenschliis-
sel, objektbezogener Umsatzschliissel, unternehmensbezoge-
ner Umsatzschliissel) vorzunehmen.?!

Flichenschliissel

Die Vorsteueraufteilung erfolgt nach dem Verhiltnis der
Nutzflachen des Gebdudes. Fiir die Flichenberechnung sind
samtliche Gebdudeinnenflichen, unabhingig davon, ob es
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sich um Wohn- oder Gewerbeflichen handelt, zu bertick-
sichtigen.?? Dazu gehdren Wohn- und Verkaufsraume, Tief-
garagen sowie Lagerflichen, die zur Nutzung als Keller oder
Lagerrdiume dienen. Unberticksichtigt bleiben aber Aufien-
stellplatze, Technikrdume, Treppenhduser, Fahrradabstell-
raume, Waschkiichen, nicht zum Ausbau vorgesehene Fli-
chen. Es sind die Grundflichen zu berticksichtigen,
Dachschragen bleiben hier unberiicksichtigt.>* Andere aner-
kannt Methoden der Flichenberechnung (z.B. DIN 277 oder
Wohnflichenverordnung) werden jedoch ebenfalls aner-
kannt, solange die gewdhlte Methode auch fiir andere Zwe-
cke verwendet wird (z.B. Mietvertrag), die Flachenberech-
nung einheitlich erfolgt und zu einem sachgerechten
Ergebnis fiihrt. Die Feststellungslast fiir die wesentliche Fra-
ge, ob der wirtschaftliche Mafistab praziser als eine Auftei-
lung nach Umsitzen ist, tragt grundsatzlich das Finanzamt.**
In dem BMF-Schreiben vom 20.10.2022 wird dann aber die
Feststellungslast des Finanzamtes zuriickgewiesen.? Es wird
dann davon ausgegangen, dafy der Flachenschliissel grund-
satzlich das prézisere Ergebnis liefert. Dies ist in Bezug auf die
Rechtsprechung des EuGH?® nicht verstiandlich und sehr
begiinstigend fiir die Finanzverwaltung. Denn der EuGH hat
entschieden, dafd zunachst eine Direktzuordnung zu erfolgen
hat, es sei denn, bei der Errichtung eines gemischt genutzten
Gebdudes ist die Zuordnung schwer durchfiihrbar, damit gilt
kein Investitionsschliissel. Es kann dann vielmehr eine an-
dere Aufteilungsmethode gewihlt werden als nach Umsit-
zen, solange diese Methode préiziser als der Umsatzschliissel
ist. Das bedeutet aber nicht, daf} der Flachenschliissel, ent-
gegen der Auffassung des Bundesministeriums der Finanzen,
immer das praziseste Ergebnis liefert.

Objektbezogener Umsatzschliissel

Der objektbezogene Umsatzschliissel als Ausnahme kommt
nach Auffassung der Finanzverwaltung immer dann zur An-
wendung, wenn die Ausstattung der steuerlich unterschied-
lich behandelten Raumlichkeiten sich voneinander wesent-
lich unterscheidet.?” Der Flichenschliissel bildet dann die
Verhiltnisse nicht mehr zutreffend ab. Erhebliche Unter-
schiede in der Stdrke der Decken und Winde oder die Innen-
ausstattung begriinden einen Umsatzschliissel, denn dann
werden die Mieteinnahmen auch erheblich unterschiedlich
sein. Ausstattungsunterschiede die darin begriindet sind, dafl
die Einheiten unterschiedlich genutzt werden, begriinden

19 BTDrucks 15/1562, S. 32.
20 BMFv. 20.10.2022, Rn. 11.
21 BMFv. 20.10.2022, Rn. 12, 13.
22 BMFv. 20.10.2022, Rn. 16.

23 BMFv. 20.10.2022, Rn. 16.

24 BFH-Urt. v. 11.11.2020 - XI R 7/20.

25 BMFv. 20.10.2022, Rn. 18.

26 EuGH Urt. v. 09.06.2016 — C-332/14 Grundstiicksgemeinschaft Rey.

27 BMFv. 20.10.2022, Rn. 19.
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keine erheblichen Unterschiede, wenn ein dhnlicher finan-

zieller Aufwand vorgelegen hat. Es liegen nach Auffassung

der Finanzverwaltung keine erheblichen Unterschiede vor,

bei unterschiedlicher Anzahl und Art von Strom- und Was-

seranschliissen; deckenhohen Ganzglastiirenelementen im

gewerblichen Teil und normale Fenster im Wohnbereich.

Wesentliche Unterschiede liegen vor und eroffnen die An-

wendung des Umsatzschliissels, da ein erheblicher unter-

schiedlicher Bauaufwand vorliegt bei

= Schlichter gegentiber luxuridsem Ausbau;

= Nur ein Gebdudeteil hat besonders hohe Herstellungskos-
ten (z.B. durch traglastverstirkte Decken/Boden);

® Finbau eines Schwimmbades, das nur durch Mieter des
Wohnungsbereichs genutzt werden darf;

® Erheblich unterschiedliche Nutzung von Flachen inner-
halb des Gebdudes und Nutzflichen auf dem Dach

Hierbei handelt es sich um eine exemplarische Aufzdhlung

der Finanzverwaltung, orientiert an der bisherigen Recht-

sprechung.

Unternehmensbezogener Umsatzschliissel

In Einzelféllen fiihrt die Aufteilung nach den vorgenannten
Schliisseln nicht zu einem sachgerechten Ergebnis, so dafd auf
die realisierten Umsitze des gesamten Unternehmens zuriick-
gegriffen werden muf3. Auch hier ist wieder ein Verhdltnis der
zum Vorsteuerabzug und nicht zum Vorsteuerabzug berechti-
genden Umsdtze zu bilden. Haufiger Anwendungsfall sind
Verwaltungsgebdude von grofleren Unternehmen, die selbst
kaum eigene, fiir eine Aufteilung relevante (z.B. wegen einer
Organschaft einer Holdingstruktur) Umsétze realisieren. Da in
der Zentrale sich samtliche zum Vorsteuerabzug oder eben
nicht dazu berechtigende Umsitze widerspiegeln, ist auf samt-
liche Umsétze zurtickzugreifen.

Photovoltaikanlagen auf gemischt genutzten Gebdauden

Auch auf gemischt genutzten Grundstiicken werden Photo-
voltaikanlagen errichtet und mit diesen werden unmittelbar
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(Verkauf an Netzbetreiber) oder mittelbar (Bestandteil der
Vermietung als Nebenkosten, sog. Mieterstrom) Umsidtze
realisiert, ohne daf3 diesen direkt Flichen und die dazu ent-
standenen Kosten zugerechnet werden kénnen.

Bei iiberwiegend zu Wohnzwecken genutzten Gebduden
stellt sich keine Aufteilungsproblematik fiir Anschaffungen
ab dem 01.01.2023 aufgrund des neu eingefiigten § 12 Abs. 3
UStG, weil sich die Steuer fiir die Lieferung einer Photovol-
taikanlage auf 0% ermafligt. Fiir vor diesem Zeitpunkt ange-
schaffte Anlagen und auf gemischt genutzten Gebduden
stellt sich jedoch das Problem der Vorsteuerabzugsberechti-
gung.

Zur Ermittlung der auf die Photovoltaikanlage entfallen-
den Aufwendungen und des moglichen Vorsteuerabzugs
wird zundchst ein objektbezogener Umsatzschliissel gebildet.
Hierfiir werden die fiktiven Umsétze der Photovoltaikanlage
ins Verhdltnis der Gesamtumsitze des Gebdudes ins Verhalt-
nis gesetzt. Der auf die Photovoltaikanlage entfallende Anteil
der Vorsteuerbetrédge richtet sich dann nach der steuerlichen
Behandlung der damit realisierten Umsétze. Die verbleiben-
den Vorsteuerbetrage werden nach den vorstehenden all-
gemeinen Grundsitzen aufgeteilt.?®

Umbauter Raum

Bei erheblichen Abweichungen in der Geschoffhohe kann
die Aufteilung statt nach einem Gesamtumsatzschliissel
nach dem umbauten Raum erfolgen, wenn z.B. die Geschof3-
hohe sich erheblich unterscheidet, aber ansonsten keine
erheblichen Unterschiede bestehen.?’

Fazit

Ein Haus zu sanieren oder zu bauen ist nicht nur eine finan-
zielle, sondern auch eine steuerrechtliche Herausforderung.

28 BMFv. 20.10.2022, Rn. 23.

29 BMFv. 20.10.2022, Rn. 24.
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Latrovalis/Link Neues zur beschrankten Steuerpflicht bei inldndischen Registerfallen

Neues zur beschrankten Steuerpflicht bei inldndischen Registerfdllen

Zugleich ein Uberblick iiber die Anderungen durch das Jahressteuergesetz

2022

Stefanie Latrovalis, Rechtsanwaltin/Steuerberaterin, LL.M. und Dr. Mathias Link, Rechtsanwalt/Steuerberater, LL.M.*

I. Einleitung

Am 21.12.2022 ist das Jahressteuergesetz 2022 (JStG 2022) in
Kraft getreten. Es enthilt — neben diversen anderen Regelun-
gen —in seinem Art. 1 Anderungen zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) und
Nr. 6 EStG. Im Kern geht es dabei um eine Einschrdnkung der
beschrankten Steuerpflicht von Einkiinften aus der Vermie-
tung und Verpachtung bzw. Verduflerung von sonstigen
Rechten (insbes. Patent-, Marken- und Sortenrechten) in
sog. ,inldndischen Registerfdllen” im gewerblichen (Nr. 2 f)
und nicht-gewerblichen (Nr. 6) Bereich. Ziel des Beitrags ist
es, einen Uberblick iiber diese Neuregelungen und deren
praktische Relevanz in Deutschland zu geben. Durch die
Anderungen sollen praktische Umsetzungsschwierigkeiten
beseitigt werden, die insbes. bei Rechtsbeziehungen zwi-
schen nicht-nahestehenden Personen sowie in DBA-Fillen
bestanden haben und bislang durch ,Kunstgriffe“ im Rah-
men von speziellen BMF-Schreiben mehr oder weniger um-
fassend gelost wurden.

Il. Das bisherige Regelungskonzept

Die rechtliche Grundlage der hier in Rede stehenden Thema-
tik findet sich (seit 1925 praktisch unverindert)' in § 49
Abs. 1 Nr. 2 f) und Nr. 6 EStG. Die relevanten Vorschriften
lauteten bisher:
»$§ 49 Beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte
(1) Inldndische Einkiinfte im Sinne der beschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht (§ 1 Absatz 4) sind [...]
2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 bis 17), [...]
f) die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des
Buchstaben a gehdren, durch
aa) Vermietung und Verpachtung oder
bb) Veriuflerung
von inldndischem unbeweglichem Vermdgen, von Sachin-
begriffen oder Rechten, die im Inland belegen oder in ein
inldndisches dffentliches Buch oder Register eingetragen sind
oder deren Verwertung in einer inlindischen Betriebsstiitte oder
anderen Einrichtung erfolgt, erzielt werden. [...]
6. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21), soweit
sie nicht zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 1 bis 5
gehoren, wenn das unbewegliche Vermogen, die Sachin-
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begriffe oder Rechte im Inland belegen oder in ein inlindi-
sches dffentliches Buch oder Register eingetragen sind oder
in einer inlindischen Betriebsstitte oder in einer anderen
Einrichtung verwertet werden.”
Bei strenger Wortlautauslegung werden Einkiinfte aus der
befristeten Uberlassung und Verduerung von Rechten, die
in ein inldndisches Register oder Buch eingetragen sind (sog.
inlandische Registerfdlle) ohne Weiteres erfafit (und zwar
iber Nr. 2 f) im gewerblichen Bereich und tber Nr. 6 im
nicht-gewerblichen Bereich).

Anders formuliert: Fiir das Entstehen der beschrinkten
Steuerpflicht gentigt — nach dem Wortlaut — ausschlie8lich
die Uberlassung oder Verduflerung eines in ein deutsches
Register oder offentliches Buch eingetragenen Rechts; einer
dartiber hinausgehenden Verwertungshandlung oder eines
zusdtzlichen Inlandsbezugs bedarf es zur Begriindung der
Besteuerungspflicht (jedenfalls bei wortlautgetreuer Aus-
legung) nicht. Dies fiihrt in der Praxis zu tiberraschenden
Ergebnissen:

Fall 1:*
Lizenagoeteibr
US Inc. Futzang Comsign Lux Co.
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Markenrechi
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Stefanie Latrovalis ist Managerin, Mathias Link ist Partner bei der
PricewaterhouseCoopers GmbH, Diisseldorf.

[

Bericht des BMF zur Evaluation der geltenden Rechtslage der Be-
steuerung beschrankt Steuerpflichtiger, die inldndische Einkiinfte
aus der Uberlassung von Rechten erzielen, die in ein inldndisches
offentliches Buch oder Register eingetragen sind (sog. Registerfille)
—entsprechend Protokollerklarung der damaligen Parlamentarischen
Staatssekretdrin Ryglewski vom 21.04.2021, verdffentlicht auf www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/
Steuern/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/
2022-06-28-bericht-evaluation-registerfaelle-deutsch.pdf?
__blob=publicationFile&v=2 (letzter Abruf: 06.03.2023).

2 Frei nach Schénfeld/Ellenrieder, I1StR 2020, 567.
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Die US Inc. (Kapitalgesellschaft mit Sitz in den USA) hat speziell
fiir das Internet eine neue Comicfigur fiir ein vollig neues, online-
basiertes Entertainment- und Marketingkonzept entwickelt. Be-
reits vor dem Offentlichen Release des Konzepts werden in einigen
aussichtsreichen Léindern, unter anderem in Deutschland, ent-
sprechende Wort- und Bildmarken geschiitzt und u.a. im deut-
schen Markenregister eingetragen. Die Lux Co. (Kapitalgesell-
schaft mit Sitz in Luxemburg und mit der US Inc. in keiner Weise
i.S.v. §1 Abs. 2 AStG verbunden) mdchte die Comicfigur fiir
Bekleidungsprodukte herstellen und europaweit vertreiben. Sie
schliefSt einen entsprechenden Lizenzvertrag mit der US Inc. ab
und bezahlt eine Lizenzvergiitung.

Bei wortlautgetreuer Auslegung ist die US Inc. mit den
Lizenzgebiihren im Inland nach §49 Abs.1 Nr. 2 f) EStG
beschrankt steuerpflichtig, denn es handelt sich bei den
Markenrechten um Rechte, die in ein inldndisches Register
eingetragen sind. Die Lizenzgebiihren stellen auch entspre-
chende Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung dar. Das
Erfordernis eines weiteren Inlandsbezugs (z.B. einer Verwer-
tung dieser Rechte im Inland) enthilt der Wortlaut der Norm
nicht (!). Entsprechend ist die Lux Co. (obwohl es sich bei ihr
um eine ausldndische (!) Gesellschaft handelt) zum Einbehalt
von inldndischer Quellensteuer in Hohe von 15,825% auf die
Lizenzzahlungen verpflichtet (so jedenfalls der Wortlaut des
§50 a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 5 S. 2 EStG).>

Das Besteuerungsrecht Deutschland wird zwar durch das
u.E. hier anwendbare DBA USA* eingeschrankt: Nach Art. 12
Abs. 1 DBA USA konnen namlich Lizenzgebiihren, die eine in
einem Vertragsstaat ansdssige Person als Nutzungsberechtigter
bezieht, nur in diesem Staat (hier: den USA) besteuert werden.
Allerdings wiére die Lux Co. trotz der DBA-rechtlichen Frei-
stellung zum Einbehalt der Quellensteuer verpflichtet (§ 50 d
Abs. 1 Satz 1 EStG; nach der Reform durch das AbzStEnt-
ModG: §50 ¢ Abs. 1 S.1 EStG) und die US Inc. miifite die
Erstattung der Quellensteuer beim BZSt beantragen (§ 50 d
Abs. 1. 2 f. EStG aF bzw. § 50 ¢ Abs. 3 EStG n.F.).

Fall 2:
Workaul der Rachls
LS Inec. n ot Comciignr Lux Co.
v >
. ’ff
S, T r
n b _‘_-’
kS =] -~
“.\ -
L .r"‘
‘\.\ r’
\.“ .z';
A -
\.\‘ -
\ f’J

Markenrechi

Sachverhalt wie oben. Da der Vertrieb der Bekleidungsprodukte fiir
die Lux Co. sehr erfolgreich ist und sie weitere Aktivititen mit der
Comicfigur plant, kauft sie der US Inc. die Rechte an der Comic-
figur ab. Die US Inc. erzielt aus diesem Verkauf einen Gewinn.
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Bei wortlautgetreuer Auslegung ist die US Inc. mit dem
Gewinn aus der Rechteverdufierung im Inland nach § 49
Abs. 1 Nr. 2 f) EStG beschrankt steuerpflichtig, denn es han-
delt sich bei den Markenrechten um Rechte, die in ein inldn-
disches Register eingetragen sind. Deren Verdufierungsge-
winne sind im Inland beschriankt steuerpflichtig. Mangels
gesetzlicher Anordnung eines Quellensteuereinbehalts muf3
die US Inc. in Deutschland eine Steuererkldrung abgeben und
unterliegt mit dem Verduflerungsgewinn der Korperschaft-
steuer i.H.v. 15,825%.

Das Besteuerungsrecht Deutschlands wird jedoch durch
das u.E. hier anwendbare DBA USA eingeschrinkt: Nach
Art. 13 Abs. 5 DBA USA kénnen ndmlich Gewinne aus der
Verdauflerung der hier in Rede stehenden Rechte ausschlie3-
lich im Ansdssigkeitsstaat des Verdufierers (also der US Inc.)
und somit ausschliefdlich in den USA besteuert werden. Ob
fiir die US Inc. trotz DBA-rechtlicher Freistellung gleichwohl
die Verpflichtung zur Abgabe einer Steuererklirung in
Deutschland (und zwar als Nullerkldrung) erforderlich ist —
dartiber 1df3t sich trefflich streiten. Die Finanzverwaltung
wiirde jedoch im konkreten Fall die Abgabe einer entspre-
chenden Erkldrung erwarten (s. gleich unter III. und IV.4.).

lll. Das praktische Dilemma

Offensichtlich war der sich aus dem Wortlaut ergebende
weite Umfang dieser Regelungen in der Praxis weitgehend
unbekannt bzw. wurde faktisch durch eine einschriankende
Auslegung der Norm gelost.® Der vorgenannte BMF-Bericht
monierte: ,Die Regelung zur Besteuerung der Registerfille
wurde in der Vergangenheit von den Unternehmen nicht
beachtet, die zugrundeliegenden Fallkonstellationen waren
den zustindigen Finanzbehorden nicht bekannt.“”

Eine vertiefte Diskussion des Regelungskomplexes fand
(erst) ab dem Jahr 2020 statt. Grundlage war das BMF-Schrei-
ben vom 06.11.2020%, das im Kern die folgenden Aussagen
enthielt:

3 Vgl. Schénfeld/Ellenrieder, 1StR 2020, 567 m.w.N.

4 US Inc. in den USA steuerlich ansédssig ist und die Voraussetzungen
des Art. 28 DBA USA (Limitation on Benefits Provision) erfiillt sind.

5 Theoretisch hatte der Einbehalt dadurch vermieden werden kénnen,
daf} die US Inc. der Lux Co. eine zuvor beim BZSt beantragte Frei-
stellungsbescheinigung (§ 50 d Abs. 2 EStG aF; § 50 ¢ Abs.2 S.1
Nr. 1 EStG n.F.) vorlegt. Die durch das AbzStEntModG neu eingefiigte
Regelung des § 50 c Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG n.F. brachte zudem eine
weitere Erleichterung, wonach u.a. bei inlandischen Lizenzgebiihren
der Schuldner der Vergiitungen zur Einbehaltung und Abfiihrung der
Steuer nicht verpflichtet ist, wenn der Besteuerung der Einkiinfte ein
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung entgegensteht
und die Vergiitung (zuziiglich der dem beschrénkt Steuerpflichtigen
in demselben Kalenderjahr vom Schuldner bereits zugeflossenen
Vergiitungen) 5000 Euro nicht ibersteigt.

6 Vgl. Altenburg, IStR 2020, 561, 563 ff.
7 BMF-Bericht (Fn. 2), S. 3.

8 BMF-Schreiben v. 06.11.2020 -1V C5-S 2300/19/10016:006, BStBI.
1 2020, 1060.
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1. Inlandische Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) und Nr. 6
EStG, die zur beschriankten Steuerpflicht fithren, kénnen
sich auch aus der befristeten oder unbefristeten Uberlas-
sung von Rechten ergeben, die in ein inldndisches Register
eingetragen sind. Eines weitergehenden oder zusdtzlichen
Inlandsbezugs bedarf es fiir die Anwendung der Norm
nicht.

2. Wird ein in einem inldndischen Register eingetragenes
Recht zeitlich befristet {iberlassen, hat der Schuldner der
Vergiitung (Lizenzgebiihr) nach § 50 a Abs. 5 S. 2 EStG den
Steuerabzug vorzunehmen (§ 50 a Abs. 1 Nr. 3 EStG), die
Steuer an das Bundeszentralamt fiir Steuern abzufiihren
und dem Bundeszentralamt fiir Steuern nach § 73 e EStDV
eine Steueranmeldung zu tibersenden.

3. Ist das zugrundeliegende Recht zeitlich unbefristet tiber-
lassen worden und liegt deshalb eine Rechteverauflerung
vor, die nicht dem Steuerabzug nach § 50 a Abs. 1 Nr. 3
EStG unterliegt, hat der Empfinger der Lizenzgebiihr bei
dem zustdndigen Finanzamt (§§ 19, 20 AO) eine Steuerer-
klarung einzureichen (§ 25 Abs. 3 EStG). Diese Erklarungs-
pflicht sollte selbst dann bestehen, wenn Deutschland
aufgrund eines DBA kein Besteuerungsrecht zugewiesen
war.’

In einem weiteren BMF-Schreiben vom 11.02.2021'° hat die

Finanzverwaltung zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage

ausgefiihrt:

1. Bemessungsgrundlage fiir den Steuerabzug nach § 50 a
Absatz 1 Nummer 3 EStG ist grundsdtzlich die jeweilige
Bruttovergiitung fiir die Uberlassung des im Inland regis-
trierten Rechts.

2. Die Vergiitung ist anhand der jeweiligen vertraglichen
Bestimmungen zu ermitteln.

3. Sofern die vertraglichen Verhiltnisse die Bestimmung der
Vergiitung nicht zulassen (etwa bei sog. Lizenzbiindeln
0.4.), ist sachgerecht aufzuteilen.

4. Ausgangspunkt fiir eine sachgerechte Aufteilung ist die
tatsdchlich geleistete Gesamtvergiitung (sog. Top-Down-
Ansatz). Dabei ist fiir die Bemessungsgrundlage die Hohe
der gesamten Einnahmen des Vergiitungsglaubigers maf3-
geblich, die er durch die Uberlassung der im Inland regis-
trierten Rechte erzielt hat.

5. Bei fehlendem tatsdchlichen Aufteilungsmafistab ist die-
ser zu schitzen. Hierfiir werden die in Deutschland erziel-
ten Umsdtze zu den Umsidtzen in den Gebieten (Territo-
rien) ins Verhaltnis gesetzt, die von der Rechteiiberlassung
umfaflt sind. Dies kdnnen abhingig vom Einzelfall ggf.
die weltweiten Umsitze sein. Der sich daraus ergebende
Schliissel wird auf die Gesamtvergiitung angewandt.

Die Resonanz auf diese Ausfithrungen war in der Praxis eher

erniichternd und ablehnend. Sowohl die grundsitzliche An-

nahme einer Steuerpflicht als auch die mafigeblichen Rechts-
fragen der Bestimmung der Bemessungsgrundlage wurden
grundlegend abweichend bewertet: Nach Ansicht der Litera-
tur fithrt die teleologische und historische Auslegung des
§49 EStG dazu, dafy fiir die Anwendung der §49 Abs. 1
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Nr. 2 f) und Nr. 6 EStG neben einer inlindischen Register-
eintragung auch eine inldndische Verwertung in dem Sinne
stattfinden miisse, so dafd durch eingetragene Rechte tatsdch-
lich Einkiinfte im Inland generiert wiirden. Diese inldndische
Verwertung sei regelmdfiig durch einen inldndischen Zah-
lungsstrom gekennzeichnet. Die Eintragung in ein inlandi-
sches Register allein begriinde hingegen fiir sich noch kein
Besteuerungsrecht.'*

Der Losungsansatz der Finanzverwaltung

BMF-Schreiben vom 11.02.2021

Bereits das vorgenannte BMF-Schreiben vom 11.02.2021 ent-

hielt einen (wenn auch zeitlich begrenzten) pragmatischen

Losungsansatz. Fiir Vergiitungen, die dem Vergiitungsglaubi-

ger bereits zugeflossen waren oder noch bis einschlieRlich

30.09.2021 zuflieRen sollten, konnte davon abgesehen wer-

den, den Steuerabzug nach § 50 a Abs. 5 S. 2 EStG vorzuneh-

men, die Steuer nach § 50 a Abs. 5 S. 3 EStG abzufiihren und
eine Steueranmeldung nach § 73 e S. 2 EStDV abzugeben,
wenn die folgenden Voraussetzungen vorlagen:

1. Der Vergiitungsschuldner hat im Inland bei Zufluf} der
Vergiitung weder Wohnsitz noch gewohnlichen Aufent-
halt (wenn es sich um eine nattirliche Person handelt)
noch seine Geschiftsleitung oder seinen Sitz (wenn es
sich um eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse handelt).

2. Der Vergiitungsglaubiger ist bei Zuflufy der Vergiitung in
einem Staat ansdssig, mit dem Deutschland ein zu diesem
Zeitpunkt anwendbares Abkommen zur Vermeidung der
DBA abgeschlossen hat. Er ist als Empfinger der Ver-
glitung nach dem jeweiligen DBA abkommensberechtigt
(DBA-Berechtigung), die Vergiitung ist ihm nach den Vor-
schriften des DBA zuzurechnen (vgl. auch Art. 1 Abs. 2
OECD-Musterabkommen) und ihm steht die Entlastungs-
berechtigung von im Inland erhobenen Steuern nach dem
DBA unter Bertiicksichtigung von § 50 d Abs. 1 S.11 und
Abs. 3 EStG zu.

3. Der Vergiitungsglaubiger oder der von ihm bevollmach-
tigte Vergiitungsschuldner stellt beim BZSt bis zum
31.12.2021 einen Antrag auf Freistellung vom Steuer-
abzug analog § 50 d Abs. 2 S. 1 EStG.

4. Mit dem Antrag sind die Vertragsverhdltnisse in Bezug auf
die Verguitung, fir die ein Freistellungsantrag gestellt
wird, gegentiber dem BZSt offenzulegen. Bei konzerninter-
nen Sachverhalten ist zusatzlich erforderlich, dafd zu-
gleich die Vereinbarungen in Bezug auf weitere, dieses
Recht betreffende, Uberlassungen an nahestehende Per-
sonen i.5.d. § 1 Abs. 2 AStG offengelegt werden.

9 Vgl. BMF-Schreiben v. 11.02.2021 — IV B 8 — S 2300/19/10016:007,
DStR 2021, 420.
10 Vgl. BMF-Schreiben v. 11.02.2021 — IV B 8 = S 2300/19/10016:007,

DStR 2021, 420 mit weiteren Details.

Vgl. Altenburg, IStR 2020, 561; Schonfeld/Ellenrieder, 1StR 2020,
567, 569; Altenburg/lagenburg, IStR 2020, 965, 966.
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5. Vertragliche Vereinbarungen sind in Bezug auf die fiir die
Rechtetiberlassung wesentlichen Passagen (Rechteiiberlas-
sung, Rechteinhaberschaft und Zahlungsbestimmungen in
Bezug auf die Vergiitung) in die deutsche Sprache zu tiber-
setzen und neben den Unterlagen in der Vertragssprache
bei Offenlegung der Vertragsverhdltnisse vorzulegen.

Dieses sog. vorgenannte vereinfachte Verfahren war jedoch

ausdriicklich ausgeschlossen, wenn die DBA-Berechtigung

des Vergiitungsglaubigers oder seine Entlastungsberechti-

gung nach dem DBA oder nach § 50 d EStG zweifelhaft war.
Die Praxis nahm das BMF-Schreiben vom 11.02.2021 (zu-

mindest in Bezug auf seine Ausfiihrungen zum vereinfachten

Verfahren) erleichtert zur Kenntnis.'?> Allerdings drohte

neues Unheil, da der Referentenentwurf zum AbzG-

StEntIModG vom 20.11.2020 einen Anderungsvorschlag

enthielt, der diese Erleichterungen auf den Kopf zu stellen

schien.'® Dieser Ansatz wurde vom Gesetzgeber dann aber
nicht weiterverfolgt.

BMF-Schreiben vom 14.07.2021

Mit BMF-Schreiben vom 14.07.2021'* wurde das Vereinfachte
Verfahren nach dem BMF-Schreiben vom 11.02.2021 faktisch
verlangert und auf Vergiitungen ausgedehnt, die unter den
dort festgesetzten Voraussetzungen einem Vergiitungsglaubi-
ger nach dem 30.09.2021, aber vor dem 01.07.2022 zuflief3en.
Das BME-Schreiben vom 11.02.2021 sei fiir diese Verglitungen
(ebenso wie fiir samtliche Vergiitungen, die dem Vergiitungs-
glaubiger vor dem 30.09.2021 zugeflossen sind) jedoch mit
der Maflgabe anzuwenden, daf} der Antrag auf Freistellung
vom Steuerabzug analog § 50 d Abs. 2 S. 1 EStG (§ 50 ¢ Abs. 2
S. 1 Nr. 1 EStG nach dem AbzgStEntIModG vom 02.06.2021)
bis zum 30.06.2022 beim BZSt zu stellen sei.

BMF-Schreiben vom 29.06.2022

Mit BMEF-Schreiben vom 29.06.2022'° wurde das Verein-
fachte Verfahren nach den BMF-Schreiben vom 11.02.2021
und 14.07.2021 erneut faktisch verlangert und auf Vergiitun-
gen ausgedehnt, die unter den dort festgesetzten Vorausset-
zungen einem Vergiitungsglaubiger nach dem 30.06.2022,
aber vor dem 01.07.2023 zuflief3en.

IV. Auswirkungen auf Fallbeispiele

Fall 1:

An der beschrankten Steuerpflicht der US Inc. mit den Li-
zenzgebiihren im Inland nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG hat
sich nichts gedndert. Die Lux Co. ist somit grundsitzlich
weiterhin zum Einbehalt von inlandischer Quellensteuer in
Hohe von 15,825% auf die Lizenzzahlungen verpflichtet.

Da das Besteuerungsrecht Deutschlands jedoch durch das
DBA USA eingeschrankt ist, gilt nunmehr das vorbeschrie-
bene vereinfachte Verfahren: Die Lux Co. kann davon abse-
hen, den Steuerabzug nach § 50 a EStG vorzunehmen, wenn

steueranwaltsmagazin 2/2023

> Beitrdge

die US Inc. beim BZSt einen Antrag auf Freistellung vom
Steuerabzug analog § 50 d Abs. 2 S. 1 EStG (a.F.) stellt und
bestimmte Informationen tibermittelt.

Fall 2:

An der beschrankten Steuerpflicht der US Inc. mit dem Ge-
winn aus der Rechteverduflerung im Inland nach § 49 Abs. 1
Nr. 2 f) EStG hat sich nichts gedndert. Die US Inc. muf$ somit
grundsatzlich weiterhin in Deutschland eine Steuererklirung
abgeben und unterliegt mit dem Verdufierungsgewinn der

Korperschaftsteuer i.H.v. 15,825%.

Obwohl das Besteuerungsrecht Deutschlands durch das
DBA USA eingeschrankt ist, erwartet die Finanzverwaltung
weiterhin die Abgabe einer Steuererkldrung. Im BMF-Schrei-
ben vom 11.02.2021'¢ heif’t es dazu wortlich:

1. Die Erklarungspflicht besteht auch dann, wenn Deutsch-
land aufgrund von DBA kein Besteuerungsrecht zugewie-
sen ist.

2. Der beschrdnkt Steuerpflichtige kann eine Steuererkla-
rung mit O Euro einreichen, wenn er in einem Staat an-
sassig ist, mit dem Deutschland ein fiir den Veranlagungs-
zeitraum, in dem die Einkiinfte aus der Verauflerung zu
erfassen sind, anwendbares DBA abgeschlossen hat, er
nach diesem DBA abkommensberechtigt ist, ihm die Ein-
kiinfte nach den Vorschriften des DBA zuzurechnen sind
und das DBA dem Ansidssigkeitsstaat das ausschliefRliche
Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte zuweist. [...]

3. Wenn die Voraussetzungen |[...] fiir die Abgabe einer Steu-
ererkldrung mit O Euro vorliegen, kann darauf verzichtet
werden, die durch die Verduflerung des Rechts erzielten
steuerbaren inlandischen Einkiinfte zu ermitteln.

V. Die Neukonzeptionierung im JStG 2022

Auch wenn das vereinfachte Verfahren in der Praxis zu einer
deutlichen Erleichterung fiihrte, war der Finanzverwaltung
bewuf3t, daf} es mittelfristig einer gesetzlichen Regelung be-
durfte. Diese sollte (schlieflich und endlich) durch das JStG
2022 erfolgen. Bereits im Regierungsentwurf hief es dazu
deutlich:
»Die bisher geltenden Regeln zur Besteuerung beschrankt
Steuerpflichtiger, die nur auf Grund der Vermietung und
Verpachtung oder der Verduflerung eines in ein inldndi-
sches offentliches Buch oder Register eingetragenen
Rechts (sog. Registerfdlle) der Besteuerung in Deutschland

12 Vgl. Altenburg/Jagenburg, IStR 2020, 965.
13 Vgl. Altenburg/Jagenburg, I1StR 2020, 965.

14 Vgl. BMF-Schreiben v. 14.07.2021 — IV B 8 = S 2300/19/10016:007,
DStR 2021, 1658.

15 Vgl. BMF-Schreiben v. 29.06.2022 — IV B 8 — S 2300/19/10016:009,
DStR 2022, 1437.

16 Vgl. BMF-Schreiben v. 11.02.2021 - IV B 8 = S 2300/19/10016:007,
DStR 2021, 420.
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unterliegen, sind den Erkenntnissen einer Evaluation der
geltenden Rechtslage durch das Bundesministerium der
Finanzen [...] folgend zuriickzufiihren und damit fir die
Zukunft weitgehend abzuschaffen.“!”
Zwar bestand Einigkeit tiber das ,ob“ — im Hinblick auf das
»wie“ gingen die Meinungen jedoch weiterhin auseinander.
Dies fiihrte dazu, daf der Regierungsentwurf noch ein ande-
res Regelungskonzept erhielt als das spdter tatsachlich Umge-
setzte, das erst durch die Beschluflempfehlung des Finanz-
ausschusses in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht
worden war.

1. Das urspriingliche Konzept im Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf sah urspriinglich ein zweigeteiltes

Regelungskonzept ab dem 01.01.2023 vor:'®

1. Der Umfang der nach § 49 EStG beschriankt steuerpflich-
tigen Einkiinfte aus inldndischen Registerfillen (Vermie-
tung und Verpachtung bzw. Verdufierung) sollte ab dem
01.01.2023 inhaltlich (deutlich) beschrankt werden auf (i)
,inlandische Rechte im Sinne des §21 Absatz1 Satz 1
Nummer 1 EStG“! und/oder auf (ii) Beziehungen zwi-
schen nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Abs. 2
AStG.

2. Die verbleibende Mehrzahl der inlindischen Registerfille
(die Vermietung und Verpachtung der sog. ,sonstigen
Rechte“?%) sollte zukiinftig auBerhalb des EStG - und
zwar im StAbwG - geregelt werden. Damit sollte der Be-
steuerungsanspruch bei den Registerfdllen grundsitzlich
auf Beziehungen zu nicht-kooperativen Steuerhoheits-
gebieten im Sinne des § 2 StAbwG beschrinkt werden.?!
Rechtstechnisch sollte dazu durch § 10 Abs.1 S. 1 Nr. 5
StAbwG im StAbwG eine (neue) beschrankte Steuerpflicht
bei Vermietung und Verpachtung oder der Verduflerung
eines in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register
eingetragenen Rechts eingefiihrt werden, soweit der Glau-
biger der Vergiitung in einem nicht-kooperativen Steuer-
hoheitsgebiet im Sinne des § 2 StAbwG ansassig ist.

2. Die tatsdchlich umgesetzte Losung

Durch den Finanzausschufl wurde dem vorgenannten zwei-
geteilten Regelungskonzept jedoch (zumindest in gewisser
Weise) eine Absage erteilt. Sdmtliche Registerfdlle sollen wei-
terhin grundsatzlich von § 49 EStG erfat werden — wenn
auch auf eine innovative und deutlich eingeschrankte Art
und Weise, wobei fiir bestimmte Fille eine beschrankte Steu-
erpflicht tatbestandlich bejaht und fiir andere tatbestandlich
verneint wird. Fallen danach bestimmte Konstellationen be-
reits tatbestandlich aus der beschrankten Steuerpflicht nach
§ 49 EStG heraus, kommt ggf. eine beschrankte Steuerpflicht
nach § 10 StAbwG (bei Beziehungen zu nicht-kooperativen
Steuerhoheitsgebieten) in Betracht. Die Beschlufiempfehlun-
gen fanden entsprechend ihren Eingang in das final in Kraft
getretenen JStG 2022.
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a) Inhalt der Neuregelungen
Der neu gefafdte § 49 EStG lautet wie folgt:
»$§ 49 Beschrdinkt steuerpflichtige Einkiinfte
(1) Inlindische Einkiinfte im Sinne der beschrinkten Einkom-
mensteuerpflicht
(§ 1 Absatz 4) sind [...]
2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 bis 17), [...]
f) die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des
Buchstaben a gehoren, durch
aa) Vermietung und Verpachtung oder
bb) VeriufSerung
von inldndischem unbeweglichem Vermdgen, von Sachin-
begriffen oder Rechten im Sinne des § 21 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 oder sonstigen Rechten, insbesondere Patent-
rechten, Markenrechten oder Sortenrechten, die im Inland
belegen oder in ein inlindisches Offentliches Buch oder
Register eingetragen sind oder deren Verwertung in einer
inldndischen Betriebsstitte oder anderen Einrichtung er-
folgt, erzielt werden. Bei sonstigen Rechten, bei denen Ein-
kiinfte nur auf Grund der Eintragung in ein inldndisches
Offentliches Buch oder Register vorliegen, liegen Einkiinfte
abweichend von Satz 1 nicht vor, wenn die Vermietung und
Verpachtung oder die Verdufierung nicht zwischen nahe-
stehenden Personen im Sinne des § 1 Absatz 2 des Aufien-
steuergesetzes erfolgt oder der Besteuerung der Einkiinfte die
Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung unter Beriicksichtigung der ihre Anwendung
regelnden Vorschriften dieses Gesetzes entgegenstehen. |[...]
6. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21), soweit
sie nicht zu den Einkiinften im Sinne der Nummern 1 bis 5
gehdren, wenn das unbewegliche Vermdigen, die Sachin-
begriffe oder Rechte im Sinne des § 21 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1 oder sonstige Rechte, insbesondere Patent-
rechte, Markenrechte oder Sortenrechte, im Inland
belegen oder in ein inlindisches oOffentliches Buch
oder Register eingetragen sind oder in einer inldindi-
schen Betriebsstditte oder in einer anderen Einrich-
tung verwertet werden. Bei sonstigen Rechten, bei
denen Einkiinfte nur auf Grund der Eintragung in
ein inldndisches offentliches Buch oder Register vor-
liegen, liegen Einkiinfte abweichend von Satz 1 nicht
vor, wenn die Vermietung und Verpachtung nicht
zwischen nahestehenden Personen im Sinne des § 1
Absatz 2 des Aufiensteuergesetzes erfolgt oder der Be-

17 BTDrucks. 457/22, S. 89.

18 Vgl. ausfiihrlich dazu BTDrucks. 457/22, S. 5 f., 89 ff.
19 S. dazu gleich ausfihrlich unter V. 2. a).

20 S. dazu gleich ausfiihrlich unter V. 2. a).

21 Das Steueroasenabwehrgesetz trat am 01.07.2021 in Kraft. Es soll
insbes. steuerliche Abwehrmafinahmen, wie etwa Abzugsbeschran-
kungen, eine erweiterte beschrankte Steuerpflicht mit Quellensteuer-
einbehalt und/oder oder die Aussetzung von § 8 b KStG, schaffen, die
im Verhdltnis zu Steuerhoheitsgebieten Anwendung finden sollen, die
auf der sog. ,schwarzen Liste” der EU gefiihrt werden. Vgl. zum Steuer-
oasenabwehrgesetz etwa Latrovalis/Link, steueranwaltsmagazin
2021, 142; Link/Tschatsch, RdF 2022, 276.
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steuerung der Einkiinfte die Bestimmungen eines Ab-
kommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung un-
ter Beriicksichtigung der ihre Anwendung regelnden
Vorschriften dieses Gesetzes entgegenstehen.”

Inhaltlich bedeutet dies (und zwar gleichermaflen fiir die

Uberlassung/Verdulerung im gewerblichen Bereich nach

Nr. 2 f) sowie im nicht-gewerblichen Bereich nach Nr. 6):

1. Der bislang verwendete Begriff ,Rechte” wird durch die
Begrifflichkeiten ,Rechte im Sinne des § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1“ sowie ,sonstige Rechte” ersetzt. Durch diese Auftei-
lung soll der grundsitzlich bestehende inldndische Be-
steuerungsanspruch fiir alle Rechte in den inldndischen
Registerfillen nicht aufgegeben werden.?” Die Aufteilung
dient (lediglich) als Weichenstellung: Fiir die ,Rechte im
Sinne des §21 Abs.1 Satz1 Nr.1“ soll die beschrankte
Steuerpflicht (unter den weiteren genannten Vorausset-
zungen) unverandert beibehalten werden. Lediglich fiir
die ,sonstigen” Rechte soll es zu den in Satz 2 genannten
Finschrankungen der beschrinkten Steuerpflicht kommen.
Bei den ,Rechten i.S.d. §21 Abs.1 Satz1 Nr.1 EStG“
handelt sich nach dem Gesetzeswortlaut u.E. nur um
Rechte, die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts
tber Grundstiicke unterliegen (z.B. Erbbaurecht, Mineral-
gewinnungsrecht).?® Zu den ,sonstigen Rechten” nennt
das Gesetz beispielhaft (,insbesondere”) Patentrechte,
Markenrechte oder Sortenrechte. Laut Gesetzesbegriin-
dung ist diese Aufzdhlung nicht abschlieffend. Vielmehr
sei der Begriff weit zu verstehen.** Sonstige Rechte sind
u.E. daher alle Rechte, die vom bisherigen Rechtsbegriff
der Norm umfafit waren, mit Ausnahme (lediglich) der
Rechte i.S.d. § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.>

2. Der neu eingefiigte Satz 2 regelt nunmehr, dafd bei sons-

tigen Rechten, bei denen Einkiinfte nur aufgrund der Ein-
tragung in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register
vorliegen, Einkiinfte abweichend von Satz1 zukiinftig
nicht (mehr) vorliegen sollen, wenn die Vermietung oder
die Verdufierung nicht zwischen nahestehenden Personen
i.S.d. § 1 Abs.2 AStG erfolgt oder der Besteuerung der
Einkiinfte die Bestimmungen eines DBA unter Berticksich-
tigung der seine Anwendung regelnden Vorschriften des
EStG entgegenstehen. Diese Formulierung ist u.E. als Tat-
bestandsausschluf3 zu verstehen, d.h. in den genannten
zwei Fillen (unabhingige Dritte und DBA-Fall) ist eine
beschriankte Steuerpflicht bereits dem Grunde nach, d.h.
tatbestandlich nicht gegeben.
Anders formuliert: Fir die ,sonstigen Rechte” stellt Satz 2
nunmehr zwar einerseits tatbestandlich sicher, daf} nicht
bereits allein ihre Eintragung in ein inlidndisches offentli-
ches Buch oder Register zu einer beschrankten Steuerpflicht
der Vermietung oder Verduflerung eines solchen sonstigen
Rechts fithrt. Andererseits kann eine beschriankte Steuer-
pflicht bei ,sonstigen Rechten” durchaus weiterhin (tat-
bestandlich) in Betracht kommen, z.B. bei Transaktionen
zwischen nahestehenden Personen in Nicht-DBA-Fillen
oder im Anwendungsbereich des § 10 StAbwG.
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Die tatbestandliche (!) Herausnahme von DBA-Fillen ist
innovativ, hat jedoch einen begriifenswerten praktischen
Hintergrund: Wie oben ausgefiihrt, bestand bislang eine
beschréankte Steuerpflicht und der damit verbundene
deutsche Besteuerungsanspruch auch dann, wenn nach
einem DBA das Besteuerungsrecht nicht Deutschland,
sondern dem jeweiligen anderen Vertragsstaat zugewiesen
war. Der beschrankt Steuerpflichtige mufite daher insbes.
einen Antrag auf Erteilung einer Freistellungsbescheini-
gung beim BZSt stellen und die Regelungen des § 50 d
Abs. 3 und 11 a EStG beachten. In Zukunft entféllt im
DBA-Fall die beschriankte Steuerpflicht dagegen bereits
dem Grunde nach, d.h. tatbestandlich, wenn der Besteue-
rung die Vorschriften eines DBA und die Anwendung der
Abkommen regelnden Vorschriften des EStG entgegen-
stehen. Praktisch bedeutet dies insbes., da3 der Antrag
auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung beim BZSt
kiinftig entbehrlich wird. In der Praxis diirfte das Besteue-
rungsrecht nach den anwendbaren DBA regelméfig nicht
in Deutschland liegen®®, so daf es in der Vielzahl der Fille
zukiinftig nicht linger zu einer beschrinkten Steuer-
pflicht kommen sollte.

. Dartiber hinaus wurde (analog zum Vorschlag im Regie-

2

23

2

4

25

2

[e)}

rungsentwurf) die Vorschrift des § 10 Abs.1 S. 1 Nr. 5
StAbwG um die , Vermietung und Verpachtung oder die
Verduflerung von Rechten, die in ein inldndisches 6ffent-
liches Buch oder Register eingetragen sind“, ergidnzt. Im
Ergebnis wurde damit die bislang bestehende ,weite”
beschrankte Steuerpflicht des § 49 EStG bei inldndischen
Registerfallen aufrechterhalten, soweit der Glaubiger der
Vergiitung in einem nicht-kooperativen Steuerhoheits-
gebiet im Sinne des § 2 StAbwG anséssig ist.

U.E. ist diese Regelung so zu verstehen, dafl in diesen
Féllen ein in- oder auslandischer Vergiitungsschuldner —
gemdlfd der ,alten” Auffassung der Finanzverwaltung — auf
die betreffenden Lizenzzahlungen inldndische Quellen-
steuer einbehalten und abfiithren mufi. Es ist davon aus-
zugehen, dafy die Finanzverwaltung in diesen Féllen die
durch die vorgenannten BMF-Schreiben eingefiihrten Er-
leichterungen (z.B. das vereinfachte Freistellungsverfah-
ren) nicht anwenden will, so daf} es bei Lizenzzahlungen
an Steuerpflichtige in nicht-kooperativen Steuerhoheits-
gebieten an dem in Abschnitt III. dargestellten Dilemma
bleibt.

Vgl. BTDrucks. 20/3879, S. 82.

Die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 20/3879, S. 82) scheint aller-
dings auch — u.E. aber ohne gesetzliche Grundlage — Einkiinfte, die
aus in ein inldndisches Schiffsregister eingetragenen Schiffsregis-
terrechten erzielt werden, unter diese Posten fassen zu wollen.

Vgl. BTDrucks. 20/3879, S. 82.

Vgl. ausfiihrlich dazu Bdrsch/Peffermann/Lieber/MafSbaum/Link/Ha-
gena/Haif3/Klein/Kuhn/Clausen, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 49 EStG (293. EL08. 2019), Anm. 621.

Vgl. Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49 EStG (293.
EL08. 2019), Anm. 599.
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b) Zeitlicher Anwendungsbereich
Der zeitliche Anwendungsbereich der Neuregelungen durch
das JStG 2022 ist in §52 Abs. 45 a Satz 3 detailliert und
differenziert wie folgt geregelt:
,S49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Satz 1 und 2 und
Nummer 6 in der am 20.12.2022 geltenden Fassung ist,
soweit die Vermietung und Verpachtung oder die Ver-
auflerung von sonstigen Rechten, bei denen Einkiinfte
nur auf Grund der Eintragung in ein inldndisches 6ffent-
liches Buch oder Register vorliegen, nicht zwischen nahe-
stehenden Personen im Sinne des § 1 Absatz 2 des Auféen-
steuergesetzes erfolgt, auf alle offene Félle anzuwenden;
im Ubrigen ist § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe f Satz 1
und 2 und Nummer 6 in der am 20.12.2022 geltenden
Fassung auf Verduflerungen, die nach dem 31.12.2022
erfolgen oder auf Vergiitungen, die nach dem 31.12.2022
zufliefRen, anzuwenden.”
Dies bedeutet u.E.: Die Neuregelungen sind, soweit die Ver-
mietung oder die Verduflerung von sonstigen Rechten, bei
denen Einkiinfte nur aufgrund der Fintragung in ein inlandi-
sches offentliches Buch oder Register vorliegen, nicht zwi-
schen nahestehenden Personen i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG erfolgt,
auf alle offenen Fille anzuwenden; im Ubrigen sind die Neu-
regelungen auf Verduflerungen, die nach dem 31.12.2022
erfolgen, oder auf Vergiitungen, die nach dem 31.12.2022
zuflieflen, anzuwenden. Dies hat u.E. insbes. zur Folge, daf} in
allen offenen Fillen, in denen die Vermietung oder Verdufe-
rung nicht zwischen nahestehenden Personen i.S.d. § 1 Abs. 2
AStG erfolgt, die beschrinkte Steuerpflicht entfallt.”

c) Auswirkungen auf Fallbeispiele

Fall 1:

Die entscheidende neue Weichenstellung besteht darin, daf
es nunmehr aufgrund der Einschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts nach Art. 12 DBA USA bereits tatbestandlich
an der beschrankten Steuerpflicht der US Inc. mit den Lizenz-
gebiihren im Inland fehlt. Die Lux Co. ist allein deshalb nicht
langer zum Einbehalt von inldndischer Quellensteuer in Hohe
von 15,825% auf die Lizenzzahlungen verpflichtet. Ein Antrag
auf Erteilung einer Freistellungsbescheinigung bzw. einer Er-
stattung von einbehaltener Quellensteuer beim BZSt wird
zukiinftig daher entbehrlich. Die fehlende beschrankte Steuer-
pflicht kann u.E. auch alternativ (d.h. ohne Riickgriff auf das
DBA USA) damit begriindet werden, daf es sich bei der US Inc.
und der Lux Co. nicht um nahestehende Personen i.S.v. § 1
Abs. 2 AStG handelt.

Fall 2:

Die entscheidende neue Weichenstellung besteht auch hier
darin, dafy es nunmehr aufgrund der Einschrinkung des
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deutschen Besteuerungsrechts nach Art. 13 DBA USA bereits
tatbestandlich an der beschrinkten Steuerpflicht der US Inc.
mit dem Gewinn aus der Rechteverduflerung im Inland man-
gelt. Die US Inc. unterliegt folglich mit dem Verdufierungs-
gewinn nicht der inldndischen Korperschaftsteuer i.H.v.
15,825% und mufd u.E. — da es bereits an der beschriankten
Steuerpflicht dem Grunde nach fehlt — auch nicht langer eine
Nullerklarung in Deutschland abgeben. Dieselbe Rechtsfolge
kann u.E. alternativ (d.h. ohne Rickgriff auf das DBA USA)
auch damit begriindet werden, dafl es sich bei der US Inc.
und der Lux Co. nicht um nahestehende Personen i.S.v. § 1
Abs. 2 AStG handelt.

VI. Fazit

® Der Gesetzgeber hat zutreffend erkannt, daf die bisheri-
gen Regelungen zur beschrinkten Steuerpflicht in inldn-
dischen Registerfdllen - jedenfalls bei wortlautgetreuer
Auslegung - tiberbordend sind.

= Die Neuregelungen durch das JStG 2022 erscheinen im
Ergebnis auch - sieht man von der Perpetuierung der bishe-
rigen Regelungen im Bereich des StAbwG einmal ab - sach-
gerecht und praktikabel.

= Die Regelungstechnik ist jedoch durchaus als kreativ zu
bezeichnen: Daf} das Vorliegen der Voraussetzungen eines
DBA zu einem tatbestandlichen Ausschluffkriterium im
Rahmen der beschriankten Steuerpflicht nach §49 EStG
wird, ist ein Novum und wirft die Frage auf, wie die Finanz-
verwaltung das Vorliegen der geforderten DBA-Berechti-
gung eigentlich — wenn zukiinftig das BZSt nach unserem
Verstindnis in diesen Fdllen gar nicht langer eingeschaltet
werden soll - tiberhaupt tiberpriifen kann, zumal die DBA-
Berechtigung eines Steuerausldnders je nach Sachverhalts-
konstellation durchaus zweifelhaft sein kann.
Dogmatisch einfacher wire es u.E. gewesen, den fiir eine
beschrankte Steuerpflicht nach § 49 EStG erforderlichen
Inlandsbezug bei den inldndischen Registerfallen zu stér-
ken, z.B. durch das Erfordernis einer Verwertung der be-
treffenden Rechte im Inland oder durch die Beschrankung
auf inldndische Vergiitungsschuldner. Dies hétte — je nach
Ausgestaltung — zu vergleichbaren Ergebnissen gefiihrt,
hitte an der Grundkonzeption des § 49 EStG und seinem
grundsatzlichen Verhiltnis zu den Vorschriften eines DBA
jedoch nichts gedndert.

® Es bleibt abzuwarten, wie die Neuregelungen von Praxis
und Finanzverwaltung angenommen und tatsdchlich ge-
handhabt werden.

27 Vgl. ausfiihrlich BTDrucks. 20/4729, 150 f.
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Zacher Der ungetreue Reprasentant — (keine) Zurechnung bei der Ertragsteuer

Der ungetreue Reprasentant — (keine) Zurechnung bei der Ertragsteuer

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

1. Typische Fallgruppen und Urteile

Einzelpersonen, Mitunternehmerschaften und Korperschaf-
ten werden im Rechtsverkehr in verschiedenen Fallgestaltun-
gen ,reprasentiert”. Schon bei Einzelpersonen kann dies auf-
grund rechtsgeschiftlich erteilter Vollmacht, aber auch wegen
anderweitiger Reprdsentationsverhdltnisse geschehen, etwa
bei angeordneter (Vermogens-)Betreuung (8§ 1896 ff. BGB),
bei der Testamentsvollstreckung (8§ 2197 ff. BGB) oder auch
im Insolvenzverfahren (§§ 80 ff. InsO, vgl. auch § 79 AO). Bei
Personenmehrheiten und Korperschaften kommt hinzu, daf}
diese ohnehin nicht ,selbst” handlungsfihig sind, sondern
von Gesetzes wegen durch organschaftliche Vertreter wie ge-
schaftsfithrende Gesellschafter, Geschaftsfiihrer oder Vorstan-
de, oder wiederum besondere Vertreter handeln miissen. Eine
(zivilrechtlich) noch stédrkere Position hat derjenige inne, der
im Auflenverhiltnis Vollrechtsinhaber ist, aber im Innenver-
hiltnis wirtschaftlich nicht bzw. fiir einen anderen berechtigt
sein soll. Nach § 39 Abs.2 Nr.1 AO soll in diesen Féllen —
abweichend von der Grundregel der Zurechnung zum Eigen-
timer gem. § 39 Abs. 1 AO - hier der ,wahre” wirtschaftliche
Berechtigte steuerliches Zurechnungssubjekt sein.

Probleme konnen dann auftreten, wenn derartige Repra-
sentanten zwar ,fir” das oder die hinter ihnen stehenden
Subjekt(e) handeln, aber dies nicht deren Willen entspricht.
Neben den zivilrechtlich diskutierten Folgen und Zweifels-
fragen® stellt sich auch im ertragsteuerlichen Kontext die
Frage, ob auch bei einem ,eigenmichtigen” Handeln des
Reprdsentanten ohne oder gar gegen den Willen des/der
Reprdsentierten die entsprechende Zurechnung stets gilt
bzw. ab welchen Grad der ,Eigenmaichtigkeit” das Zurech-
nungsverhaltnis steuerlich anders beurteilt werden muf.

Drei Beispiele zeigen typische Fallgestaltungen auf:
(Beispiel A):

Der Geschiftsfithrer einer GmbH beauftragt in deren Na-

men ein 30-monatiges ,IT-Coaching” durch einen exter-

nen Dienstleister, um sich der zunehmenden Digitalisie-
rung besser gewachsen zu zeigen. Nach dem insoweit
eindeutigen Gesellschaftsvertrag bendotigt er allerdings fiir

Dauerschuldverhiltnisse von einer Laufzeit von mehr als

einem Jahr und auch allen Einzelgeschiften, welche das

hier tiberschrittene Gesamtvolumen von 10.000 EUR oder
mehr ausmachen, die vorherige Zustimmung durch einen

Gesellschafterbeschlufs. Dieser fehlt; die Gesellschafter sind

auch tatsdchlich der Auffassung, dafy diese Dienstleistung

unnotig und tiberdies zu teuer eingekauft worden wire.
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(Beispiel B):
Die Testamentsvollstreckerin einer Erbengemeinschaft
verduflert entgegen dem testamentarisch ausdriicklich
niedergelegten Willen des Erblassers nach dessen Tod ein
wertvolles Betriebsgrundstiick aus der Erbmasse. Die Kauf-
summe lidf3t sie auf ein fiir sich als Testamentsvollstre-
ckerin gefiihrtes Konto vom Kéufer tiberweisen, hebt den
entsprechenden Betrag jedoch nach wenigen Tagen dort
ab und verwendet ihn fiir private Zwecke. Die Miterben
erfahren erst spéter hiervon und tragen - in jahrelangen
Zivilprozessen - letztlich erfolgreich vor, dafy schon der
Verkauf des Grundstiicks an sich testamentswidrig gewe-
sen sei, der dort erzielte Kaufpreis auch eindeutig zu nied-
rig gewesen wire und im Ubrigen die Testamentsvollstre-
ckerin den ihr zugeflossenen Betrag auch tatsidchlich
entsprechend veruntreut habe. Dies wird zivilrechtlich
auch so judiziert; die Testamentsvollstreckerin ist aber
zwischenzeitlich insolvent geworden.?
(Beispiel C):

Der geschiftsfiihrende Kommanditist eines Filmfonds in
der Rechtsform der Publikumskommanditgesellschaft er-
wirbt mit Mitteln der Gesellschaft teure Gegenstande der
privaten Lebensfiihrung, welche er seiner Lebensgefahrtin
zuwendet. Auch dies wird erst Jahre spdter aufgedeckt,
nachdem sich die Gesellschaft insgesamt in wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befindet; der betreffende geschafts-
fiihrende Kommanditist ist insolvent und die entspre-
chenden Zuwendungen konnen auch von dritter Seite
nicht mehr (werthaltig) zuriickerlangt werden.?

1 Vgl. im Uberblick zu dieser Fragestellung nur Griineberg-Ellenberger,
BGB, 82. Auflage, § 164 Rn. 14 ff., der aber darauf hinweist, daf} bei
treuhdnderischen Konstellationen zivilrechtlich selbst die strengen
Regeln lber die Beriicksichtigung des MiBbrauchs der Vertretungs-
macht keine Anwendung finden.

2 Vereinfachte Darstellung des bisher noch nicht veroffentlichen Ur-
teils des FG Niedersachsen vom 21.02.2023 — 6 K 237/21.

3 Dies ist nicht der Sachverhalt des bekannten Urteils des BFH vom
29.03.2000 — X R 99/95, bei der der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
schon die von einem beitretenden Kommanditisten erhaltene Einlage
nicht im Gesellschaftsvermogen zufiihrte. Félle wie im Beispiel C
skizziert sind dem Verfasser aber durchaus bekannt; auRerdem ist
die steuerliche Problematik durchaus ,benachbart®.
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2. Steuerliche Zurechnung
,auf der ersten Stufe”

Betrachtet man zundchst das Beispiel A, so liegt steuerlich
unproblematisch eine der GmbH zuzurechnende Betriebs-
ausgabe vor, da diese durch ihren Geschiftsfiihrer im Aufien-
verhdltnis unbeschrankt vertreten wird (vgl. § 35 GmbHG).
Die vom Geschiftsfiihrer beauftragte und mit Mitteln der
GmbH vergiitete Dienstleistung betraf hier auch eindeutig
die betriebliche Sphire, mag sie auch gegen oder ohne den
Willen der Gesellschafter vorgenommen worden sein. Die
mogliche Pflichtwidrigkeit bezogen auf das ,Dirfen” des
Geschiftsfiihrers im Innenverhéltnis hat unmittelbar keine
besondere ertragsteuerliche Auswirkung.*

Auch im Beispiel B hat das Niedersichsische Finanzgericht®
die Zurechnung der wirtschaftlichen Folgen des Grundstiicks-
verkaufes unter Hinweis auf § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO der Erben-
gemeinschaft zugerechnet. Denn die ungetreue Testaments-
vollstreckerin sei nach § 2205 S.2 BGB berechtigt gewesen,
den Nachlafl in Besitz zu nehmen und tiber Nachlafigegen-
stinde zu verfiigen. Im Rahmen der Gewinnermittlung nach
§ 5 Abs. 1 EStG (fiir die ungeteilte Erbengemeinschaft, welche
den Betrieb zundchst fortfiihrte) sei es auch unerheblich, ob
der Kaufpreis tatsachlich von der Erbengemeinschaft verein-
nahmt worden sei oder dann von der Testamentsvollstreckerin
zu eigenen Zwecken ,abgezweigt” worden wére. Selbst dann,
wenn man hier aufgrund augenscheinlichen Verstofies gegen
die testamentarischen Anordnungen und des weiteren Verhal-
tens der Testamentsvollstreckerin entsprechend der spateren
zivilrechtlichen Judikate davon ausgehen miisse, daf3 der
Grundstiicksverkauf und sogar ihre Eigenschaft als Testa-
mentsvollstreckerin hierbei zivilrechtlich angreifbar gewesen
wiren, folge aus dem Gedanken des § 41 Abs. 1 S.1 AO, daf§
das jedenfalls formal im Namen der Erbengemeinschaft durch-
gefithrte Verduflerungsgeschéft steuerlich Bestand haben
miisse und dementsprechend der Erbengemeinschaft zuzu-
rechnen sei. Daf die Testamentsvollstreckerin den Kaufpreis
auf einem eigenen Konto entgegengenommen habe, sei auch
deshalb unschadlich, weil der gutglaubige Erwerber mit Erfiil-
lungswirkung gegeniiber der Erbengemeinschaft an diese leis-
ten konnte (§§ 2368, 2365 BGB).

Noch schwieriger fillt jedoch die steuerliche Wiirdigung
schon auf der , ersten Ebene” in Fillen wie denen des Beispiels
C aus. Denn jedenfalls dann, wenn die entsprechenden Be-
trage im Hinblick auf ihre sachliche Verwendung eindeutig zu
betriebsfremden Zwecken veruntreut wurden, lagen ,eigent-
lich“ keine Betriebsausgaben vor, sondern ,Entnahmen”.®
Solche , Entnahmen” sind aber nach vielfach vertretener Auf-
fassung — sowohl bei einer Vornahme durch Gesellschafter/
Organe als auch bei ,isolierten” Diebstahls-, Unterschlagungs-
oder Untreuehandlungen Dritter dann als Betriebsausgabe
anzusetzen, wenn das verlustauslosende Ereignis im Wesent-
lichen betrieblich veranlat war.” Die ertragsteuerliche Be-
riicksichtigung wird damit regelméfig auf die ,zweite Stufe”
verlagert.
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3. Steuerliche Zurechnung
~auf der zweiten Stufe®

Konzediert man zunéchst allgemein, dafl allein die (gesell-
schafts-)vertragswidrige Verhaltensweise, selbst wenn sie zi-
vilrechtlich pflichtwidrig (vgl. § z.B. 43 GmbHG) bzw. sogar
strafrechtlich unterschlagend (vgl. § 246 StGB) bzw. unge-
treu (vgl. § 266 StGB) sein kann, allein die ertragsteuerliche
Zurechnung zum Reprédsentierten nicht aufhebt, sind Falle
von der Art des Beispiels A auch auf einer ,zweiten Stufe”
eindeutig zu entscheiden.

Im Beispielsfall B zogert man jedoch. Kann es richtig sein,
daf allein die (auch) hier bestehende formelle Reprasentan-
tenstellung im Auflenverhdltnis auch im steuerlichen Innen-
verhdltnis ebenfalls ,zwangsldufig” zu einer Zurechnung
fithren mufi? Gerade wenn man dem Steuerrechtsverhéltnis
aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gem. § 39
Abs. 2 AO im Einzelfall eine abweichende wirtschaftliche
Betrachtungsweise zu Recht zubilligt, erscheint es schwierig,
diese wirtschaftliche Wertung dann fiir die Frage einer Zu-
rechnung der Einnahme als (zugleich) einer des Reprédsen-
tierten im Innenverhdltnis aufgrund der formellen Stellung
des Reprdsentanten zu negieren. Kann es tiberdies davon
abhdngen, dafd — wie etwa bei einer Testamentsvollstreckerin
oder auch anderen ,starken“ Reprdsentanten — diese auch
eine unmittelbare ,eigene” Einziehungsbefugnis haben und
formal entsprechende Mittel fiir den/die Reprasentierten ent-
gegennehmen diirfen, auch wenn sie (kurze Zeit) spater dann
eindeutig unredlich verwendet werden (und der entspre-
chende ,Tatplan” schon nachweisbar auf der Hand lag)?
Héangt es ggf. tatsdchlich davon ab, ob der ,Zufluf3” formal
fiir zumindest eine logische Sekunde beim Reprasentierten
oder — ggf. tiber einen als weiteren ,Strohmann” vorgescho-
benen - direkt an einen Dritten erfolgt als nur geringe Ab-
weichung desselben , Tatplanes“?

Im Beispiel C wird immerhin eine im Ergebnis angemessen
erscheinende steuerliche Handhabung dadurch hergestellt,
dafd man zwar auch dort auf der ersten Ebene die nach dem
Vorstehenden durch zweifelhafte Zurechnung der Einnahme
beim Reprisentierten vornimmet, aber in der — oft unmittelbar
darauf - folgenden ,Entnahme” bei recht grofiziigiger Aus-
legung der betrieblichen Veranlassung® wiederum einen kor-
respondierenden Abflufi als (Betriebs-)Ausgabe anerkennt, so
daf} sich im Hinblick auf eine mogliche Einkiinfte- bzw. Ge-

4 Wenn der Vertragspartner allerdings (auch bei duferlich ,unverdéch-
tigen“ Geschéaften) genau weif}, dass der Reprdsentant pflichtwidrig
handelt, soll dies zivilrechtlich durchaus auch die Wirksamkeit ber-
ihren kénnen, vgl. FN 1. Die ist schon zivilrechtlich jedoch ein eher
untypischer Ausnahmefall, steuerlich ware hier auch ggf. § 41 Abs. 1
AO zu beriicksichtigen. Zu denkbaren Schadensersatzanspriichen
vgl. im Ubrigen Ziff. 4.

5 Vgl. oben, FN 2.
6 Vgl. BFH, Beschl. v. 13.11.2019 — VIII S 37/18.

7 Vgl. im Uberblick z.B. Schmidt-Loschelder, EStG, § 4 Rn. 522 ,Ver-
lust”, Kirchhof u.a. — Meyer EStG, § 4 Rn. 408 f., jeweils m.w.N.

8 Vgl. oben, FN 6 und 7.
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winnrealisation beim Reprasentierten sich diese beiden Vor-
gange wieder modellhaft autheben. Trotzdem ist anzumerken,
dafy gerade in derartig eindeutigen Fillen die ,betriebliche
Veranlassung” der Untreuehandlung zweifelhaft sein kann.
Denn der ungetreue Reprdsentant handelt ja gerade in der
Absicht, mit der Verwendung der Mittel die betriebliche
Sphire zu verlassen und sie eigenniitzigen Zwecken zuzufiih-
ren. Kommt es dann ggf. auf die subjektive Vorstellung des
Reprisentanten im Sinne der Unterscheidung zwischen Ab-
sicht, direktem oder Eventualvorsatz oder lediglich ,fahrléssi-
gem” Handeln an? Gerade in den besonders ,krassen” Fillen
erscheint es daher zumindest eher systemkonsequent, eine
Entnahme bzw. verdeckte Gewinnausschiittung (jedenfalls
bei Handeln durch Mitgesellschafter) anzunehmen, wenn
diese eindeutig , out of area” handeln.

In diesem Zusammenhang sei auch auf die zwischenzeit-
lich ,stindige Rechtsprechung” hingewiesen, daf} von
Rechtsanwilten oder Notaren veruntreute Fremdgelder
selbst bei andauernder und fortgesetzter Untreue nicht zu
den Einnahmen des Veruntreuenden zihlen.’ Beriicksichtigt
man, daf} die dort unzweifelhaft vorhandenen Zufliisse ja
auch in diesen Fillen steuerlich trotzdem einem Subjekt
zugerechnet werden miissen, bleibt bei dieser gleichsam
»spiegelbildlichen” Fragestellung eigentlich nur der jeweils
reprisentierte Mandant tibrig,'® dem die veruntreuten Ein-
nahmen als dem Représentierten zuzurechnen wéren.

4. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche und
deren steuerliche Einbeziehung auf einer
,dritten Stufe*

In allen drei Beispielsfillen liegen zivilrechtliche Ausgleichs-
anspriiche gegen den Reprdsentanten nahe, selbst bei lediglich
fahrlédssiger Miflachtung seiner Bindungen im Innenverhaltnis
(Beispiel A). Dartiber hinaus stehen zumindest bei den Beispie-
len B und C auch deliktische Anspriiche im Raum. Diese
konnen bei entsprechender Kenntnis der Zusammenhédnge
sogar im Einzelfall auf beteiligte Dritte durchschlagen, sei es
tiber die Rechtsfigur des Mifbrauchs der Vertretungsmacht'!
oder im Falle von Schadensersatzanspriichen bei einer (nach-
gewiesenen) Beihilfe oder Mittédterschaft bei der deliktischen
Vorgehensweise des Reprdsentanten. Selbst zundchst dinglich
wirksame Ubertragungen von Vermogensgegenstinden kon-
nen somit im Einzelfall riickabgewickelt werden.

Trotz dieser zivilrechtlich abstrakt oft relativ eindeutigen
Rechtslage stellt sich aber in der Praxis haufig das Problem,
dafy der unmittelbare Reprdsentant nach Aufdeckung der
Vorginge, die oft geraume Zeit in Anspruch nimmt, nicht
nur rechtlich durch Aspekte der Verjdhrung, vertragliche
oder gesetzliche Haftungseinschrankungen etc. geschiitzt
ist, sondern gerade in besonders krassen Fillen auch die
entsprechende Forderung wirtschaftlich nicht (mehr) gegen
ihn realisierbar ist. Ahnliches gilt ggf. auch gegeniiber Drit-
ten, zumal dort nur in besonders qualifizierten Féllen ein
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,Haftungsdurchgriff” in Betracht kommt und/oder das , ver-
untreute Wirtschaftsgut auch als solches (wie etwa bei Ent-
gelten) nicht mehr vorhanden ist.

Eine entsprechende Forderung des Reprdsentierten miifite
also, um bilanziell wirksam sein zu konnen, nicht nur rechtlich
bestehen, sondern auch wirtschaftlich werthaltig sein, was im
Einzelfall schwierig ist. Ermittelt der Reprdsentierte zudem sein
Ergebnis nach §4 Abs. 3 EStG, stellt selbst eine werthaltige
Forderung an sich noch keinen ergebniswirksamen Zufluf3
dar. Da gerade in entsprechenden Fillen die entsprechenden
Riickforderungs- bzw. Schadensersatzfélle oft konfliktuell aus-
getragen werden, verschiebt dies hier nicht nur ihren tat-
sachlichen Zufluf§ zusatzlich, sondern fiihrt insoweit auch zu
einer — zumindest — spdteren steuerlichen Beriicksichtigung.

5. Fazit

Die steuerliche Erfassung von unredlichem Handeln des Repri-
sentanten beim Reprisentierten erscheint in Teilen uneinheit-
lich und auch manchmal inkonsistent, trotz des erkennbaren
Bemthens der Gerichte, im Ergebnis zu ,gerechten” Losungen
zu kommen. Das Grundprinzip, daf} allein die weisungs- bzw.
interessenwidrige Ausiibung des Reprdsentantenamtes die Zu-
rechnung beim Reprasentierten nicht hindern soll, ist dabei
anzuerkennen. Dieses Prinzip aber auch auf Fille auszudeh-
nen, in denen schon das duf3ere Geschehen, aber auch - soweit
feststellbar — die innere Haltung des Reprdsentanten die be-
triebliche Sphare verlaft, erscheint fragwiirdig. Die , trotzdem*
zundchst sehr weitgehenden Zurechnung auf der Ebene des
Reprédsentierten, um dann erst in einem zweiten Schritt —
allerdings umgekehrt auch zum Teil durchaus grof3ziigig — die
eigene ,Vereinnahmung” durch den Reprdsentanten als (Be-
triebs-)Ausgabe zuzulassen, fiihrt tendenziell zu Zufilligkeiten
des Einzelfalles und auch grofien Randunschirfen. Dies gilt erst
recht, wenn wiederum die ggf. kompensierende Wirkung von
Riickforderungs- bzw. Ersatzanspriichen des Reprédsentierten
auf ,dritter Ebene” zu berticksichtigen ist. Konsequenter er-
schiene es, zumindest in eindeutigen Mif$brauchsféllen schon
auf der ersten Ebene eine dem Reprisentierten zuzurechnende
(Betriebs-)Einnahme zu verneinen und die oft korrespondie-
renden ,untreuebedingten” Entnahmen des Reprdsentanten
nicht doch im Einzelfall recht grof3ziigig als Betriebsausgabe
zuzulassen. Jedoch miifiten im Sinne einer eindeutigen und
klaren Handhabung hierfiir generell-abstrakt taugliche Krite-
rien entwickelt werden, um den - zuzurechnenden - lediglich
operativen Fehler des Reprasentanten vom - nicht mehr zuzu-
rechnenden - auf ,eigenniitzigem” Entschlufy beruhenden
Handeln abzugrenzen. Diese Herausforderung fiir die Recht-
sprechung und Literatur erschiene aber lohnend.

9 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 16.12.2014 — VIIl R 19/12.

10 Vgl. auch den BeschluB des BFH vom 13.11.2019 — VIII S 37/18 und
das Urteil FG Dusseldorf vom 26.04.2018 — 11 K 789/14.

11 Vgl. FN 1.
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Widerrechtliche Benutzung eines Kraftfahrzeugs — ein Lehrstiick zur Dogmatik
der Steuerhinterziehung durch Unterlassen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO)

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin

I. BGH vom 23.08.2017 zur Straflosigkeit
der Verkiirzung von Kraftfahrzeugsteuer
wegen des Fehlens einer Erklarungspflicht
(1 StR 137/17 — KraftSt I)

Kurioserweise hatte der BGH damit zum zweiten Mal iber die
Frage zu entscheiden, ob die Benutzung eines nicht zugelasse-
nen PKW im o6ffentlichen Straflenverkehr zu einer strafbaren
Kraftfahrzeugsteuer-Hinterziehung durch Unterlassen fiihrt.
Die erste Entscheidung stammt vom 28.06.2017." Dort
ging es um Fille, die im Jahr 2016 spielten und in denen der
Angeklagte nicht zugelassene Fahrzeuge mit ,Dubletten-
kennzeichen” zu verschiedenen Fahrten genutzt hatte, u.a.
um ,zur Arbeit” zu fahren, die offenkundig in der Begehung
von Diebstdhlen bestand. In jenem Fall aus dem Jahr 2016
hatte der BGH die Verurteilung wegen Steuerhinterziehung
aufgehoben und den Angeklagten insoweit freigesprochen.
Zur Begriindung wies der 1. Strafsenat seinerzeit darauf hin,
dafl bis zum Sommer 2017 keine Erkldarungspflicht fiir die
widerrechtliche Benutzung von Kraftfahrzeugen bestand
und daf$ damit die Tat des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO — namlich
die Finanzbehorden pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche
Tatsachen in Unkenntnis zu lassen — nicht begangen werden
konnte.
Im Einzelnen begriindete der Senat dies wie folgt:
»Da der Angeklagte mit seinem Fahrzeug auf Offentlichen
StrafSen im Inland ohne die verkehrsrechtlich vorgeschriebene
Zulassung gefahren ist, liegt zwar eine widerrechtliche und
damit steuerbare Benutzung gemdifS § 1 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m.
§2 Abs. 5 KraftStG vor. Gemdf$ § 7 Nr. 3 KraftStG ist der
Angeklagte als derjenige, der mit dem Fahrzeug gefahren ist,
auch der Steuerschuldner der mit Beginn der Steuerpflicht ent-
stehenden Kraftfahrzeugsteuer, § 6 KraftStG.
Wiihrend die Kraftfahrzeugsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 4
KraftStG fiir inlindische Fahrzeuge eine dffentlich-rechtliche
Erlaubnis zum Gegenstand hat und die Erkldrungspflicht an
diese Erlaubnis ankniipft (§ 3 Kraftfahrzeugsteuer-Durchfiih-
rungsverordnung [KraftStDV] in der bis zum 19.07.2017 giil-
tigen Fassung), gilt das fiir den Ersatztatbestand der wider-
rechtlichen Benutzung nicht (vgl. BFH, Urt. v. 27.06.1973 —
IIR 179/71, BFHE 110, 213). Eine an den Realakt der Benut-
zung als die Steuerpflicht auslosendes Moment ankniipfende
Erkldrungspflicht lif3t sich weder dem Gesetz noch der zum
Tatzeitpunkt giiltigen Fassung der KraftStDV entnehmen. Die
an der Einfuhr orientierte Steuererkldrungspflicht nach § 11

steueranwaltsmagazin 2/2023

KraftStDV a.F. betrifft nur auslindische Fahrzeuge, mithin
den Steuergegenstand nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 KraftStG, findet
aber — auch iiber die sich nur auf die Festsetzung und Erhebung
unter den Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 Satz 1 beziehende
Verweisung des § 16 Abs. 1 Satz 2 der KraftStDV — keine
Anwendung fiir die widerrechtliche Benutzung. Insoweit be-
stand zum Tatzeitpunkt eine Steuer-, aber keine Erkldrungs-
pflicht (Bruschke, Griine Reihe: Grunderwerbsteuer, Kraftfahr-
zeugsteuer und andere Verkehrssteuern, 7. Aufl., 3.5.5.1,
S.315; Mayer, in: Heinz/Kopp/Mayer, Verkehrssteuern,
4. Aufl., S.317; Méfllang, NWB Nr. 51 vom 15.12.1986,
Fach 8 b, S. 290; Spatscheck/Fraedrich, steueranwaltsmagazin
2007, 162, 166, Weyand, NZV 1988, 209, 211; a.A. Hell-
mann, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, 243. Liefe-
rung, § 370 AO Rn. 310, freilich ohne Begriindung).

Eine solche Erkldrungspflicht ist erst mit Wirkung zum
20.07.2017 - mithin nach den Taten — durch § 15 Abs. 1
KraftStDV statuiert worden, wonach bei widerrechtlicher Be-
nutzung unverziiglich eine Steuererklidrung abzugeben ist. Ob
dies im Hinblick auf den Verordnungscharakter eine Pflicht im
Sinne des § 370 Abs. 1 Nr.2 AO begriinden kann, war hier

nicht zu entscheiden.”?

Il. BGH vom 15.12.2022 zur Unwirksamkeit
der durch Rechtsverordnung geschaffenen
Steuererklarungspflicht (1 StR 295/22 —
JKraftSt 11)

Der neue Fall des Jugendlichen, tiber den das Landgericht
Detmold entschieden hatte, spielte im Jahr 2021, so daf§ der
1. Strafsenat nunmehr doch tiber die Frage zu entscheiden
hatte, ob die Regelung in § 15 Abs. 1 KraftStDV ausreichend
war, um eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung nach
§370 Abs. 1 Nr.2 AO zu begriinden. Im Ergebnis hat der
1. Strafsenat auch dies abgelehnt und (erneut) vom Vorwurf
der Kraftfahrzeug-Steuerhinterziehung durch Unterlassen
freigesprochen. Die maf3geblichen Passagen lauten wie folgt:

»1. Nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO macht sich strafbar, wer die

Finanzbehorden pflichtwidrig iiber steuerlich erhebliche Tatsa-

chen in Unkenntnis IdfSt. Tiiter einer Steuerhinterziehung durch

1 BGH v. 23.08.2017 — 1 StR 173/17, wistra 2018, 130.

2 BGH v. 15.12.2022 — 1 StR 295/22, HFR 2023, 381 — 383 mit Anmer-
kung Ebner.
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Unterlassen gemdf$ § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO kann danach nur
derjenige sein, der selbst zur Aufklidrung steuerlich erheblicher
Tatsachen besonders verpflichtet ist (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urt. v. 16.01.2020 - 1 StR 89/19, BGHSt 64, 252 Rn. 33).
Dabei konnen sich Offenbarungspflichten sowohl aus den ge-
setzlich besonders festgelegten steuerlichen Erkldrungspflichten
wie auch aus allgemeinen Garantenpflichten ergeben, die al-
lerdings nur eine untergeordnete Rolle spielen (BGH, Urt. v.
23.10.2018 — 1 StR 454/17, BGHSt 63, 282 Rn. 19 m.w.N.
undv. 09.04.2013 — 1 StR 586/12, BGHSt 58, 218 Rn. 52).
Das Kraftfahrzeugsteuergesetz enthilt keine Erkldrungspflicht.
Eine solche folgt allein aus der aufgrund der Verordnungs-
ermdchtigung des § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG mit Wirkung
zum 20.07.2017 in Kraft getretenen Regelung in § 15 Abs. 1
KraftStDV (BGBI. I S. 2374). Nach dieser Vorschrift hat bei
widerrechtlicher Benutzung nach § 2 Abs. 5 KraftStG die Per-
son, die das Fahrzeug im Inland benutzt, unverziiglich eine
Steuererklirung nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck beim
zustindigen Hauptzollamt abzugeben.

2. Ob ein Verstofs gegen § 15 Abs. 1 KraftStDV zu einer Straf-
barkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO fiihren kann, hat der Senat
bislang dahinstehen lassen (BGH, Beschl. v. 23.08.2017 —
1 StR 173/17 Rn. 31 [zur Rechtslage vor Inkrafttreten des § 15
Abs. 1 KraftStDV mit Wirkung zum 20.07.2017]). In der
Literatur wird dies unterschiedlich beurteilt.

a) Teilweise wird dies angenommen (vgl. Krumm, in: Tipke/
Kruse AO, § 370 Rn. 67 [Stand:05. 2022]; Gehm, ZWH 2018,
71, 74). Die Regelung der Durchfiihrungsverordnung geniige
den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Insbesondere be-
stimme das Kraftfahrzeugsteuergesetz zumindest im Zuge einer
Auslegung hinreichend deutlich und vorhersehbar, in welchen
Fillen und mit welcher Tendenz von der Verordnungsermdch-
tigung des § 15 Abs. 1 KraftStG Gebrauch gemacht werden und
welchen Inhalt die Verordnung haben kénne (vgl. Gehm, ZWH
2018, 71, 74).

b) Nach anderer Auffassung kann die allein in der Durch-
fiihrungsverordnung geregelte Erkldrungspflicht keine Pflicht
im Sinne des § 370 Abs. 1 Nr.2 AO begriinden (vgl. Spat-
scheck/Fraedrich, steueranwaltsmagazin 2007, S. 162 ff. Kii-
chenhoff, in: Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Handbuch Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 5. Aufl., Kap. 23 Rn. 382). Da
das Kraftfahrzeugsteuergesetz selbst nicht bestimme, ob iiber-
haupt und gegebenenfalls durch wen eine Steuererkldrung ab-
zugeben sei, habe es letztlich allein der Verordnungsgeber in der
Hand zu entscheiden, ob bei der widerrechtlichen Benutzung
von Kraftfahrzeugen eine Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO gegeben sei. Dies geniige den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben nicht (vgl. Spatscheck/Fraedrich, a.a.O. S. 164).

¢) Mitunter wird die Frage der TatbestandsmifSigkeit nach
§370 Abs.1 Nr.2 AO in Verbindung mit § 15 Abs. 1
KraftStDV offengelassen (vgl. Jiger, in: Klein, AO, 16. Aufl.,
§ 370 Rn. 61 b; MiiKoStGB/Schmitz/Wulf, 3. Aufl., AO § 370
Rn. 309 ff.; Ebner, HFR 2018, 495, 497).

3. Ein Verstof$ gegen § 15 Abs. 1 KraftStDV fiihrt nicht zur
Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. Denn die Regelung
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der steuerlichen Erkldrungspflicht allein in §15 Abs. 1
KraftStDV geniigt nicht den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2
GG (a). Zudem diirfte § 15 Abs. 1 KraftStDV in der Verord-
nungsermdchtigung des § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG keine im
Sinne des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG hinreichende Grundlage
finden (b).

a) Eine Strafbarkeit gemdf8 § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO in Verbin-
dung mit § 15 Abs. 1 KraftStDV wiire mit den Anforderungen
des Art. 103 Abs. 2 GG nicht vereinbar.

aa) Dem in Art. 103 Abs. 2 GG verankerten Bestimmtheits-
gebot geniigen BlanKettstrafgesetze nur dann, wenn sich die
mdaglichen Fille der Strafbarkeit schon aufgrund des Gesetzes
voraussehen lassen, die Voraussetzungen der Strafbarkeit und
die Art der Strafe also bereits entweder im Blankettstrafgesetz
selbst oder in einem in Bezug genommenen Gesetz hinreichend
deutlich umschrieben sind. Zudem miissen neben der Blankett-
strafnorm auch die sie ausfiillenden Vorschriften die sich aus
Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden Anforderungen erfiillen (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 11.03.2020 — 2 BvL 5/17, BVerfGE 153,
310Rn. 82 undv. 21.09.2016 - 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38
Rn. 46; jeweils m.w.N.). Legt die Blankettstrafnorm nicht voll-
stindig selbst oder durch Verweis auf ein anderes Gesetz fest,
welches Verhalten durch sie bewehrt werden soll, sondern
erfolgt dies erst durch eine nationale Rechtsverordnung, auf die
verwiesen wird, miissen daher nach Art. 103 Abs. 2 GG und

soweit Freiheitsstrafe angedroht wird in Verbindung mit
Art. 104 Abs. 1 Satz 1 GG die Voraussetzungen der Strafbar-
keit und die Art der Strafe fiir den Biirger schon aufgrund des
Gesetzes und nicht erst aufgrund der hierauf gestiitzten Rechts-
verordnung vorhersehbar sein. Um den Grundsatz der Gewal-
tenteilung zu wahren, darf dem Verordnungsgeber lediglich die
Konkretisierung des Straftatbestandes eingerdumt werden,
nicht aber die Entscheidung dariiber, welches Verhalten als
Straftat geahndet werden soll (vgl. BVerfG, Beschl. v.
11.03.2020 - 2 BvL 5/17, BVerfGE 153, 310 Rn.83; v.
21.09.2016 - 2 BvL 1/15, BVerfGE 143, 38 Rn. 47 und v.
29.04.2010 - 2 ByR 871/04, BVerfGK 17, 273 Rn. 56 f.).

bb) Die Erkldrungspflicht als Voraussetzung der Strafbarkeit
gemdfS § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ist fiir den Biirger nicht schon
aufgrund des Kraftfahrzeugsteuergesetzes vorhersehbar; sie
wird vielmehr erst aus § 15 KraftStDV deutlich. Das Kraftfahr-
zeugsteuergesetz sieht keine Erkldarungspflicht vor. Gemdf$ § 15
Abs. 1 Nr. 4 KraftStG wird das Bundesministerium fiir Finan-
zen ermdchtigt, Rechtsverordnungen zu erlassen iiber ,das
Besteuerungsverfahren, insbesondere die Berechnung der Steuer
und die Anderung von Steuerfestsetzungen, sowie die von den
Steuerpflichtigen zu erfiillenden Pflichten und die Mitwirkungs-
pflicht Dritter”. Damit wird dem Normadressaten nicht er-
kennbar vor Augen gefiihrt, dafS der Gesetzgeber von einer
Erkldrungspflicht ausgeht und nur deren weitere Ausgestaltung
dem Verordnungsgeber iiberlassen wollte. Aus dem Wortlaut
der Regelung in § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG ergibt sich eine
Erklirungspflicht nicht. Dieser erstreckt sich zwar auf die ,von
den Steuerpflichtigen zu erfiillenden Pflichten”. Um welche
Pflichten es sich dabei handelt, ergibt sich aber weder aus der
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Vorschrift selbst noch aus ihrem Kontext. Es versteht sich auch
nicht von selbst, daf$ der Gesetzgeber den Verordnungsgeber
damit zur Statuierung (auch) von Erkldrungspflichten ermdch-
tigt hat. Denn steuerliche Erkldrungspflichten sind nicht derart
selbstverstindlich, dafs es deren ausdriicklicher Erwdihnung
und Regelung nicht bediirfte. SchliefSlich beschrinken sich
Pflichten eines Steuerpflichtigen weder im Allgemeinen noch
im hier relevanten Zusammenhang typischerweise auf die Ab-
gabe einer Erklirung. Dementsprechend sieht die auf der
Grundlage des § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG erlassene Durch-
fiihrungsverordnung neben den Erkldrungspflichten auch ande-
re, den Steuerschuldner treffende Pflichten vor. So statuiert etwa
§ 13 KraftStDV Mitfiihr- und Auskunftspflichten des Steuer-
schuldners. Weitere Pflichten ergeben sich aus §7 Abs. 1
KraftStDV und § 6 KraftStDV. Dem Normadressaten ist es
anhand des Wortlauts der Regelung in § 15 Abs. 1 Nr. 4
KraftStG mithin nicht mdglich vorauszusehen, ob und unter
welchen Umstinden ihn eine Erkldrungspflicht trifft. Da
Art. 103 Abs. 2 GG gerade das Vertrauen auf den Wortlaut
einer Norm schiitzt, liegen die gesetzlichen Voraussetzungen
der Strafbarkeit gemdif$ § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht vor. Sollte
sich daraus eine nicht gewollte Strafbarkeitsliicke ergeben, wiire
deren SchliefSung allein Aufgabe des Gesetzgebers (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 23.06.2010 — 2 BvR 2559/08, BVerfGE 126, 170
Rn. 77).

b) Ob § 15 Abs. 1 KraftStDV in der Verordnungsermdchtigung
des § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG eine hinreichende Grundlage
findet, ist zumindest zweifelhaft. Denn es ist schon unklar, ob
der Gesetzgeber dem ermdichtigten Bundesministerium tatsdch-
lich die Befugnis iibertragen wollte, eine Erkldrungspflicht wie
erfolgt zu statuieren. Aus der Entstehungsgeschichte des Geset-
zes IdfSt sich nicht ersehen, daf$ der Gesetzgeber bei Schaffung
der Ermdchtigung von dem Grunde nach bereits geregelten
Erkldrungspflichten ausging, deren Ausfiillung er auf die Exe-
kutive iibertragen wollte. Die durch das Gesetz zur Anderung
des Kraftfahrzeugsteuergesetzes vom 19.12.1960 als § 19
KraftStG (BGBI. I S. 1005) eingefiihrte Verordnungsermdchti-
gung wurde allein fiir erforderlich gehalten, um das Durch-
fiihrungsrecht den Anderungen des Gesetzes und den veréiinder-
ten Verhdltnissen anzupassen (vgl. Regierungsentwurf, BT-
Drucks. 3/1621, S. 8). Zu Erklirungspflichten verhilt sich die
Gesetzesbegriindung nicht. Diese hat der Gesetzgeber auch
spiter nie thematisiert. Er hat auch die Senatsentscheidung
aus dem Jahr 2017, in welcher der Senat das Bestehen einer
wirksamen Verordnungsermdchtigung ausdriicklich offenge-
lassen hat (vgl. BGH, Beschl. v. 23.08.2017 — 1 StR 173/17
Rn. 31), nicht zum Anlaf$ genommen, eine klare Regelung zu
schaffen, obschon er gerade § 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG mit dem
Siebten Gesetz zur Anderung des Kraftfahrzeugsteuergesetzes
vom 16.10.2020 (BGBI. I S. 2184) gedindert hat.
Systematische Erwigungen sprechen ebenfalls dagegen, daf3
sich die Verordnungsermdchtigung des § 15 Abs.1 Nr. 4
KraftStG auf Erklirungspflichten erstreckt. Zwar liegt es nahe,
dafl mit der Schaffung eines gesetzlichen Steuertatbestands
entsprechende Erkldrungspflichten eines Steuerschuldners gere-
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gelt werden. Dennoch hat der Gesetzgeber diese regelmiifSig
zum Gegenstand einer eigenstindigen formalgesetzlichen Rege-
lung in zahlreichen Einzelsteuergesetzen gemacht (vgl. etwa
§ 25 Abs. 3 EStG; § 41 a EStG; § 45 a EStG; § 18 UStG; § 14 a
Abs. 1 Satz 1 GewStG; §§ 30, 31 ErbStG; § 17 TabStG; § 8
VersStG; §§ 8 ff. EnergieStG). Ob fiir den Fall, daf$ sich § 15
Abs. 1 KraftStDV innerhalb der Grenzen der Ermdchtigung in
§ 15 Abs. 1 Nr. 4 KraftStG halten sollte, diese Vorschrift inso-
weit hinreichend bestimmt im Sinne von Art. 80 Abs. 1 Satz 2
GG wiire (vgl. dazu BVerfG, Beschl. v. 11.03.2020 — 2 BvL 5/
17, BVerfGE 153, 310 Rn. 100 und v. 29.04.2010 - 2 BvR
871/04, 2 BVvR 414/08, BVerfGK 17, 273 Rn. 38 f.) oder eine
unzuldssige Delegation der Entscheidung iiber die Strafbarkeit
vorldge (vgl. dazu BVerfG, Beschl.v. 11.03.2020 -2 BvL 5/17,
BVerfGE 153, 310 Rn. 91, 94 und v. 21.09.2016 — 2 BvL 1/
15, BVerfGE 143, 38 Rn. 51; Biilte, wistra 2020, 242, 252),
kann hier offenbleiben.”
Die Entscheidung des BGH stiitzt sich — wie zitiert — maf3-
geblich auf die Ausfithrungen von Spatscheck/Fraedrich im
steueranwaltsmagazin 2007.> Mit ihr wird héchstrichter-
lich anerkannt, daf3 die widerrechtliche Benutzung von
Kraftfahrzeugen im offentlichen Straflenverkehr zwar zu
Steueranspriichen fiithrt, dal deren Verkirzung durch
Nicht-Festsetzung aber nicht als Steuerhinterziehung durch
Unterlassen bestraft werden kann, da es bis heute an einer
die ,Pflichtwidrigkeit” begriindenden Erkldrungspflicht
fehlt.

lll. Folgeiiberlegungen

1. Auswirkungen auf andere durch Rechtsverordnung
geregelte Erkldarungspflichten?

Die Entscheidung hat aber tiber den (etwas kuriosen) Einzel-
fall hinaus erhebliche Bedeutung fiir das Steuerstrafrecht
insgesamt, da die Regelungstechnik der Statuierung von Er-
klarungspflichten in Durchfithrungsverordnungen im Steu-
errecht weit verbreitet ist. Dies gilt nicht nur fiir die vom
BGH in seiner Entscheidung vom 15.12.2022 angefiihrten
,Kernsteuergesetze”, sondern vor allem auch fiir die Neben-
bereiche des Abgabenrechts.

Beispielhaft zu nennen ist etwa der Bereich der Marktord-
nungsabgaben. Die dortige Rechtsgrundlage findet sich in § 12
Abs. 2 Nr. 1 MOG. Diese Vorschrift lautet: ,Das Bundesminis-
terium wird ermdchtigt, im Einvernehmen mit dem Bundesministe-
rium der Finanzen und dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustimmung des
Bundesrates bedarf, soweit (...), Vorschriften zu erlassen iiber das
Verfahren bei Abgaben zu Marktordnungszwecken ...“.

Mifst man diese gesetzliche Grundlage an dem Mafistab,
den der 1. Strafsenat im Unterabschnitt a. seiner eben zitier-
ten Begriindung vorgegeben hat, so stellt man fest, dafy auch

3 Spatscheck/Fraedrich, steueranwaltsmagazin 2007, 162 ff.

59



> Beitrdge

im Recht der Marktordnungsabgaben die gesetzliche Grund-
lage nicht den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG gerecht
wird.* Im Ergebnis kann auch die Verkiirzung solcher Abga-
ben durch Unterlassen nicht nach § 370 Abs. 1 Nr.2 AO
bestraft werden, da es an einer ,fiir den Biirger vorhersehbaren®
Basis im Parlamentsgesetz fehlt. Fiir dieses Ergebnis kommt
es nicht einmal darauf an, ob § 12 MOG eine ,unzuldssige
Delegation der Entscheidung iiber die Strafbarkeit” enthélt. Denn
dies hat der 1. Strafsenat auch fiir die Regelung der KraftStDV
dahinstehen lassen. Bereits die isolierte Priifung des Par-
lamentsgesetzes unter dem Blickwinkel der Vorhersehbarkeit
fiir den Biirger bringt die Regelungen als Strafgesetz zu Fall.
Verteidiger und Verteidigerinnen werden dieses Argument
fir die Zukunft im Blick behalten miissen, wenn es um
Vorwiirfe der Steuerhinterziehung durch Unterlassen im
Steuer- und Abgabenstrafrecht geht.

2. Denkbarer Riickgriff auf den Vorwurf einer KraftSt-
Hinterziehung durch Handeln nach § 370 Abs. 1
Nr.1AO?

Ebner hat in einer Anmerkung zu der Entscheidung ,KraftSt I“
die Uberlegung angestellt, ob sich der Vorwurf einer strafbaren
Verkiirzung von Kraftfahrzeugsteuer nicht moglicherweise auf
die Handlungsvariante aus §370 Abs.1 Nr.1 AO stiitzen
konnte.® Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist die These, daf
der Téter bei der Benutzung eines ,Dublettenkennzeichens”
konkludent eine Erkldrung dazu abgibt, daf} das von ihm
gefiihrte Fahrzeug ordnungsgemaf zugelassen ist. Dies konnte
man - so Ebner — als eine unrichtige Angabe iiber steuerlich
erhebliche Tatsachen ansehen. Begegnet der Titer dann im
Stralenverkehr einer Polizeistreife, die diese Erklarung zur
Kenntnis nimmt, so ware das Tatbestandsmerkmal von ent-
sprechenden unrichtigen Angaben gegeniiber einer ,anderen
Behorde“ aus § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO moglicherweise erfiillt.®
Ebner beklagt in einer Anmerkung zur neuen BGH-Entschei-
dung - aus seiner Sicht folgerichtig —, daf$ der 1. Strafsenat sich
in ,hochstrichterliches Schweigen” hiillt.”

M. E. kénnen allerdings auch die klugen Uberlegungen
Ebners im Ergebnis keine Strafbarkeit wegen (vollendeter oder
versuchter) Kraftfahrzeug-Steuerhinterziehung nach § 370
Abs. 1 Nr. 1 AO begriinden, so daf es einer klirenden Aufe-
rung des BGH wohl nicht bedarf. Denn auch wenn man der
Ausgangsiiberlegung folgt und das angebrachte Kennzeichen
als eine unrichtige Angabe tiber steuerlich erhebliche Tatsa-
chen ansehen will, die einer ,anderen Behorde” im Sinne des
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO zur Kenntnis gebracht wird, so wére
eine Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 AO nur denkbar, wenn
durch dieses Verhalten kausal der Erfolg der Nicht-Festset-
zung von Kraftfahrzeugsteuer verursacht werden wiirde. Dies
ist aber bei konsequenter Anwendung der fiir die Kausalitat
mafdgebenden ,Conditio-Formel” nicht festzustellen. Denn
denkt man sich das Verhalten des vermeintlichen Taters
(und damit die Fahrt mit dem ,Dublettenkennzeichen”)
weg, so entféllt auch der Steueranspruch. Man kann also
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nicht behaupten, da durch die Erklarung kausal die Nicht-
Festsetzung eines bestehenden Anspruchs herbeigefiihrt wer-
den wiirde.

Das Beispiel zeigt vielmehr, dafd bei konsequenter Priifung
der Kausalitat fiir eine Anwendung von § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
in vielen Fillen kein Raum bleibt.®

3. Uberlegungen zum Einwand der Unmaéglichkeit und
der Unzumutbarkeit pflichtgemé&@Ben Verhaltens

Der vom BGH entschiedene Fall provoziert noch weiterge-
hende Fragen zum Unterlassenstatbestand der Steuerhinterzie-
hung, wenn man ihn gedanklich etwas fortentwickelt. Neh-
men wir an, der Gesetzgeber wiirde die BGH-Entscheidung
zum Anlafd nehmen, die Regelung aus § 15 Abs. 1 KraftStDV
unverdndert in das Gesetz zu iibernehmen. Danach wiirde
dann das Strafblankett aus § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO (wirksam)
durch eine Regelung vervollstandigt, wonach ,die Person, die
das Fahrzeug im Inland benutzt, unverziiglich eine Steuererklirung
nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck beim zustindigen Haupt-
zollamt abzugeben” hat.

Die Quizfrage, die sich dann stellt, lautet: Existiert ein
yamtlich vorgeschriebener Vordruck” fiir diese Konstellati-
on? Die Regelung gibt prazise vor, was der Steuerpflichtige zu
tun hat. Sollte kein entsprechender Vordruck vorliegen, so
geht die Regelung ins Leere. Unmogliches kann vom Steuer-
pflichtigen nicht unter Strafandrohung verlangt werden.

Um dies herauszufinden habe ich beim 6rtlichen Haupt-
zollamt angerufen und erldutert, dafi ich als Anwalt fiir einen
meiner Mandanten ein entsprechendes Formular benétige.
Meine Ansprechpartner beim HZA waren tberfragt. Sie ver-
wiesen mich an die zentrale Auskunftsstelle der deutschen
Zollverwaltung fiir Fragen der Kraftfahrzeugsteuer. Dort er-
reichte ich einen &duflerst sachkundigen und freundlichen
Mitarbeiter der Bundeszollverwaltung. Er erklarte mir, daf
seines Wissens nach keine amtlichen Erklarungsformulare
existieren, insbesondere gebe es kein Formular fiir die Erkla-
rung der widerrechtlichen Benutzung eines Kraftfahrzeugs.
Er empfahl mir und meinem (gedachten) Mandanten, das
Fahrzeug unverziiglich bei der Kraftfahrzeugstelle anzumel-
den. Dies wiirde - so belehrte mich der freundliche Beamte —
dann auch als Selbstanzeige fiir die Vergangenheit gewertet
werden.

4 So bereits Schmitz/Wulf in MiiKo-StGB, 3. Aufl. 2019, § 370 AO,
Rn. 309-311 m.w.N.

5 Ebner, HFR 2018, 495, 497.

6 Ebner problematisiert scharfsinnig die Frage, ob die Polizei im Stra-
Benverkehr als eine ,andere Behdorde” i.S.v. § 370 AO angesehen
werden kann, obwohl sie eigentlich nicht zu den Behdrden zahlt, die
steuerliche Entscheidungen treffen, was nach verbreiteter Auffas-
sung Voraussetzung fiir die Anwendung von § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
sein soll (vgl. nur Jdger in Klein, AO, 16. Aufl. 2022, § 370, Rn. 40 a
m.w.N.); auf diese Frage soll hier nicht ndher eingegangen werden.

7 Ebner HFR 2013, 383.

8 Zu Einzelheiten und zur Diskussion um die Reichweite der Hand-
lungsvariante Schmitz/Wulfin MiiKo-StGB, a.a.0., § 370 Rn. 290-299
m.w.N.
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Nach dieser Auskunft ist wohl davon auszugehen, daf ein
entsprechendes Formular nicht existiert. Damit bliebe die
Steuerhinterziehung durch Unterlassen nach einer wider-
rechtlichen Benutzung straflos, selbst wenn der Gesetzgeber
die bisherige Formulierung aus der Verordnung in das par-
lamentarische Gesetz libertragen wiirde. Einer Anwendung
von § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO stiinde dann der Einwand der
Unmoglichkeit des pflichtgemifien Verhaltens entgegen.

Ein weiterer Einwand konnte in der Unzumutbarkeit des
pflichtgemifien Verhaltens bestehen. Denn wer ein Kraftfahr-
zeug ohne Zulassung im offentlichen Straflenverkehr bewegt,
der macht sich selbstverstandlich noch wegen einer Reihe von
anderen Verstoflen strafbar. Die Hinterziehung der Kraftfahr-
zeugsteuer diirfte in dieser Konstellation — wie mir auch mein
freundlicher Ansprechpartner bei der Bundeszollverwaltung
erkldrte — das kleinste Problem des Mandanten sein. Alle Betei-
ligten diirfen aber davon ausgehen, daft das zustindige Haupt-
zollamt, wenn es Kenntnis von einem solchen Vorgang er-
langt, die Informationen an die Zulassungsbehérde und damit
(jedenfalls mittelbar) auch an die allgemeinen Strafverfol-
gungsbehorden weiterleiten wiirden. Die Statuierung einer
wirksamen Steuererklarungspflicht fiir Félle der widerrecht-
lichen Benutzung eines Kraftfahrzeugs fiihrt also zu dem Pro-
blem der strafbewehrten Selbstbelastung und zu einem mog-
lichen Verstof3 gegen das , Nemo-tenetur” Prinzip.
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Im Gesetz ist diese Problematik bislang nur rudimentér
geregelt. § 393 Abs. 2 Satz 1 AO bestimmt, daf die Staats-
anwaltschaft oder ein Gericht in einem Strafverfahren Er-
kenntnisse nicht verwerten darf, die ,aus den Steuerakten”
bekannt werden und die der Steuerpflichtige der Finanzbe-
horde vor Einleitung des Strafverfahrens in Erfiillung steuer-
rechtlicher Pflichten offenbart hat. Dies klingt gut — dem
entgegen steht aber die sehr weit gefafite Offenbarungsbefug-
nis aus § 393 Abs. 2 Satz 21i.V.m. § 30 Abs. 4 Nr. 5 AO, von der
niemand vorab sagen kann, wie weit sie reicht.

Sollte also der Gesetzgeber es fiir erforderlich halten, fiir
Steueranspriiche, die aus einer widerrechtlichen Benutzung
von Kraftfahrzeugen entstehen, eine gesetzliche Erklarungs-
pflicht zu statuieren, so wire er dringend dazu aufgefordert,
endlich den unbefriedigenden Zustand aus § 393 Abs. 2 AO
zu beseitigen und klare Regelungen dazu zu schaffen, daf} die
Erfiillung einer solchen Erkldrungspflicht nicht zu aufier-
steuerstrafrechtlichen Sanktionen benutzt werden Kkann.
Anderenfalls kann dem Vorwurf einer Steuerhinterziehung
durch Unterlassen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO m.E. der
Rechtfertigungsgrund der Unzumutbarkeit normgemaéfien
Verhaltens entgegengehalten werden.’

9 Vgl. zu dem Problem nur Schmitz/Wulf, MiiKo-StGB a.a.0., § 370 AO
Rn. 366—368 m.w.N. sowie Karstens in Joecks/Jager/Randt, Steuer-
strafrecht, 9. Aufl. 2023, § 393 AO Rn. 97 ff.

Muster fir Arbeitsvertrage
von Gerd Schifer, Rechtsanwalt
2021, 7. Auflage, 88 Seiten, € 12,90
Das Recht der Wirtschaft, Band 166
ISBN 978-3-415-07057-8

Wer in kleinen und mittleren Unternehmen Verantwortung
fir die Personalarbeit tragt und als Nichtjurist fur das
Thema Arbeitsvertrage zustandig ist, benotigt komprimierte,
praxisorientierte und rechtssichere Informationen: »Muster
fur Arbeitsvertrage« erfullt genau diesen Anspruch. Dies
macht den Erfolg des in 7. Auflage erschienenen Bandes aus.

In drei Teilen werden die wesentlichen Informationen rund

um den Arbeitsvertrag komprimiert dargestellt:
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§ 32 BGB neu in Kraft

Wagner § 32 BGB neu in Kraft

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Zirich*

1. Gesetzgebung aktuell: Gesetz zur Ermog-
lichung digitaler Mitgliederversammlungen
im Vereinsrecht*

Die Vereinspraxis begriilt eine direkte Regelung? (in § 32
BGB) fiir Vereine, anstatt in einer Gesetzesbegriindung un-
terzugehen. Bisher hief} es lediglich in der BT-Drucks. 20/
2532 v.01.07.2022: , Die vorgesehene Regelung fiihrt dazu,
dafl Vereine Mitgliederversammlungen auch nach dem
31.08.2022 im Wege der Videokonferenztechnik durchfiih-
ren konnen, ohne hierfiir ihre Satzung entsprechend idn-
dern zu miissen.“?

Storend ist die Uberschrift (und der erste Absatz der
Begriindung), die nur digitale Mitgliederversammlungen
vorsieht. Auch bei der Anwendung des CoronaG* entstand
zundchst der unzutreffende Eindruck, das Gesetz wiirde
lediglich fiir Mitgliederversammlungen, nicht aber fiir Vor-
standssitzungen gelten. Dieses Mif3verstandnis mufd die
Praxis aus der Welt schaffen: Gemeint sind alle Vereins-
versammlungen, v.a. auch die Vorstandssitzungen und die
Versammlungen moglicher weiterer Gremien.

In der Praxis wird nun also die hybride Form die Ver-
sammlungsform der Zukunft werden oder bereits sein. Ge-
rade das Hinzuschalten von weiteren Mitgliedern (unter
Wahrung aller Mitglieds- und Vorstandsrechte versteht
sich), die aus welchen Griinden auch immer (z.B. Krank-
heit, Urlaub, Entfernung zum Sitzungsort etc.) nicht zur
Sitzung in Priasenz anreisen konnen oder wollen® wird die
Gelegenheit gegeben, an dieser teilzunehmen. Auch die
punktuelle Hinzuziehung von Dritten zu einzelnen Tages-
ordnungspunkten ist durchaus (in zeitlicher, finanzieller
oder personeller Hinsicht ressourcensparend) moglich. Da-
mit wird den Vereinen nicht nur — wie dies die Gesetzes-
begriindung BT-Drucksache 20/2532 v. 01.07.2022 fest-
hilt — , kiinftig auch die Organisation der Versammlungen
erleichtert werden, vor allem im Hinblick auf die Wahl des
Ortes und der Zeit der Veranstaltung”, sondern auch das
Angebot an Mitglieder und Dritte erweitert, ,ressourcen-
sparend” an den Versammlungen des Vereins teilzuneh-
men und das Angebot des Vereins flexibler wahrnehmen zu
konnen.

Und, nicht zu vergessen: Vereine kdnnen dies natiirlich —
vom gesetzlichen Leitbild abweichend - in ihrer Satzung
regeln, indem sie dieses ablehnen, modifizieren oder voll-
umféanglich ibernehmen. Die Satzungsautonomie der Ver-
eine geht wie bisher den gesetzlichen Regelungen inso-
weit vor.
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2. Mitgliederversammlungen von Vereinen
kdénnen kiinftig hybrid, aber auch virtuell
stattfinden

Konkret wurde § 32 BGB um einen Absatz zu hybriden bzw.
virtuellen Mitgliederversammlungen ergdnzt. Die Teilnahme
soll im Wege der elektronischen Kommunikation moglich
sein und nicht nur in Form von Videokonferenztechnik. Dies
ermoglicht auch die Teilnahme per Chat, Telefonkonferen-
zen oder Abstimmungen per E-Mail. Zudem bezieht sich die
Regelung nicht wie im Entwurf des Bundesrates auf den
Vereinsvorstand, sondern ist laut Begriindung so ausgestal-
tet, daf sie auch fiir andere mogliche Einberufungsorgane
gilt.

Fir die Einberufung rein virtueller Mitgliederversammlun-
gen durch das Einberufungsorgan soll, sofern es keine entspre-
chende Satzungsregelung gibt, ein Beschluf’ der Mitglieder not-
wendig sein. Der Beschluf soll laut Begriindung nur fiir
kiinftige Versammlungen gelten und kann fiir einzelne oder
alle kiinftigen Veranstaltungen gelten. Dafiir ist das in der
Satzung vorgesehene Quorum erforderlich, in der Regel die
einfache Mehrheit und eben nicht die satzungsandernde
2/3-Mehrheit.

Zudem muf laut Entwurf bei der Einberufung einer hybri-
den oder virtuellen Versammlung angegeben werden, ,wie
die Mitglieder ihre Rechte im Wege der elektronischen Kommuni-
kation ausiiben konnen”. Die neuen Regelungen greifen iber
Verweisungen in § 28 BGB bzw. § 86 Satz 1 BGB auch fiir
Sitzungen von mehrkopfigen Vereins- und Stiftungsvorstan-
den. Zudem sind die Regelungen dispositiv, das heif3t, Ver-
eine konnen in ihren Satzungen davon abweichen und
bspw. hybride oder rein virtuelle Mitgliederversammlungen
ausschliefRen.

* Der Autor ist Wirtschaftsanwalt, LL.M. (Internationales Wirtschafts-
recht, Universitat Zirich) und als niedergelassener europdischer
Rechtsanwalt in Ziirich/Schweiz zugelassen. Er ist Chefredakteur
des steueranwaltsmagazin, Herausgeber des Liechtenstein-Journal
sowie Bundesbeauftragter Vereinsrecht der DLRG.

[N

BT-Drucks. 20/2532 v. 01.07.2022; Drucks. Rechtsausschuf} 20(6)
29: Anderungsantrag v. 22.11.2022; 2. und 3. Lesung 10.02.2023.

2 Der Verf. war fiir die DLRG bei der Sachverstdndigenanhorung im
Rechtsausschuf} des Dt. Bundestags am 14.12.2022 eingeladen und
gibt hier seine eigene Meinung wieder.

3 Darauf, daB die Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung BT-
Drucks. 20/2532 v. 01.07.2022 fir ,Stiftungen bzw. ihre Organe”
gelten soll, wird an diesem Platz nicht weiter eingegangen werden.

4 GesRuaCovBekG vom 27.03.2020 (,CoronaG*).

5 Aktuell bspw. Heckschen/Hilser, Die virtuelle Mitgliederversamm-
lung im Vereinsrecht, NZG 2022, 1241; Wagner, SpoPrax 2023, 27.
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3. Systembruch durch Abs. 3

Vermeintlich harmlose Satzungsregelungen wie etwa zur Be-
schluf3fahigkeit (bspw. , Die Mitgliederversammlung ist be-
schluf3fahig, wenn ein Viertel der Mitglieder anwesend ist”)
konnen tiickisch werden. Wéchst der Verein schneller als die
Prasenz in der Mitgliederversammlung diirfte fast jede Mit-
gliederversammlung mit Problemen bei der Beschluf3fahig-
keit zu kimpfen haben. Dann ist eine Regelung iiber eine
Folgeversammlung unabdingbar. Dann wiederum hat man
sich mit den Fragen des zeitlichen Abstands von der ersten
Versammlung auseinanderzusetzen, also mit der Frage, ob
die zweite Versammlung sofort im Anschluff an die erste
stattfinden kann.

Das BGB fordert fiir die Anderung des Vereinszwecks die
Zustimmung aller Vereinsmitglieder (§ 33 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Eine uralte Regelung, die heutzutage vollig unpraktikabel
geworden ist.

Ist also der Gesetzgeber lernfdhig? § 32 Abs. 3 BGB neu, in
Kraft seit dem 21.03.2023 (BGBIL. 2023 I Nr.72) normiert
dasselbe: ,,(3) Auch ohne Versammlung der Mitglieder ist ein
Beschluf? giiltig, wenn alle Mitglieder ihre Zustimmung zu dem
Beschluf? schriftlich erklaren.” Also nicht etwa das Erfordernis
der Einstimmigkeit an einer Versammlung (,,alle anwesenden
stimmberechtigten Mitglieder”), sondern alle Mitglieder,
schriftlich befragt. Also nie - einen Querschuf} gibt es immer.

Der Gesetzgeber und manchmal auch die Vereinsverant-
wortlichen, die unbedacht an ihren Satzungen rumschrau-
ben, gehen vom quasi urdemokratischen Gedanken einer
Regelung fiir ,alle Mitglieder” aus, ohne zu bedenken, daf
sie damit einen Verein quasi handlungsunfihig machen
konnen (s. Wagner, Verein und Verband, Rn. 102 und 201).
Vermeintlich gut gemeint, unbedacht schlecht gemacht.

Eine faktisch unmégliche Satzungsanderung durch Per-
petuierung des urspriinglichen Regelungsgehalts (,, Ewigkeits-
klauseln“ oder Anderungsquorum durch Einstimmigkeit)

> Beitrdge

kann also den praktischen Erfordernissen des Vereinslebens
widersprechen; auch die Erth6hung der Voraussetzungen einer
Satzungsdnderung liegt im Rahmen der Privatautonomie des
§ 40 BGB und stellt eine Entscheidung fiir einen erhohten
Minderheitenschutz dar.°

Wortlaut des § 32 BGB neu

§ 32 Mitgliederversammlung; Beschluf3fassung

(1) 'Die Angelegenheiten des Vereins werden, soweit sie
nicht von dem Vorstand oder einem anderen Vereinsorgan
zu besorgen sind, durch Beschlufdfassung in einer Versamm-
lung der Mitglieder geordnet. *Zur Giiltigkeit des Beschlusses
ist erforderlich, dafy der Gegenstand bei der Berufung be-
zeichnet wird. *Bei der BeschluRfassung entscheidet die
Mehrheit der abgegebenen Stimmen.

(2) 'Bei der Berufung der Versammlung kann vorgesehen
werden, dafl Mitglieder auch ohne Anwesenheit am Ver-
sammlungsort im Wege der elektronischen Kommunikation
an der Versammlung teilnehmen und andere Mitglieder-
rechte ausiiben kénnen (hybride Versammlung). *Die Mit-
glieder kdnnen beschlieflen, daf’ kiinftige Versammlungen
auch als virtuelle Versammlungen einberufen werden kén-
nen, an der Mitglieder ohne Anwesenheit am Versamm-
lungsort im Wege der elektronischen Kommunikation teil-
nehmen und ihre anderen Mitgliederrechte ausiiben
miissen. *Wird eine hybride oder virtuelle Versammlung
einberufen, so muf} bei der Berufung auch angegeben wer-
den, wie die Mitglieder ihre Rechte im Wege der elektro-
nischen Kommunikation austiben kénnen.

(3) Auch ohne Versammlung der Mitglieder ist ein Be-
schluf giiltig, wenn alle Mitglieder ihre Zustimmung zu
dem Beschluf} schriftlich erkldren.

6 Bei der Annahme eines solchen Sachverhalts sei jedoch ,groBtmog-
liche Zuriickhaltung geboten®, so das OLG Miinchen (04.02.2020 —
31 Wx 371/19, NZG 2020, 314 (Faktisch unmégliche Satzungsédnde-
rung)); OLG Diisseldorf 28.02.2020 — 1.3 Wx 214/19, ZStV 2021, 98
und OLG Diisseldorf 19.02.2020 — I-3 Wx 196/19, ZStV 2021, 100
(erforderliche Einstimmigkeit bei Satzungsdnderung).

Wichtige Orientierungshilfe.
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_Rechtsprechung

Zurechnung von VuV-Einkiinften beim Quotennief3brauch

eines Gesellschaftsanteils

Orientierungssatz:

Die Zurechnung der Einkiinfte an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, an der ein

QuotennieBbrach eingerdumt worden ist, ist dann dem NieBbraucher zuzurechnen, wenn die
Stimm- und Verwaltungsrechte des NieBbrauchers derart ausgestaltet sind, daf3 der Nief3brau-
cher bei einer wirtschaftlichen Betrachtung selbst als Gesellschafter anzusehen ist.

Entscheidung:
I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Fragen, welche Voraussetzun-
gen ein Quotenniefibrauch haben muf}, damit die Einkiinfte
aus einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft dem
Nie8braucher zuzurechnen sind.

Der Kldger und Revisionsklager (der Kldger) ist Gesell-
schafter einer GbR, welche Einkiinfte aus der Vermietung
und Verpachtung eines Grundstiicks erzielt. Die GbR ist als
Eigentiimerin im Grundbuch des vermieteten Grundstiicks
eingetragen und nicht die einzelnen Gesellschafter der GbR.
In dem Gesellschaftsvertrag der GbR gewdhrt 1% der Betei-
ligung eine Stimme in der Gesellschafterversammlung.

Am 29.09.2012 raumte der Kldger mit einem privatschrift-
lichen Vertrag seinem Sohn einen Quotennief3brauch in
Hohe von 50% seines GbR-Anteils ein. Laut des Gesell-
schaftsvertrags unter III regelten die Gesellschafter die
Stimm- und sonstigen Rechte.

1. Alle gesellschaftlichen Mitwirkungsrechte an dem belaste-

ten Anteil werden der NiefSbraucher und der NiefSbrauchbestel-

ler gegeniiber der Gesellschaft gemeinschaftlich ausiiben. Sie
beraten sich regelmcifSig — moglichst formlos — iiber die Angele-
genheiten der Gesellschaft zur Vorbereitung ihrer gemeinschaft-

lichen Entscheidung. Die Mitwirkungsrechte sollen jedoch im

Auflenverhdltnis zu den Mitgesellschaftern weiterhin durch den

Gesellschafter wahrgenommen werden.

2. Wird [...] keine Einigkeit nach Abs. 1 erzielt, gilt folgendes:

a) In laufenden Angelegenheiten kann im Hinblick auf den

QuotenniefSbrauch das einheitliche Stimmrecht aus dem Anteil

nur gemeinsam ausgeiibt werden, so dafs, wenn Gesellschafter

und NiefSbraucher keine Einigung erzielen kinnen, eine Stimm-
enthaltung zu erfolgen hat, wihrend

b) der Gesellschafter die Mitwirkungsrechte aus dem Anteil bei

Beschliissen, welche die Grundlage der Gesellschaft oder den

Kernbereich seiner Mitwirkungsrechte (wie etwa das Verbot der

Anderung der Gewinnbeteiligung oder der Beschneidung des

Auseinandersetzungsguthabens) betreffen, allein ausiibt, wobei

sich der NiefSbraucher sein Zustimmungsrecht nach § 1071

BGB vorbehiilt.”

Der Kldger unterrichtete die GbR Anfang des Jahres 2013
uber die Einrdumung des Nief3brauchrechts und bat um Aus-
zahlung seines hélftigen Gewinnanteils an seinen Sohn. Die
GDR zahlte demnach an den Sohn seinen auf ihn entfallen-
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BFH, Urteil vom 15.11.2022, IXR 4/20

den Anteil aus. Die anderen Gesellschafter wurden von der
Einrdumung des Nie3brauchrechts und der Zahlung an den
Sohn des Kldgers in Kenntnis gesetzt.

Mangels Berticksichtigung des Sohnes in der Feststellungs-
erklarung der GbR, veranlagte der Beklagte und Revisions-
beklagte (das Finanzamt) erkldrungsgemdfd ohne den Sohn
des Klagers.

Der Klédger legte unter anderem gegen die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen dahin-
gehend Einspruch ein, dafy 50% der Einkiinfte seinem Sohn
zuzurechnen sind. Diesen Einspruch wies das FA zuriick. Auch
die hiergegen erhobene Klage hatte keinen Erfolg. Das FG wies
die Klage im Wesentlichen mit der Begriindung ab, dafy kein
wirksames Niefdbrauchrecht bestellt wurde. Trotz der Zurtick-
weisung des BFH an das FG, aufgrund fehlender Beiladung der
Gesellschaft und des Niefibrauchers, wies das FG die Klage
erneut ab. Den Griinden ist zu entnehmen, daf} es an dem
Tatbestand der Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung des Nief3brauchers mangelt.

Mit der Revision riigt der Kldger die Verletzung von § 21
EStG und § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet und deshalb zuriickzuwei-
sen. Der Senat folgt im Ergebnis der Vorinstanz, fithrt jedoch
in seinen Entscheidungsgriinden eine andere rechtliche
Wiirdigung durch.

Vorweggenommen fiihrt der Senat aus, dafl im Regelfall
demjenigen, der die rechtliche oder tatsdchliche ,Macht”
hat, die in § 21 Abs. 1 EStG genannten Wirtschaftsgiiter
anderen entgeltlich auf Zeit zum Gebrauch oder zur Nutzung
zu Uberlassen, die Einkiinfte hieraus zuzurechnen sind.

Zundchst macht der Senat deutlich, daf§ dieser noch nicht
zu der Frage Stellung genommen hat, unter welchen Voraus-
setzungen dem Quotennief3braucher Einkiinfte aus der Ver-
mietung und Verpachtung eines Grundstiicks bei einer
vermogensverwaltenden Personengesellschaft zugerechnet
werden konnen. Fiir die Aufarbeitung dieser rechtlichen Fra-
gestellung, zieht der Senat anders gelagerte Félle heran, um
eine Entscheidungsgrundlage fiir den vorliegenden Fall zu
bilden.
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So nimmt der Senat Bezug zu einem Sachnief3brauch an
einem zur Nutzung iiberlassenen Grundstiick sowie zu einem
Treuhandverhdltnis.

Dariiber hinaus zeigt der Senat auf, welche allgemeinen
Voraussetzungen fiir die Zurechnung der Einkiinfte bei einer
Personengesellschaft nétig sind. Voraussetzung fiir die antei-
lige Zurechnung bei den Gesellschaftern ist, daf$ sie den Tat-
bestand der Einkunftsart in gesamthdnderischer Verbunden-
heit verwirklichen. Unschédlich ist bei einer Vermietung eines
Grundstiicks, dafl die Personengesellschaft im eigenen Namen
Mietverhéltnisse schliefft. Die Gesellschafter verwirklichen
den Tatbestand auch in diesem Fall in gemeinschaftlicher
Verbundenheit, da sie den Willen der Gesellschaft bilden. Ist
eine solche Zurechnung anzunehmen, werden grundsitzlich
nur den Gesellschaftern die Einkiinfte zugerechnet. Mafigeb-
lich ist in der Regel die zivilrechtliche Gesellschafterstellung.

Im weiteren Verlauf zeigt der Senat Ausnahmen von dieser
Regel auf. Dariiber hinaus nimmt der Senat Bezug auf die
bereits ergangene Rechtsprechung. Dies ist dann anzuneh-
men, wenn der Niefbraucher ein das Mitwirkungsrecht des
Gesellschafters ausschlieffendes eigenes Stimmrecht bei Be-
schliissen der Gesellschafter tiber die laufenden Angelegenhei-
ten der Gesellschaft und die zur Sicherung seines Fruchtzie-
hungsrechts notwendigen Kontroll- und Informationsrechte
hat. Ferner geht der Senat auf die zu einer erbschaftsteuerli-
chen Frage entwickelte Rechtsprechung des 2. Senats des BFH
und die darin konkretisierten Kriterien der Mitunternehmer-
schaft sowie die Rechtsprechung zum Niefibrauch an einem
Mitunternehmeranteil ein.

Nach diesen Ausfiihrungen faf3t der Senat zusammen, dafl
weder eine der aufgezeigten Rechtsprechungen noch die
Ausfiihrungen zur Unterbeteiligung oder die Grundsitze der
Treuhandschaft, fiir die Beantwortung der streitigen Fragen
herangezogen werden konnen. Denn mafigeblich ist inso-
weit, dafy Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nur
der erzielt, der im Auflenverhdltnis als Vermieter aufgetreten
ist oder wer zumindest die Leistungsbeziehung beherrscht.
Einzig die Ausfithrungen zur Maf3geblichkeit der Verteilung
der Stimm- und Verwaltungsrechte zwischen Gesellschafter
und Niefbraucher sind im Streitfall fiir die Beantwortung der
Frage, wer beim Quotennief3brauch an einem Gesellschafts-
anteil einer vermdogensverwaltenden Personengesellschaft
die Einkiinfte erzielt, mit der Maf3gabe entsprechend anzu-
wenden, daf} eine Einkiinftezurechnung beim Nief3braucher
voraussetzt, dafy diesem - kraft der vertraglichen Verein-
barungen tber die Niefibrauchsbestellung — eine Position
eingerdumt ist, die der eines Gesellschafters im Wesentlichen
—d.h. im Sinne einer Gleichberechtigung — entspricht.

Der Senat hilt somit fest, dafd dann eine Zurechnung der
Einkiinfte bei einer vermogensverwaltenden Tatigkeit an den
Gesellschafter oder an den Niefsbraucher davon abhéngt, ob
nur der Gesellschafter nach aufien auftritt oder ob beide die

steueranwaltsmagazin 2/2023

» Rechtsprechung

Leistungsbeziehungen ,im Aufienverhdltnis“ beherrschen.
Ist ein Abstellen auf das Auflenverhdltnis nicht moglich, da
die Leistungsbeziehungen nicht alleine, sondern nur ge-
meinschaftlich mit den anderen Gesellschaftern, vollzogen
wird, ist auf die Stimm- und Verwaltungsrechte des Nief3-
brauchers abzustellen. Diese miissen derart ausgestaltet sein,
dafd der Niefibraucher anstelle des Gesellschafters die diesem
in der Gesellschaft zustehenden wesentlichen Mitbestim-
mungsrechte effektiv ausiiben kann, so dafl dieser den Ge-
sellschafter bei der Mitwirkung an der Willensbildung in der
Gesellschaft wirksam beschrdnken kann und deshalb bei
wirtschaftlicher Betrachtung selbst als Gesellschafter anzuse-
hen ist. Maf3geblich ist somit die Rechtsstellung des Nief3-
brauchers, welche einem Gesellschafter angendhert sein
mufl. Mindestmafd ist, daf} der Nieflbraucher den Gesell-
schafter zumindest ,blockieren“ und mithin verhindern
kann, dal der Gesellschafter Entscheidungen mitbeschlie-
fen kann, die dem Willen des Nie3brauchers entgegenste-
hen. Der Niefibraucher muf} also in der Lage sein, auch an
sogenannten , Grundlagengeschéften” der Gesellschaft mit-
zuwirken. Diese Mitbestimmung des Nief3brauchers geht aus
der im Einkommensteuerrecht geforderten Zurechnung fiir
die Einkiinfte hervor, welche dann greift, wenn eine Teilhabe
des Niefsbrauchers an der Willensbildung der Gesellschaft
vorliegt. Mafigeblich ist hierfiir die Verteilung der Stimm-
rechte. Der Senat zeigt auf, dafy zunédchst auf die Vertragslage
abzustellen ist und sodann zu kldren ist, ob das Vereinbarte
einem Fremdvergleich standhalt sowie umgesetzt worden ist.

Aufgrund dieser Ausfithrungen kommt der Senat bei dem
vorliegenden Fall zu dem Ergebnis, dafy der Quotennief3brau-
cher keine Berechtigung innehat, die ihn dazu berechtigten
an den Grundlagengeschidften der Gesellschaft mitzuwirken.
Nach der Vertragslage sollten die Stimmrechte in laufenden
Angelegenheiten der Gesellschaft gemeinschaftlich ausgetiibt
werden. Bei einem Dissens mufite sich der Gesellschafter der
Stimme enthalten. Bei Fragen, welche die Grundlage der
Gesellschaft oder den Kernbereich der Mitwirkungsrechte
(z.B. Anderung der Gewinnbeteiligung oder des Auseinan-
dersetzungsguthabens) betreffen, sollte dagegen das Stimm-
recht unter Beachtung des Zustimmungsvorbehalts gemaf;
§ 1071 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) allein vom Ge-
sellschafter ausgetlibt werden. Jedenfalls vermittelt die letzt-
genannte Klausel dem Nief3braucher keine Position, die ihn
in die Lage versetzt, anstelle des Gesellschafters die diesem in
der Gesellschaft zustehenden wesentlichen Mitbestim-
mungsrechte effektiv auszutiben (und ihn ggf. bei der Stimm-
abgabe zur Enthaltung zu zwingen), so dafy die (dem
Quotenniefibrauch anteilig unterfallenden) Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung nicht mehr dem Gesellschaf-
ter, sondern ihm zugerechnet werden konnten.

(Claudius Soffing, Rechtsanwalt)
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» Rechtsprechung

Grundstiickswertermittlung bei zeitnahem Verkauf

Orientierungssatz:

Liegen keine vom Gutachterausschuf ermittelten Vergleichspreise vor, kann sich der Ver-

gleichspreis nach § 183 Abs. 1 Satz 1 BewG auch aus einem zeitnah zum Bewertungsstichtag
vereinbarten Kaufpreis fiir das zu bewertende Grundstiick.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Bewertung eines Grundstiicks
zum Zwecke der Schenkungsteuer.

Mit Vertrag vom 27.03.2017 schenkte der Kldger und
Revisionskldger (der Kldger) seiner Tochter, die Beigeladene,
einen Betrag in Hohe von 920.000 Euro zzgl. anfallender
Nebenkosten fiir den Erwerb eines Grundstiicks X. Im selben
Monat der Schenkung erwarb die Tochter das entsprechende
Grundstiick X zu einem Kaufpreis von 920.000 Euro.

Aufgrund der vertraglich vereinbarten Ubernahme der
Schenkungsteuer des Klédgers, gab dieser eine Erklarung zur
Feststellung des Bedarfswerts gegeniiber dem Beklagten und
Revisionsbeklagten (dem Finanzamt (FA)) ab. In dieser Erkla-
rung bewertete der Klager den Grundbesitz mit einem Wert
von 518.403 Euro. Diesen Wert ermittelte der Klager anhand
des Sachwertverfahrens. Das FA entsprach diesem Wert nicht
und setzte den Grundbesitzwert auf 920.000 Euro fest, daf}
das FA mittels des Vergleichswertverfahrens ermittelte.

Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das FG fiihrte zur
Begriindung aus, dafd der Wortlaut des Vergleichswertverfah-
rens nach § 183 Abs. 1 Satz 1 BewG nicht die Mehrheit von
Grundstiicken verlange. Vielmehr versteht der Senat den
Begriff der ,, Grundstiicke” als einen Oberbegriff.

Mit der Revision macht der Kldger die Verletzung von § 182
Abs. 2 Nr. 3 und Abs. 4 Nr. 1 BewG geltend. Die Bewertung
nach dem Vergleichswertverfahren sei nicht zuldssig, da eine
ausreichende Anzahl von Verkaufspreisen fiir Vergleichs-
grundstiicke vorliegen miisse.

Il. Entscheidungsgriinde

Der Senat folgt der Ansicht der Vorinstanz und wies die
Revision als unbegriindet zuriick. Der Beklagte durfte den
Grundbesitzwert im Einkommensteuerbescheid so erlassen.

Zundchst fiihrt der Senat allgemein aus, nach welchen
Vorschriften sich die Bewertung des Grundbesitzes fiir die
Erbschaft- und Schenkungsteuer zu richten hat. Demnach
richtet sich die Bewertung des Grundbesitzes nach den §§ 159
und 176 bis 198 BewG. Ferner weist der Senat ausdriicklich
darauf hin, dafi sich die Bewertung des Grundvermdogens im
typisierten Verfahren vollzieht und ein Riickgriff auf den
gemeinen Wert im Rahmen von § 198 BewG nur zugunsten
des Steuerpflichtigen erlaubt ist.

Demnach sind vorrangig die in den §§ 179 und 182 bis
196 BewG vorgesehenen Bewertungsmethoden zu beachten,
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welche sich aufgrund des § 177 BewG an den gemeinen Wert
zu richten haben. Somit entsprechen die Bewertungsmetho-
den den verfassungsgemafien Vorgaben, wenn der gemeine
Wert anndhernd erreicht wird. Sodann fiihrt der Senat aus,
dafl die Bewertungsmethoden auch dann heranzuziehen
sind, wenn ein Kaufpreis des zu bewertenden Obijekts in
zeitlicher Nahe zum Bewertungsstichtag vorliegt. Die Bewer-
tungsmethoden enthalten keinen Vorrang gegeniiber einem
tatsdchlich erzielten Kaufpreis. Er weist jedoch darauf hin,
dafl die Bewertungsmethoden sich am gemeinen Wert zu
orientieren haben und ein zeitnaher Kaufpreis in diesem
Zusammenhang von Bedeutung sei.

Die Bewertung des streitgegenstdndlichen Objektes rich-
tet sich nach § 182 Abs. 2 Nr. 3 BewG dem Vergleichswert-
verfahren oder, wenn ein solcher Vergleichswert nicht vor-
handen ist, dem nach § 182 Abs. 4 Nr. BewG normierten
Sachwertverfahren.

Im weiteren fiihrt der Senat aus, warum das Vergleichswert-
verfahren in dem vorliegenden Fall anzuwenden ist. Bei An-
wendung des Vergleichswertverfahrens sind nach § 183 Abs. 1
Satz 1 BewG Kaufpreise von Grundstiicken heranzuziehen, die
hinsichtlich der ihren Wert beeinflussenden Merkmale mit
dem zu bewertenden Grundstiick hinreichend {iibereinstim-
men (Vergleichsgrundstiicke). Grundlage sind vorrangig die
von den Gutachterausschiissen i.S. der §§ 192 ff. des Bau-
gesetzbuchs mitgeteilten Vergleichspreise (§ 183 Abs. 1 Satz 2
BewG). Anstelle von Preisen fiir Vergleichsgrundstiicke kon-
nen nach § 183 Abs. 2 Satz 1 BewG von den Gutachteraus-
schiissen fiir geeignete Bezugseinheiten, insbesondere Fld-
cheneinheiten des Gebdudes, ermittelte und mitgeteilte
Vergleichsfaktoren herangezogen werden. Erst wenn der Gut-
achterausschufy keine Vergleichspreise oder Vergleichsfak-
toren mitteilt, ist der Riickgriff auf andere Berechnungsgrund-
lagen und -methoden maglich.

Jedoch weist der Senat auch darauf hin, daf$ sich im Fall
der fehlenden Vergleichspreise oder Vergleichsfaktoren ein
Vergleichspreis nach § 183 Abs. 1 Satz1 BewG auch aus
einem zeitnah zum Bewertungsstichtag vereinbarten Kauf-
preis fur das zu bewertende Grundstiick ergeben kann. Ein
Mangel an Vergleichspreisen oder Vergleichsfaktoren fiihrt
nicht zum Ausschlufy der Anwendung des § 183 Abs. 1
Satz 1 BewG. Dies ergibt sich aus dem Zusatz , vorrangig”
in § 183 Abs. 1 Satz 2 BewG. Unschidlich fiir die Heran-
ziehung eines Kaufpreises ist, wenn sich dieser aus der
Verdufierung eines einzelnen Grundstiicks ableitet. Das gilt
auch dann, wenn dieses Grundstiick das zu bewertende
Grundstiick selbst ist.
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Vergleichsgrundstiick in diesem Sinne kann auch das zu
bewertende Grundstiick selbst sein. Der Wortlaut des § 183
Abs. 1 Satz 1 BewG steht dem nicht entgegen. Vorrangig soll
danach der Grundbesitzwert des zu bewertenden Grund-
stticks zwar aus Kaufpreisen anderer Vergleichsgrundstiicke
oder aus Vergleichsfaktoren abgeleitet werden, doch sind
solche nicht vorhanden, kann auch ein zeitnah zum Bewer-
tungsstichtag erzielter Kaufpreis fiir das zu bewertende
Grundstiick herangezogen werden. Das folgt aus der auch
fiir § 183 BewG geltenden Orientierung am gemeinen Wert
(§ 177 Abs. 1 BewG). Der zeitnah und unter fremden Dritten

Meine
Patientenverfiigung

4. Auflage

» Rechtsprechung

vereinbarte Kaufpreis fiir das zu bewertende Grundstiick
bildet mangels weiterer Vergleichspreise eine ausreichende
Grundlage fiir die Bewertung im Vergleichswertverfahren.
Ein Ruckgriff auf das Sachwertverfahren, der nur dann zu-
lassig ist, wenn kein Vergleichswert vorliegt (§ 182 Abs. 4
Nr. 1 BewG), ist in diesen Fillen weder erforderlich noch
geboten. Dem Steuerpflichtigen bleibt es unbenommen,
einen niedrigeren gemeinen Wert nachzuweisen (§ 198
Abs. 1 BewG).

(Claudius Soffing, Rechtsanwalt)

Wirksam vorsorgen.
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Beitrige

Ein kleiner Gestaltungstipp: Kettenschenkung

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Séffing, Soffing & Partner, Diisseldorf

Eine ganz einfache Gestaltung im Rahmen der Vermogens-
nachfolgeplanung ist die sog. Kettenschenkung. Sinn und
Zweck der Kettenschenkung ist die Verdoppelung des per-
sonlichen Freibetrags i.S. des § 16 Abs. 1 ErbStG. Mochte
beispielsweise der Vater seiner Tochter einen Geldbetrag in
Hohe von 800.000 Euro zukommen lassen, so wire bei einer
unmittelbaren Schenkung ein Betrag von 400.000 Euro
zu versteuern, denn die Bemessungsgrundlage von
800.000 Euro wird um den personlichen Freibetrag in Hohe
von 400.000 Euro (s. § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG) gemindert. Die
Steuerlast wiirde mithin 60.000 Euro betragen. Schenkt der
Vater in einem ersten Schritt seiner Tochter und seiner Ehe-
frau, die Mutter der Tochter, jeweils einen Betrag von
400.000 Euro und wiirde dann in einem zweiten Schritt die
Mutter der Tochter diese 400.000 Euro schenken, so kdme
der personliche Freibetrag von 400.000 Euro zweimal zum
Tragen, mit der Folge, dafd keine Schenkungsteuer anfiele.

Diese Kettenschenkung ist das tdgliche Brot eines jeden
steuerlichen Beraters. Gleichwohl schleichen sich immer
wieder kleine Fehler ein, die das Konstrukt, das ja immerhin
60.000 Euro Steuerersparnis in sich tragt, zerstort. Es handelt
sich zwar nicht um einen Fall des Gestaltungsmifibrauchs,
aber es muf} sichergestellt sein, daf3 der Bedachte tiber den
Zuwendungsgegenstand tatsdchlich und rechtlich frei ver-
fiigen kann. Im vorstehenden Beispielsfall muf} folglich die
Ehefrau (Mutter) tiber das ihr zugewandte Barvermdgen von
400.000 Euro frei verfiigen konnen. Die Ehefrau mufl also
uber die Verwendung des Geldbetrages eine eigene Entschei-
dung treffen konnen. Erhilt jemand als Durchgangs- oder
Mittelsperson eine Zuwendung, die er entsprechend einer
Verpflichtung in vollem Umfang an einen Dritten weitergibt,
liegt schenkungsteuerrechtlich nur eine Zuwendung aus dem
Vermogen des Zuwendenden an den Dritten vor.

Ob ein Bedachter tiber einen zugewendeten Gegenstand
frei verfiigen kann oder diesen einem Dritten zuwenden
mufl, ist — so entschied erst kiirzlich wieder der BFH in
seinem Nichtzulassungsbeschluf3 vom 28.07.2022 (I B 37/
21) - nach der Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten
unter Berticksichtigung der abgeschlossenen Vertrdge, ihrer
inhaltlichen Abstimmung untereinander sowie der mit der
Vertragsgestaltung erkennbar angestrebten Ziele der Ver-
tragsparteien zu entscheiden. Die Verpflichtung zur Weiter-
gabe kann sich aus einer ausdriicklichen Vereinbarung im
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Schenkungsvertrag oder aus den Umstidnden ergeben. Es ist
zwingend erforderlich, dafy die zwischengeschaltete Person
eine freie vollumfiangliche Dispositionsmoglichkeit erlangt.
Blof3es Wissen, daf} sie die Zuwendung auch tatsdchlich an
den Letztbegiinstigten weitergibt, reicht nicht aus.

Problematisch in diesem Zusammenhang sind die Félle, in
denen die Schenkung und Weiterschenkung in einer Ur-
kunde zusammengefafit werden. Die erstbedachte Person
hat bei dieser vertraglichen Gestaltung so gut wie keine
Moglichkeit, eine eigenstdndige Entscheidung tiber die wei-
tere Verwendung des Zuwendungsbetrags zu treffen. Etwas
anderes wire nur dann denkbar, wenn sich aus dem Vertrag
oder den Gesamtumstdnden eindeutig, also zweifelsfrei, eine
freie Dispositionsmoglichkeit ergibt.

GestaLTUNGSTIPP: Geht es um Barzuwendungen diirfte es
keine Probleme geben, denn die Zuwendungen kénnen auch
quasi als Handschenkung erfolgen. Der von § 518 BGB ge-
forderte Formzwang wird in diesen Konstellationen durch
die Bewirkung der versprochenen Leistung geheilt. Erfolgt
die Barzuwendung durch Uberweisung, sollte es tunlich ver-
mieden werden, die Zuwendung unmittelbar an den Letzt-
begtlinstigten im abgekiirzten Zahlungswege vorzunehmen.
Schwieriger ist die Situation bei Grundstiicksschenkungen.
Hier ist die notarielle Beurkundung zwingend erforderlich.
Auch wenn sich moglicherweise in Bezug auf die Kostenhdhe
der eine oder andere Vorteil ergibt, sollte gleichwohl eine
Zusammenfassung von Schenkung und Weiterschenkung in
einer Urkunde vermieden werden. Sollte eine zusammenge-
faRte Urkunde unumginglich sein, ist eine Klausel auf-
zunehmen, aus der sich ergibt, daf3 der Erstbedachte nicht
an die Weiterschenkung gebunden ist. Denkbar wire eine
Widerrufsklausel, wonach die Schenkung fiir eine befristete
Zeit, z.B. fiir zwei oder vier Wochen ohne Angabe von Griin-
den widerrufen werden kann. Dieser freie Widerrufsvor-
behalt fiihrt zwar zu einer vollzogenen Schenkung, doku-
mentiert aber auch, dafy der Zwischenbegiinstigte fiir die
Zeit der Widerrufsfrist iiber die Zuwendung frei disponieren
kann. Der guten Ordnung halber ist noch darauf hinzuwei-
sen, daf’ es zu einer solchen Klausel noch keine finanzge-
richtliche Rechtsprechung gibt und dafy man die ertragsteu-
erliche Betrachtung (wirtschaftliches Eigentum) nicht aus
den Augen verlieren darf.
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Besonders wertvoll ist das Buch durch die
dreiteilige Gliederung der Ausfiihrungen zur
Betriebspriifung in Basiswissen zur Betriebs-
prufung, Steuerstrafsachen und Steuerfahndung.
Der Autor erklart bei der Steuerfahndung detail-
liert nicht nur die Aufgaben und Befugnisse der
Finanzbehorden, sondern auch die typischen
Aufgriffsanlasse, wie z.B. Selbstanzeige oder
Kontenabruf. Der Verfasser fuhrt im Steuerstraf-
verfahren Schritt fiir Schritt durch die Arbeits-
abfolge in der Praxis — zu jedem Problem, von
der Einleitung des Steuerstrafverfahrens bis zu
seiner moglichst einvernehmlichen Beendigung,
finden sich konkrete Hinweise.

Zahlreiche Beispiele aus der Praxis machen die
aktuellen Prifungs- und Fahndungsschwer-
punkte der Finanzamter transparent. Die wich-
tigsten Kapitel, z.B. zur Schatzung in der Be-
triebspriifung oder den VerhaltensmaRregeln
bei Durchsuchungsmalinahmen, werden durch
Checklisten abgerundet. Die 2. Auflage beruck-
sichtigt die aktuelle Rechtsentwicklung im Be-
reich der Betriebspriifung und Steuerfahndung.
Das neue Kapitel »Betriebsprifung wahrend der
Corona-Krise« enthalt wichtige Hinweise, u.a.
zur Verschiebung von AuBenprifungen und zu
Fristverlangerungen.
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Die 23 wichtigsten Steuervorschriften sind in der gedruckten
Ausgabe auf Stand 1. Januar 2023, aber online jederzeit auf
neuestem Stand verfiigbar.

Unter steuergesetze.boorberg.de erhalten die Kauferinnen
und Kaufer der Textausgabe Zugang zu einer komfortablen
Online-Vorschriftensammlung. Alle in der Printausgabe
enthaltenen Vorschriften sind hier bequem recherchierbar
und tagesaktuell verfiigbar — simtliche Anderungen des
Gesetzgebers in 2023 werden unmittelbar nach Bekannt-
machung eingearbeitet. Zukiinftige und altere Gesetzesfas-
sungen konnen parallel aufgerufen und verglichen werden.
Das Team der Boorberg-Rechtsdatenbank sichert die hohe
Qualitat der Vorschriftentexte.

AuRerdem unverzichtbar fiir die praktische Arbeit: Die Text-
ausgabe enthalt das GmbH-Gesetz und - in Ausziigen — das
Handelsgesetzbuch sowie das Grundgesetz. Griff- und
Sachregister erleichtern das Auffinden der gesuchten Vor-
schriften.
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