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__Editorial

1.
»Die Rechte der Mitglieder eines Vereins bewegen sich in
dem Rahmen, den ein Verein setzt; das Grundrecht der Ver-
einigungsfreiheit aus Art.9 Abs.1 GG gibt einem Verein
insofern grundsatzlich das Recht, iiber die Aufnahme und
den Ausschluf3 von Mitgliedern selbst zu bestimmen. Zielt
ein privater Amateur-Breitensportverein mit seiner Satzung
ausdriicklich auf eine Orientierung an der freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung und tritt er extremistischen, ras-
sistischen und fremdenfeindlichen Bestrebungen entgegen,
ist das mit Blick auf die in der Vorgabe zu Vereinsverboten in
Art. 9 Abs. 2 GG wie auch im Grundrecht der Menschen-
wiirde nach Art. 1 Abs. 1, dem Benachteiligungsverbot in
Art. 3 Abs. 3 GG und den Maf3gaben fiir Parteiverbotsverfah-
ren in Art. 21 Abs. 2 GG zum Ausdruck kommende Wertung
nicht zu beanstanden.”

Aus: BVerfG 02.02.2023 - 1 BvR 187/21 (Erfolglose Ver-
fassungsbeschwerde gegen den Ausschlufd aus einem Sport-
verein wegen NPD-Mitgliedschaft)

.

Der steuerliche Grundfreibetrag sorgt dafiir, dafl das Exis-
tenzminimum fiir alle steuerfrei bleibt. Fir 2023 wurde er
um 561 Euro auf 10.908 Euro angehoben. In 2024 wird er
erneut angehoben, um 696 Euro auf 11.604 Euro. Der Kin-
derfreibetrag (einschliefilich des Freibetrags fiir den Betreu-
ungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf des Kindes)
wurde zum Januar 2023 auf 8.952 Euro angehoben und wird
in 2024 um weitere 360 Euro auf 9.312 Euro erhoht. Der
Hochstbetrag fiir den steuerlichen Abzug von Unterhaltsleis-
tungen, dessen Hohe an den Grundfreibetrag gekoppelt ist,
wird ebenfalls angehoben.

Aus: bundesfinanzministerium.de (,Sie haben etwas gut”)

.

Fuflball hat nicht unbedingt etwas mit Lyrik zu tun. Den-
noch stellte ein Gericht unldngst hinsichtlich eines BVB-
Fanschals fest: ,, ,Mein Herz pumpt. Mein Herz schldgt. Du
bist alles was in mir lebt” reimt sich in Dortmund.” (AG
Dortmund 07.11.2023 - 767 Ls-530 Js 101/23 - 67/23). Im
Urteil wird noch einmal festgestellt, es handle sich um einen
»(...) fur Dortmunder Verhéltnisse sich reimenden Spruch
auf dem Schal.”

Ein schones Frithjahr wiinscht
Thr

Jurgen Wagner, LL. M.
Red. steueranwaltsmagazin
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__Beitrage

Selbstkosten und Gebaudeanbau: Zwei Problemfelder des gewerblichen

Grundstiickshandels (Teil 1)

Rechtsanwalt Claudius Soffing, S&P Soffing Kranz Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Diisseldorf/Miinchen/Zirich/Paris®

A. Einleitung

Anlafl dieses Aufsatzes sind zum einen die aktuelle Markt-
lage, die einen gewerblichen Grundstiickshandel begtinstigt,
und zum anderen Problemfelder, die im Rahmen einer Nach-
folgeplanung und auch Priifung eines Zihlobjektes von Be-
deutung sind. Bei diesem zweiteiligen Aufsatz wird zunéchst
eine Wiederholung des gewerblichen Grundstiickshandels
mit den Risiken und Rechtsfolgen aufgezeigt und sodann
auf Problemfelder eingegangen, die bei Ubertragungen von
Grundstiicken zu den sogenannten Selbstkosten und bei
Gebdaudeanbaumafinahmen im Hinblick auf die Qualifika-
tion als Zahlobjekt zu diskutieren sind.

I.  Ausblick und heutige verschdrfende Situation

Im gewerblichen Grundstiickshandel gilt der Grundsatz, dafy
jeder Verkauf auf eine Zahlobjektsqualitdt hin zu priifen ist.
Zwingend ist dabei die Drei-Objekt-Grenze zu beachten, die
es dem Steuerpflichtigen verbietet, mehr als drei Objekte
innerhalb von fiinf bzw. zehn Jahren zu verdufern. Sollten
mehr als drei Objekte in diesem Zeitraum verkauft worden
sein, stellt dies ein Indiz dar, daf der Steuerpflichtige die
Grundstiicke mit einer bedingten Verdufierungsabsicht er-
worben hat und demnach als gewerblicher Grundstiicks-
héindler zu qualifizieren ist.

Die aktuelle Marktlage kann einen Steuerpflichtigen in
den Verkauf seiner Immobilien treiben, da im Fall einer
Refinanzierung eines Objektes Faktoren wie ein hohes Zins-
niveau und fallende Immobilienwerte die Brisanz eines
gewerblichen Grundstiickshandels begilinstigen. Zumeist
kommt noch hinzu, daf} ein Steuerpflichtiger eine Finanzie-
rung mit einer geringen Tilgung abgeschlossen hat, verbun-
den mit der Hoffnung, daf} die Verkehrswerte der Immobi-
lien bei der Refinanzierung gestiegen sind. Diese Faktoren
fihren dazu, daf3 der Steuerpflichtige nicht nur eine Immo-
bilie fiir die Refinanzierung verkaufen muf3, sondern maog-
licherweise mehrere.

Il. Folgen des gewerblichen Grundstiickshandels

Beim gewerblichen Grundstiickshandel darf nicht der Feh-
ler begangen werden, diesen aufgrund der Regelung nach
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§ 35 EStG zu vernachlédssigen, wonach die Gewerbesteuerbe-
lastung in einem gewissen Umfang bei der Einkommensteuer
steuermindernd zu berticksichtigen ist.

Ein gewerblicher Grundstiickshandel bedingt, daf} die
Grundstiicke dem Umlaufvermogen zuzurechnen sind.
Denn insoweit geht es ja gerade um die Ware, mit der der
Steuerpflichtige Handel betreibt. Bei Wirtschaftsgiitern des
Umlaufvermogens richtet sich die Bewertung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 S. 1 EStG mit der Folge, daf? keine Absetzung fiir Abnut-
zung gemaf § 7 EStG in Anspruch genommen werden kann.>
Dieser Umstand kann erhebliche Auswirkungen bei einem
von der Betriebspriifung riickwirkend zum Grundstiicks-
héindler gemachten Steuerpflichtigen haben. Denn der Steu-
erpflichtige wird ja zuvor davon ausgegangen sein, daf3 seine
Immobilien im Privatvermégen vorhanden waren und somit
die AfA zu ziehen war. Wird sodann von der Betriebspriifung
eine Umgqualifizierung vorgenommen, hat dies zur Folge,
dafl die Absetzungen fiir Abnutzung riickwirkend aufgeho-
ben werden. Dies fiihrt zu einer Gewinn- und damit zu einer
Steuererhohung, einhergehend mit einer Verzinsung von
Steuernachforderungen gemaf § 233 a AO.

Auch wird der Riickgriff auf die 6 b-Riicklage verwehrt, da
diese nach § 6 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG voraussetzt, dafd es
sich bei dem Grundstiick um Anlagevermdogen handelt. Ge-
rade um ein solches Vermdgen handelt es sich bei dem
gewerblichen Grundstiickshandel (Umlaufvermogen) nicht
mehr.

Ferner werden die Einkiinfte, die mit den Grundstiicken
erzielt werden, von der Einkunftsart Vermietung und Ver-
pachtung zu gewerblichen Einkiinften umqualifiziert. Die
sodann auf den ersten Blick zu beantragende erweiterte Kir-
zung nach § 9 Nr. 1 GewStG findet jedoch keine Anwen-
dung, da die erweiterte Kiirzung voraussetzt, daf} eigener
Grundbesitz ausschlieflich verwaltet und genutzt wird.® Bei
dem gewerblichen Grundstiickshdndler findet eine solche
Verwaltung und Nutzung gerade nicht statt, da mit dem
Grundbesitz gehandelt wird.

1 Dem Beitrag liegt ein Vortrag des Verfassers auf dem Steueranwalt-
stag 2023 in Berlin zugrunde.

2 BFH, Urt. v. 09.01.2013 — | R 33/11, BFH/NV 2013, 1009 Rn. 38.
3 Vgl. BFH, Urt. v. 28.06.1973 — IV R 97/72, BStBL. Il 1973, 688.
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lll. Zusammenfassung

Es wire mithin leichtsinnig, wenn in der steuerrechtlichen
Beratungspraxis der gewerbliche Grundstiickshandel als ein
zu vernachldssigendes Rechtsinstitut oder gar als ein Nullum
verstanden wird.

B. Grundsétzliches

Ausgangspunkt hinsichtlich der Frage, ob ein gewerblicher
Grundstiickshandel vorliegt, ist nach wie vor § 15 EStG.
Demnach missen die allgemeinen Voraussetzungen des
§ 15 Abs. 2 EStG vorliegen. Nach § 15 Abs. 2 EStG, § 2 Abs. 1
GewStG ist eine selbstdndige nachhaltige Betdtigung, die
mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt, Gewerbebetrieb, wenn die Betdtigung weder als
Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Aus-
iibung eines freien Berufes oder einer anderen selbstdn-
digen Tatigkeit anzusehen ist. Aulerdem missen durch
die Tatigkeit die Grenzen der privaten Vermogensverwal-
tung tiberschritten werden.

Hinweis: Es ist also unzutreffend, den gewerblichen Grund-

stiickshandel auf die Frage der Abgrenzung zur privaten

Vermdogensverwaltung zu reduzieren, wenn auch diese Ab-

grenzung, das eigentliche Problem darstellt.

Die Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung zu ei-
nem Gewerbebetrieb erfolgt im Wesentlichen durch die von
der Rechtsprechung eingefiihrte Drei-Objekt-Grenze.

Nach dieser Drei-Objekt-Grenze ist regelmiflig von ei-
nem gewerblichen Grundstiickshandel auszugehen, wenn
innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen
Anschaffung und Verkauf mindestens vier Objekte (Zahl-
objekte) verduRert werden.* Der enge zeitliche Zusammen-
hang rechtfertige eine Indizwirkung dahingehend, dal nach
den Regeln der Lebenserfahrung mangels eindeutiger gegen-
teiliger Anhaltspunkte zumindest eine bedingte Verdufle-
rungsabsicht beim Erwerb vorgelegen hat.® Die Verdufierung
von mehr als drei Objekten innerhalb eines Fiinf- bzw. Zehn-
Jahres-Zeitraums (zeitlicher Zusammenhang 1. Stufe) stellt
ein Indiz fiir eine gewerbliche Tatigkeit dar. Hinzukommen
muf3, dal innerhalb des zeitlichen Zusammenhangs 1. Stufe
mehr als drei sog. Zahlobjekte verdufiert wurden. Ein Zahl-
objekt liegt dann vor, wenn zwischen Anschaffung, Bebau-
ung oder Modernisierung und Verdufierung weniger als fiinf
bzw. zehn Jahre (zeitlicher Zusammenhang 2. Stufe) liegen.

Bei dem gewerblichen Grundstiickshandel geht es im Kern
um die Frage der Verduflerungsabsicht und darum, ob diese
bereits bei Anschaffung, Bebauung oder Modernisierung vor-
lag. In diesem Zusammenhang sind zwei Fille zu unterschei-
den, zum einen die bedingte und zum anderen die unbe-
dingte Verdufierungsabsicht.

Bei der unbedingten Verduflerungsabsicht bedarf es keiner
weiteren Priifung, ob es sich um einen Fall der ,Drei-Objekt-
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Grenze” handelt, also um ein Zdhlobjekt, da stets eine Ge-
werblichkeit anzunehmen ist.° Wie der Begriff der unbeding-
ten Verduflerungsabsicht vermuten 143t, wird hier angenom-
men, dafd der Steuerpflichtige einen Verkauf des Grundstiicks
bereits bei Erwerb fixiert hat. Dies ist zum Beispiel zweifelsfrei
bei dem Verkauf des Grundstiicks, bevor mit der Bebauung
begonnen worden ist, anzunehmen. Problematische Falle
sind dort zu sehen, wo fraglich ist, ob durch vertragliche
Gestaltung der Wille zur Verdulerung bekundet wird. Dies
sind beispielhaft die Félle, wo ein Vorkaufsrecht dem Mieter
eingeriumt wird oder ein (schddliches) unbedingtes An-
kaufsrecht des Mieters. Aufgrund der Rechtsprechung haben
sich einige Beweisanzeichen herausgebildet, die fiir eine un-
bedingte Verduflerungsabsicht sprechen. Dies ist zum Bei-
spiel dann der Fall, wenn die Errichtung auf Rechnung oder
nach Wiinschen des Erwerbers umgesetzt wird oder kurz-
fristige Finanzierungen abgeschlossen worden sind.

Festzuhalten bleibt somit, dafd nach inzwischen gefestig-
ter Rechtsprechung die sog. Drei-Objekt-Grenze allein im
Zusammenhang mit der bedingten Verduflerungsabsicht zu
sehen ist.”

C. Ubertragung zu Selbstkosten

Als erstes Problemfeld sollen die interessanten Fille der Uber-
tragungen von Immobilien zu den sog. Selbstkosten erdrtert
werden. Bei einer Grundstiicksiibertragung zu Selbstkosten
ist nach Auffassung der Rechtsprechung und auch der Ver-
waltung von keinem Zihlobjekt im Sinne der Drei-Objekt-
Grenze auszugehen, da es dem Steuerpflichtigen an einer
Gewinnerzielungsabsicht mangelt.

Die Rechtsprechung® stellt explizit auf die fiir den § 15 Abs. 2
EStG geforderte Gewinnerzielungsabsicht ab und verneint eine
solche Absicht dann, wenn bei der Ubertragung zu den Selbst-
kosten und bei einem teilentgeltlichen Ubertragungsvorgang
der entgeltliche Teil die Selbstkosten nicht tibersteigt. Dieser
Ansicht hat sich die Verwaltung sowohl fiir die teilentgeltliche
Ubertragung als auch fiir Schenkungen mit BMF-Schreiben v.
26.03.2004° angeschlossen. Hinsichtlich der Teilentgeltlich-
keit gehen Rechtsprechung und Verwaltung tibereinstimmend
davon aus, daf’ diese gegeben ist, wenn der Verkaufspreis die
Selbstkosten nicht tibersteigt. Festzuhalten ist somit, dal die
Ubernahme der Selbstkosten durch den Erwerber zwar immer
ein Entgelt darstellt, dieses jedoch grundsatzlich nicht zur
Annahme eines Zdhlobjekts fiihrt.

BFH, Urt. v. 03.03.2011— IV R 10/08, juris Rn. 15.

BFH, Urt. v. 21.12.2023 — 14 K 1546/22 G, juris, Rn. 45.

BFH, Urt. v. 27.11.2008 — IV R 38/06.

BFH, Urt. v. 28.10.2015 — X R 22/13, BStBL. Il 2016, 95, Rn. 23.
BFH, Urt. v. 14.03.1989 — VIII R 373/83, juris, Rn. 15.

o 0 N O b

BMF-Schreiben v. 26.03.2004 — IV A 6 =S 2240 — 46/04, Rn. 11.
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I.  Priifungssystematische Verortung der Selbstkosten

Der Priifungsort der Selbstkosten mag auf den ersten Blick als
unwichtig erscheinen, ist aber gerade aufgrund der von der
Rechtsprechung und der Literatur verwendeten Begrifflichkeit
der Gewinnerzielungsabsicht als kldrungsbediirftig einzustu-
fen. Dies ist darin begriindet, da eingangs darauf verwiesen
worden ist, daf$ fiir die Annahme eines gewerblichen Grund-
stiickshédndlers alle Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 EStG vor-
liegen miissen. Unter diesem Aspekt konnte man den Stand-
punkt vertreten, dafl die Selbstkostenfille bei den allgemeinen
Tatbestandsmerkmalen einer gewerblichen Tatigkeit, namlich
bei der Gewinnerzielungsabsicht nach § 15 Abs. 2 EStG vor-
zunehmen ist, da gerade die Rechtsprechung und die Literatur
bei den Selbstkosten ein Zdhlobjekt damit verneinen, weil es an
einer Gewinnerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen mangelt.

Dies erscheint jedoch nicht zutreffend, da unter der Ge-
winnerzielungsabsicht nach § 15 Abs. 2 EStG das Streben nach
Betriebsvermdgensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns,
d.h. das Streben nach einem Gewinn ,iiber die Dauer der
Betriebsinhaberschaft des Steuerpflichtigen” zu verstehen
ist.' Demnach bezieht sich die Gewinnerzielungsabsicht
nicht auf einen einzelnen Geschaftsvorfall, sondern vielmehr
auf eine gesamte einkunftsrelevante Einkunftsquelle. Gerade
diese Gesamtpriifung findet bei der Frage nach einem Zihl-
objekt nicht statt. Hier wird nur ein einzelner Vorfall auf die
Zahlobjektsqualitdt hin tiberpriift.

Vielmehr scheint die Rechtsprechung und auch die Ver-
waltung die Begrifflichkeit der Gewinnerzielungsabsicht in
diesem Kontext irrefithrend eingebracht zu haben, um eine
Abgrenzung zur privaten Vermogenssphire vornehmen zu
wollen. Demnach bleibt festzuhalten, daf es sich bei den
Selbstkostenfillen um eine inzidente Priifung im Rahmen
der Drei-Objekt-Grenze auf der 2. Stufe handelt.

Il. Begriff der Selbstkosten

Zundchst ist zu kldren, was unter den Selbstkosten in Bezug
auf eine Immobilie zu verstehen ist. Die Selbstkosten umfas-
sen die getdtigten Investitionen des Steuerpflichtigen in die
Immobilie. Sie enthalten insgesamt die Material-, Ferti-
gungs-, Entwicklungs-, Verwaltungs- und Vertriebskosten.
Die Verwaltung spricht bei den Selbstkosten von den An-
schaffungs- oder Herstellungskosten oder dem Einlagewert.
Eine genaue Definition dieser Merkmale ist dem BMF-Schrei-

ben!!

nicht zu entnehmen, so da} auf die allgemeinen
Grundsatze zuriickzugreifen ist.

Der Begriff der Anschaffungskosten nach § 6 Abs. 1 EStG
und § 23 EStG ist mit dem Anschaffungskostenbegriff des
§ 255 Abs. 1 HGB identisch. Anschaffungskosten sind danach
die Aufwendungen, die geleistet werden, um ein Wirtschafts-
gut zu erwerben und es in einen gebrauchsfihigen Zustand zu
versetzen, soweit sie dem Wirtschaftsgut einzeln zugeordnet
werden konnen. Zu den Anschaffungskosten gehodren auch

die Nebenkosten sowie die nachtraglichen Anschaffungskos-
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ten. Somit sind u.a. folgende Kosten zu beriicksichtigen:
Grundbuchkosten; Beurkundungskosten; Maklerprovision;
Aufgeld (stille Beteiligung); Grunderwerbsteuer.

Der Begriff der Herstellungskosten ergibt sich aus § 255
Abs. 2 HGB. Demnach sind die Herstellungskosten die Auf-
wendungen, die durch den Verbrauch von Giitern und die
Inanspruchnahme von Diensten fiir die Herstellung eines
Wirtschaftsguts, seine Erweiterung oder fiir eine iiber seinen
urspriinglichen Zustand hinausgehende wesentliche Verbes-
serung entstehen. Nicht unter den Begriff der Herstellungs-
kosten fallen die Eigenleistungen des Eigentiimers sowie die
Erhaltungsaufwendungen. Demnach kann folgendes fest-
gehalten werden: Herstellungskosten sind der zusammenge-
fafdte Posten der Material- und Fertigungskosten. Entwick-
lungs-, Verwaltungs- und Vertriebskosten sind Selbstkosten,
aber keine Herstellungskosten. Der entscheidende Unter-
schied zwischen Herstellungskosten und Selbstkosten ist al-
so, daf3 die Herstellungskosten die reinen Produktionskosten
darstellen, wihrend die Selbstkosten die Herstellungskosten
und die Summe der Kosten fiir Verwaltung und Vertrieb sind.

Da die Selbstkosten eine der Variablen sind, die dartiber
entscheiden, ob eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt oder
nicht, ist von grofier Bedeutung, dafd die Hohe der Selbst-
kosten gesichert feststeht.'? Eine spatere Korrektur der Selbst-
kosten kann dazu fiihren, daf eine Ubertragung, bspw. auf
die ndchste Generation, als mit Gewinnerzielungsabsicht
vorgenommen qualifiziert wird und damit ein Zdhlobjekt
begriindet wird. Ferner soll darauf verwiesen werden, daf§
die Selbstkosten sich nicht durch die Abschreibung verrin-
gern, sondern mit den einmal getdtigten Anschaffungs- und/
oder Herstellungskosten fixiert sind.

lll. Bestimmungsfaktoren der Selbstkosten

Bei einem Selbstkostenfall handelt es sich dann nicht um ein
Zéhlobjekt, wenn ein vollunentgeltlicher Vorgang oder ein
teilentgeltlicher, bei dem der entgeltliche Teil die Selbstkos-
ten nicht tbersteigt, vorliegt, also der Verkaufspreis die
Selbstkosten nicht tibersteigt.'* In diesen Fillen nehmen
Rechtsprechung und auch Literatur an, daf$ der Steuerpflich-
tige die Ubertragung ohne Gewinnerzielungsabsicht vorge-
nommen hat.'* Es ist in diesem Kontext wichtig darauf
hinzuweisen, daf3 die Rechtsprechung die Fille der Selbst-
kosten nur bei Angehorigen, Freunden und Bekannten an-
nimmt.*® Dies ist darauf zuriickzufithren, daf der BFH eine
Abgrenzung zu den Verlustfallen vornehmen muf3.

10 Vgl. BFH, Urt. v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BFHE 141, 505, BStBL. 11 1984,
751, unter C.IV.3.c.; BFH, Urt. v. 28.11.1985 — IV R 178/83, BFHE 145,
226, BStBL. 11 1986, 293.

11 BMF-Schreiben v. 26.03.2004 — IVA 6 — S 2240 — 46 /04, Rn. 11.
12 BMF-Schreiben v. 26.03.2004 - IVA 6 — S 2240 — 46 /04, Rn. 11.
13 BMF-Schreiben v. 26.03.2004 — IVA 6 — S 2240 — 46/04, Rn. 11.
14 BFH, Urt. v. 18.09.2002 — X R 183/96, BStBI. Il 2003, 238.

15 BFH, Urt. v. 14.03.1989 — VIII R 373/83, BStBL. Il 1990, 1053.
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Ubernahme der

6o Darlehensverbindlichkeit 6o

)
(|
1

Person
Tochter

Person
Vater

Anschaffungs- u. Herstellungskosten Verkehrswert € 1 Mio.

€1 Mio.

Darlehen € 1 Mio. Darlehen €1 Mio.

Maflgebliche Bestimmungsfaktoren fiir die Annahme ei-
nes Selbstkostenfalls, sind zum einen die Selbstkosten und
zum anderen die Gegenleistung. Demnach ergeben sich
drei Fallgruppen, bei denen eine Gewinnerzielungsabsicht
in diesem Zusammenhang zu priifen ist.

m Selbstkosten des Objekts = Gegenleistung (keine Gewinn-
erzielungsabsicht)

= Selbstkosten des Objekts > Gegenleistung (keine Gewinn-
erzielungsabsicht)

® Selbstkosten des Objekts < Gegenleistung (Gewinnerzie-
lungsabsicht)

Zur Verdeutlichung der vorgenannten drei Fallkonstellatio-

nen sollen die folgenden Beispiele dienen:

Beispiel 1 (sieche Abb. oben links):

In diesem Beispielsfall kommt es zu keiner Annahme
eines Zahlobjektes, da sich die Selbstkosten und die Ge-
genleistung in Gestalt der Darlehensschuldiibernahme
decken. In einem solchen Fall ist nicht von einer Ge-
winnerzielungsabsicht auszugehen, die fiir die Annahme
eines Zdhlobjektes notig ist.

Wie sind aber die Fille zu beurteilen, in denen das Grund-
stlick gegen ein Entgelt tibertragen wird, das das von dem
Verkdufer getragene ,Investment” tiberschreitet? Ein typi-
scher Fall ist, dafd der Verkehrswert der Immobilie sich
zwischenzeitlich erhoht hat und aufgrund dessen, der
Ubertragende nicht nur die Darlehensverbindlichkeiten
ibernommen wissen will, sondern dariiber hinaus ein
Kkleines Entgelt verlangt.

Beispiel 2 (sieche Abb. oben rechts):

In diesem Fall tiberschreitet die Gegenleistung (1.100.000 Eu-
ro) die Selbstkosten (1.000.000 Euro). Demnach ist eine
Gewinnerzielungsabsicht anzunehmen und die Zahlobjekts-
qualitdt zu bejahen.
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N 1

| |
Person Person
Vater Tochter

Anschaffungs- u. Herstellungskosten Verkehrswert € 1.5 Mio.

€1 Mio. Darlehen € 900.000
Darlehen € 1 Mio. Barzahlung von € 200.000
= Entgelt

Schlieflich kann die Fallsituation eintreten, daf} der Ver-
kehrswert der Immobilie steigt und der Erwerber nur die
unter dem Verkehrswert liegende Darlehensverbindlich-
keiten tibernimmt.

Beispiel 3 (siehe Abb. unten):

In diesen Fillen ist ebenfalls von keiner Zahlobjektsqualitéit
auszugehen, da die Selbstkosten und das Darlehen als Ge-
genleistung identisch sind. Selbst eine Verringerung des
Darlehens fithrt zu keinem anderen Ergebnis, da die Gegen-
leistung sodann unter den Selbstkosten liegen wiirde.

Es soll jedoch insbesondere bei dem Beispielsfall 3 darauf hin-
gewiesen werden, dafl bei einer Ubertragung eines Grund-
stiicks, dessen Verkehrswert tiber der Gegenleistung liegt, ein

e Y

'y ay

n N\

/| |
Person Person
Vater Tochter

Verkehrswert € 1.5 Mio.
Darlehen € 1 Mio.

Anschaffungs- u. Herstellungskosten
€1 Mio.

Darlehen € 1 Mio.
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schenkungsteuerbarer und -pflichtiger Vorgang'® vorliegt.  die Selbstkosten nicht iibersteigen. Wichtig ist in diesem
Sollte dariiber hinaus die Immobilie innerhalb der Spekulati- ~ Zusammenhang eine Sicherstellung, d.h. eine belastbare
onsfrist des § 23 EStG tbertragen werden, kommt es zusdtz- Dokumentation der Hohe der Selbstkosten, damit es nicht
lich zu einem anteilig steuerbaren Vorgang nach § 23 EStG. zu einer spdteren Aberkennung der Selbstkosten kommt
und somit die Gefahr besteht, dafl die Gegenleistung hoher
IV. Ergebnis ist als die Selbstkosten und somit zu einem Zdhlobjekt
fihrt.
Es ist somit stets darauf zu achten, dafd die Selbstkosten

und die Gegenleistung gleichlaufen oder die Gegenleistung 16 Unter der Annahme, daB keine Befreiungstatbestdnde greifen.
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Das Spiel mit den Geldspielautomaten

Zacher/Hamadache Das Spiel mit den Geldspielautomaten

Thomas Zacher, MBA; Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht, Steuerberater
und Israa Hamadache, LL.M, beide Rechtsanwalte Zacher & Partner, Kéln

Betreiber von Geldspielautomaten stehen immer stirker im Zen-
trum der Aufmerksamekeit der Finanzbehorden. Sie sind regelmdi-
Rig dem Vorwurf einer mangelhaften Buchfiihrung ausgesetzt, mit
der Konsequenz einer oft (zu) grofiziigigen Hinzuschdtzung von
Einkiinften bzw. Umsdtzen sowie manchmal auch steuerstraf-
rechtlicher Ermittlungen.

1. Die Pflicht des Automatenbetreibers zur
ordnungsmafiigen Buchfiihrung

Geldspielgerdte sind kassendhnliche Systeme, dhnlich elek-
tronischen Registrierkassen. Jeder Geldspielautomat stellt
eine eigenstiandige Kasse dar, da er buchfiihrungsrelevante
Daten erzeugt, verarbeitet und speichert. Dabei mufd der
Steuerpflichtige die Anforderungen an eine ordnungs-
gemafle Buchfiihrung (§ 145 AO) erfiillen sowie die Grund-
satze zur ordnungsmaifliigen Fihrung und Aufbewahrung
von Biichern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektro-
nischer Form (GoBD) beachten. Um den GoBD zu entspre-
chen, miissen Geldspielgerdte in der Lage sein, jeden einzel-
nen Geschiftsvorfall — dies bedeutet jedes einzelne Spiel —
elektronisch zu dokumentieren. Es gelten die erhdhten An-
forderungen wie bei Bargeschiften, da in diesem Falle echte
Fremdbelege fehlen und insoweit eine Kontrollmoglichkeit
nicht besteht."

Ferner verlangt § 146 AO eine laufende, vollstdndige, richti-
ge, zeitgerechte und geordnete Aufzeichnung aller Geschafts-
vorfélle. Dabei sollen Kasseneinnahmen und Kassenausgaben
taglich festgehalten werden, die Zusammenfassungsmoglich-
keit nach § 146 Abs.1 Satz 3 AO gilt gem. Satz 4 derselben
Vorschrift nicht. Die Pflicht zur taglichen Dokumentation soll
auch die Kassensturzfihigkeit gewihrleisten.” Auch fiir sog.
Uberschufrechner ergibt sich aus § 146 Abs. 1 Satz 2 AO, daf}
Kasseneinnahmen und -ausgaben téglich festgehalten werden
sollen, denn die Uberschrift erwidhnt Aufzeichnungen neben
der Buchfithrung ausdriicklich. Zudem folgt aus § 147 Abs. 6
AO die Pflicht, den Finanzbehotrden die digitalen Daten in
maschinell auswertbarer Form zur Verfiigung stellen zu kon-
nen.

Zusammengefaflt 1af3t sich zunachst festhalten, dafl die
sog. Auslesestreifen der Geldspielgerdte (zu deren tech-
nischen Einzelheiten sogleich unter 2.) sowohl in physischer
Form fiir jedes einzelne Geldspielgerat und jeden Spieltag
neben der Kassenbuchfiihrung vorzuhalten sind wie auch
die entsprechenden digitalen Daten. Fehlt es hieran, wird
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die formale Ordnungsmaéfigkeit der Buchfiihrung im Rah-
men einer Betriebspriifung regelmifig in Frage gestellt und
seitens der Finanzverwaltung eine Schdtzungsbefugnis in
Anspruch genommen. Dies gilt umso mehr dann, wenn sich
(auch) inhaltliche Abweichungen ergeben, sei es zwischen
Kassenbuchungen und Auslesestreifen bzw. digitalen Daten,
sei es bei inkonsistenten Angaben hinsichtlich der einzelnen
Steuerarten. Hier kommt insb. den Angaben gegeniiber der
Kommune bei der Vergniigungssteuer ein besonderes Ge-
wicht zu, da dort regelmifdig schon im Rahmen der laufen-
den Erkldrungspflichten detaillierte Angaben zu den einzel-
nen Spielgerdten zu machen sind.

2. Die Vorgaben nach der Spieleverordnung

In Bezug auf den Spielerschutz gibt die Spieleverordnung
(SpielVO) zahlreiche Vorgaben. Zu diesen gehoren etwa ma-
ximale Hochstgewinne und -verluste pro Stunde oder obliga-
torische Spielpausen, vgl. § 12 Abs. 2 SpielVO. Ebenfalls von
besonderer Relevanz ist die normierte Hochstzahl von Geld-
spielgerdten je Aufstellungsort. So diirfen in Gaststatten ak-
tuell hochstens zwei und in Spielhallen hochstens 12 auf-
gestellt werden, wobei bei Mehrplatzgerdten jede Spielstelle
als ein Gerit gilt, vgl. § 3 Abs. 1 und 2 SpielVO. Aus steuerli-
cher Sicht ist zudem insbesondere auf § 12 Abs.2 Nr. 4
SpielVO hinzuweisen. Danach ist eine schriftliche Erklarung
vorzulegen, dafl bei dem Geldspielgerdt die Moglichkeit be-
steht, samtliche Einsidtze, Gewinne und Kasseninhalte fiir
steuerliche Erhebungen zu dokumentieren. Ergdanzend
schreibt § 13 Nr.9 SpielVO vor, dafy jedes Geldspielgerat
eine Kontrolleinrichtung aufweisen muf}, welche die vor-
genannten Punkte zeitgerecht, unmittelbar und auslesbar
erfafdt; sie dauerhaft ,nach dem Stand der Technik” auf-
gezeichnet werden.

3. Technische Voraussetzungen und Um-
setzung der Vorgaben

Die Technik von Geldspielgerdten kann mit der eines Com-

puters verglichen werden, da es sich dabei um Systeme

handelt, die vorbestimmte Abldufe selbststindig steuern

1 Sdchsisches FG, Beschl. v. 04.04.2008 — 5V 1037/07.
2 Vgl. BFH, Urt. v. 31.07.1974 — | R 216/72.
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und ausfiihren. Jedes Geldspielgerat mufd durch die Physi-
kalisch Technische Bundesanstalt (PTB) zugelassen werden
(§ 11 SpielVO). Geldspielgerdte werden grundsitzlich fiir
ein Jahr zugelassen. Nach einer technischen Uberpriifung
durch unabhidngige Sachverstandige kann die Zulassung fiir
jeweils ein weiteres Jahr verlingert werden. Bis zum
10.11.2018 durften Gerate, die der Technischen Richtlinie
(TR) 4.1. entsprachen, weiterbetrieben werden. Seit diesem
Zeitpunkt sind nur noch Geldspielgerite erlaubt, die der TR
5.0 entsprechen. Bei der TR 5.0 wird zwischen zwei Versio-
nen unterschieden, wobei die Version 1 keine Identifika-
tionsmittel oder erweiterte Fiskaldatenspeicherung bein-
haltet. Hingegen schreibt die Version 2 vor, dafl nur
Geldspielgerdte mit einem gerdte- und personengebunde-
nen Identifikationsmittel (,,Spielerkarte”) und einer erwei-
terten Fiskaldatenspeicherung betrieben werden diirfen.
Wihrend Geldspielgerdte der TR 5.0 Version 1 noch bis
Februar 2021 betrieben werden durften, sind seitdem nur
noch jene der Version 2 zuldssig.

Die Vorgidnge eines Geldspielgerdts werden durch ein
elektronisches Zahlwerk erfafdt. Die Speicherung erfolgt im
VDAI-Protokoll (Verband der Deutschen Automatenindus-
trie e.V.). Dabei wird ein Auslesegerdt mit der VDAI-Schnitt-
stelle im Geldspielgerdt verbunden. Die Daten — es handelt
sich um ungeschiitzte Textdateien — werden dann auf eine
Speicherkarte im Auslesegerit tibertragen und miissen ma-
schinell ausgewertet werden. Uber einen an das Auslesege-
rat angeschlossenen Drucker wird dann auf Wunsch ein
Auslesestreifen erzeugt. Jeder Kassenstreifen wird mit einer
fortlaufenden Nummer versehen. Die Kassenstreifen stellen
Buchungsbelege dar.

Da die Daten im Geldspielgerdt nach einer Auslesung
grundsatzlich geloscht werden, sind im Anschlufl daran oft
keine Detail-Daten der vorherigen Kassierungszeitraume
mehr vorhanden. Bei einigen Modellen werden die Sum-
men der letzten fiinf Auslesungen vorgehalten, bei anderen
die Summe eines Grand-Totals (GT-Speicher). Dabei han-
delt es sich jedoch eben nur um summarische Aufzeichnun-
gen, die keine periodische Zuordnung der gespeicherten
Werte im Einzelnen erlaubt. Daher ist es vor einer ,Aus-
lesung mit Loschung” erforderlich, die digitalen Daten der
letzten Ausleseperioden zu speichern. Die elektronische
Speicherung erfolgt regelméaflig auf einem externen Spei-
chermedium. In diesem Zusammenhang ist zu betonen,
dafl es nicht zuldssig ist, die Kassenstreifen lediglich in
Papierform aufzubewahren und die elektronischen Daten
zu loschen, ohne zuvor die Originaldaten {ibertragen zu
haben. Zudem ist auch das entsprechende Verfahren zu
dokumentieren. Es darf keine Einschrdnkung der maschi-
nellen Auswertbarkeit oder des Datenzugriffs durch die Fi-
nanzbehorde erfolgen.

Die durch die Lesegerdte generierten Auslesestreifen geben
zu Beginn eine Auskunft tiber die Grunddaten des betreffen-
den Gerdtes. Dazu gehoren Informationen zum Hersteller,
der Gerdatename und die Programmversion, der Aufstellort,

steueranwaltsmagazin 2/2024

> Beitrdge

die Gerdtenummer, die Zulassungsnummer sowie das Ab-
laufdatum. Bei den Kassenstreifen wird insbesondere unter-
schieden zwischen Kurz- und Langstreifen. Die Kurzstreifen
betreffen die Mindestinformationen zum Spielverlauf und
umfassen etwa den Einwurf, Auswurf, Saldo, die Nachfiillun-
gen sowie die elektronische Kasse. Diese Informationen wer-
den im Langstreifen um detailliertere Angaben im unteren
Teil des Auslesestreifens erganzt, die nach dem Saldo 2 zu
finden sind. Aus diesen gehen z.B. die exakte Hohe der
Hopper- und Dispenserinhalte, die Spieleraufwinde, die in-
dividuelle Betriebs- und Spielzeit pro Betriebstag und ndhere
Informationen zu den Nachfiillungen, wie etwa Tir6ffnun-
gen, hervor. Aus diesen Regelungen folgt unter anderem, daf}
es ein zwingend zu dokumentierender Vorgang ist, wenn
Bargeld aus der Kasse bzw. dem sog. Hopper oder Dispenser
genommen oder dort nachgefiillt wird. Bei den Hoppern
handelt es sich um diejenigen Teile der Automaten, die ins-
besondere 2 Euro-Miinzen sammeln und auszahlen. Dispen-
ser geben die Geldscheine aus. Grundsitzlich sind die Geld-
spielautomaten derart aufgebaut, daf die Einwtirfe zuerst in
den Geldspeicher - das heifdt in den Hopper und Dispenser —
gehen. Ist der Uberlauf erreicht, gehen weitere Einwiirfe in
die Kasse. Eine Nachfiillung wird dann erforderlich, wenn
ein Kunde mehr Geld gewinnt, als sich zu diesem Zeitpunkt
in dem Hopper/Dispenser befindet. Das heifst, der Automa-
tenaufsteller mufd Geld nachfiillen. Langstreifen werden re-
gelmiflig auch als Statistikdaten/statistische Streifen bezeich-
net; ob jedoch z.B. die Verdnderungen im Bestand der
Hopper bzw. Dispenser tatsdchlich eine Statistikdarstellung
sind, ist indes fraglich.

Lange Zeit herrschte Unklarheit dariiber, welche Aus-
lesestreifen den Steuerbehorden vorgelegt werden miissen.
Mittlerweile ist jedoch Klar: die Finanzbehorden begniigen
sich nicht mehr mit den Kurzstreifen. Insbesondere besta-
tigte der 6. Senat des Niedersdchsischen FG, dafy die Nicht-
vorlage des Langstreifens die Beweiskraft der Buchfithrung in
Frage stellt und eine Schdtzungsbefugnis der Finanzbe-
horden begriindet.> Demnach handelt es sich bei den Lang-
streifen um sonstige Unterlagen i.S.d. § 147 Abs. 1 Nr. 5 AO.
Die gegenteilige Ansicht, das Fehlen des Langstreifens be-
griinde allein keine Schitzungsbefugnis, ist auf dem Riick-
zug;* insbesondere wird sie von der Finanzverwaltung nicht
(mehr) geteilt. Oftmals wird dort das Fehlen des Langstrei-
fens sogar als Indiz dafiir gesehen, dafy die entsprechenden
Daten manipuliert seien und das Vorenthalten des sog. Sta-
tistikteils ein Versuch sei, eben diese Manipulationsbemii-
hungen zu verschleiern.

3 Niedersachsisches Finanzgericht, Urt. v. 25.03.2003 — 6 K 961/99
EFG 2003 S. 1215; vgl. allgemein auch Glockle, PStR 2020, S. 280 ff.
zur Problematik.

4 Offengelassen allerdings in BFH, Urt. v. 27.07.2022 — Il R 10/19,
Niedersdchsisches Finanzgericht, Beschl. v. 11.10.2019 — 1V 91/19.
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4. Besonderheiten der einzelnen Steuerarten

4.1 Ertragsteuern

Einkiinfte aus dem Betrieb von Geldspielautomaten stellen
regelmafig Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 1
Satz1 Nr.1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) dar. Sie
sind zugleich gewerbesteuerpflichtig. Bemessungsgrundlage
fiir die Ertragssteuer ist der in den Auslesestreifen dokumen-
tierte Saldo (1).° Der Saldo (1) wird aus der Differenz zwi-
schen Ein- und Auswurf berechnet. Der Saldo (2) ist der um
die Verdnderung des Auszahlungsvorrats bereinigte sowie die
Fehlbetrdge geminderte Saldo (1). Mafigebliche Faktoren, die
vom Saldo (1) zum Saldo (2) fiihren, sind demnach die
Erhohung und Verminderung des Auszahlvorrats, Nachfiil-
lungen und Entnahmen sowie Fehlbetrige. Wiahrend es in
einzelnen Auslesezeitrdumen zu Differenzen zwischen den
Salden kommen kann, muf} der Saldo (2) tiber die gesamte
Gerdtelaufzeit grundsétzlich dem Saldo (1) entsprechen. Fiir
die Steuerlast bedeutet dies, dafd diese Differenzen zu einer
Verschiebung der steuerpflichtigen Einnahmen innerhalb
der einzelnen Auslesezeitraume fiihren. Die OFD Karlsruhe
pflegt eine Sammlung von Saldo (2)-Werten, die sog. GGSG-
Datenbank.®

4.2 Umsatzsteuer

Die umsatzsteuerliche Behandlung des Betriebes von Geld-
spielgeriten hat bereits des Ofteren die Aufmerksamkeit der
Gerichte auf sich gezogen. Das Finanzgericht Miinster hat
2016 judiziert,” da Umsitze aus dem Betrieb von Geldspiel-
gerdten mit Gewinnmoglichkeit steuerbar und steuerpflichtig
sind, denn beim Betrieb von Geldspielgerdten mit Gewinn-
moglichkeit werden gem. §1 Abs. 1 UStG umsatzsteuerbare
Leistungen gegentiber den Spielern erbracht. Sie sind auch
nicht von der Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 9 lit. b UstG als
»sonstige Gliickspiele mit Geldeinsatz” erfafdt, da nach dieser
Bestimmung nur solche Umsétze steuerbefreit sind, die unter
das Rennwett- und Lotteriegesetz fallen. Die Umsatzsteuer-
pflicht verstof3t schliefflich auch weder gegen die Vorgaben
der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie (MwStSystRL) noch ge-
gen die Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.282/2011 oder
andere hoherrangige Vorgaben. Gliickspiele mit Geldeinsatz,
wie bei einem Geldspielautomaten, fallen nicht darunter.
Bedenken wegen Art 135 Abs. 1 lit. i MwStSystRL bestehen
nicht, wonach Mitgliedstaaten unter den von ihnen festgeleg-
ten Bedingungen und Beschrankungen Wetten, Lotterien und
sonstige Gliickspiele mit Geldeinsatz von der Umsatzsteuer
befreien kdnnen. Die Ablehnung des deutschen Gesetzgebers,
die Umsdtze gewerblicher Spielhallenbetreiber aus Geldspiel-
gerdten in die Umsatzsteuerbefreiung einzubeziehen, liegt in
dem gewdhrten Bewertungsspielraum und ist rechtmafig. So-
mit sind die zeitweilig wieder diskutierten europarechtlichen
Bedenken gegen die denkbare Einbeziehung in die Umsatz-
steuer fiir die Praxis wohl vom Tisch.®
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Es ist mittlerweile auch geregelt, daf3 die Bemessungs-
grundlage fiir die Umsatzsteuer der mittels Zahlwerks ermit-
telte Saldo (1) ist. So kdnnen Geldspielautomatenbetreiber
nicht damit gehort werden, es kénne allenfalls auch der um
die Ertragsteuern geminderte Kasseninhalt der Spielautoma-
ten zugrundegelegt werden, weil eine Mehrfachbesteuerung
des Gewinns durch Umsatzsteuer und Ertragsteuer unzulds-
sig sei. Auch der Einwand, wegen der Zufallsabhingigkeit
fehle bereits der erforderliche Leistungsaustausch zwischen
Unternehmer und Spieler, hielt der gerichtlichen Priifung
nicht stand. Das Hessische FG stellte klar, dafd der Betrieb
von Geldspielautomaten eine umsatzsteuerbare sonstige
Leistung sei, die der Betreiber gegen Entgelt im Rahmen
seines Unternehmens ausfiihrt.” Demnach setzte sich die
Leistung des Geldspielautomatenbetreibers aus der Zurver-
fligungstellung des Automaten fiir entsprechendes Spiel, der
Zulassung des Spielers zum Spiel, der Einrdumung einer Ge-
winnchance sowie, bei Erzielung eines Gewinns, der Ge-
winnauszahlung zusammen. Unabhingig vom Spielausgang
stehe dem Betreiber dafiir auch ein Anspruch auf Vergiitung
zu, womit auch der unmittelbare Zusammenhang zwischen
Leistungserbringung und Entgelt bestehe. Dafy der Gewinn
vom Zufall abhingt, stelle dabei nur einen Bestandteil des
Leistungsaustausches dar. In diesem Zusammenhang hatte
bereits das Finanzgericht Koln darauf verwiesen, dafl die
Urteile zu Pferderennveranstaltern und Berufspokerspielern
nicht auf den Betrieb von Geldspielautomaten anwendbar
sind.' Zwar judizierte der EuGH vor einiger Zeit,'' daf die
von einem Pferderennveranstalter zu zahlenden Preisgelder
kein Entgelt an einen Rennstall fiir die Uberlassung von
Pferden sind. Denn aufgrund der Abhdngigkeit der Preisgel-
der von der ungewissen Plazierung des jeweiligen Pferdes sei
das Entgelt ungewifl. Diese Ungewifiheit wird bei dem Be-
trieb von Geldspielgerdten jedoch nicht unterstellt.

4.3 Vergniigungssteuer

Die Vergniigungssteuer bei Geldspielgerdten betrdgt z.B. in
Koln 20% des Einspielergebnisses. Das Einspielergebnis ist
der Betrag der elektronisch gezdhlten Kasse zuziiglich Roh-
renentnahme, abziiglich Rohrenauftiillung, Falschgeld, Priif-
testgeld und Fehlgeld (Saldo 2). In der Satzung zur Besteue-
rung des Spielvergniigens an Geldspielgerdten im Gebiet der

Vgl. hierzu kritisch Glockle, a.a.O.
BMF-Schreiben v. 05.11.2021 - lll C 2 - S 7200/19/10003/005.
Finanzgericht Miinster, Urt. v. 16.06.2016 — 5 K 998/14 U.

0 N O wn

Vgl. BFH, Beschl. v. 26.09.2022 — XI B 9/22 und folgend FG Miinster
Beschl. v. 17.07.2023 — 5 V 1047/23 — allerdings sind hier noch
Einspriiche und die Verfassungsbeschwerde der Antragstellerin
offen.

9 Hessisches Finanzgericht, Urt. v. 22.02.2018 — 6 K 2400/17, Revision
unter BFH XI R 13/18, mit ebenfalls umfassender Behandlung der
europarechtlichen Fragen.

10 FG K6ln, Urt. v. 30.01.2018 — 8 K 2620/15.

11 Urt. v. 10.11.2016 — C-432/15.
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Stadt Koln v. 15.06.2019 heifit es z.B. in § 7, daf auf Anfor-
derung sdmtliche Zdhlwerkausdrucke (Kassenstreifen) des
Geldspielgerites vorzulegen sind. Dank der Aufnahme des
Erfordernisses ,samtlicher” Zahlwerkausdrucke konnen die
Behorden bei ihrem Verlangen nach Langstreifen nun also
auch auf diesen Wortlaut verweisen.'? Viele kommunale
Satzungen enthalten bereits dhnliche Regelungen, so daf
auch im Bereich der Vergniigungssteuer der Kurzstreifen auf
dem Riickzug ist.

Steuerschuldner ist neben dem Gerdteaufsteller der Inha-
ber der Rdume, in denen das Geldspielgerdt aufgestellt ist.
Geldspielgerdte werden oft in Gaststatten aufgestellt. Ein
Gastwirt, der einem Automatenaufsteller das Aufstellen von
Geldspielgerdten in den Rdumen seiner Gaststdtte gestattet
und der regelmaflig am Ertrag (oft in der Praxis bis zu 50%)
beteiligt ist, ist neben dem Aufsteller ebenfalls (Gesamt-)
Schuldner der durch das Spielen mit den Gerédten anfallen-
den Vergniigungssteuer.

Zu Verhinderung eines Steuerschadens kann sich der
Gastwirt vertraglich Kontrollrechte einrdumen lassen, um
zu priifen, ob der Aufsteller den steuerlichen Verpflichtun-
gen nachkommt. Indes entspricht es grundsdtzlich dem
pflichtgeméflen Ermessen der Behorde, im Regelfall zunachst
den Aufsteller heranzuziehen. Denn dieser hat im Innenver-
hiltnis zwischen Automaten- und Gaststdttenbetreiber regel-
maflig die Erfiillung der steuerlichen Pflichten tibernommen.

5. Erfahrungen aus der Praxis

In der Praxis kommt es zwischen den Finanzbehoérden und
den Geldspielautomatenbetreibern oft zu Diskussionen iiber
die richtige Bemessungsgrundlage. Die Auslesestreifen wer-
den hédufig nicht in ihrer originalen und/oder vollstindigen
Form vorgelegt, nicht zugleich in korperlicher und digitaler
Form oder nur als sog. Kurzstreifen. Auf der anderen Seite
sprechen viele Automatenbetreiber davon, daf} sie mit dem
Umfang und der Intensitit der Dokumentationspflichten
uberfordert wiren oder sich sogar subjektiv schikaniert fiihl-
ten. Wegen des Vorwurfs eines Mangels in der Buchfithrung
oder sogar des Verdachts von Manipulation wird vielfach
geschdtzt. Wihrend die Schitzungsbefugnis als solche
grundsatzlich oft nicht in Frage gestellt werden kann, ist die
Art der Schitzung oft problematisch. Zum Nachteil der Be-
treiber wirkt sich oftmals aus, dafy auch aufgrund sog. ,Prii-
fererfahrungen” hier aktive Manipulationen oder bewufite
Auslassungen bei der Erhebung bzw. Speicherung der physi-
schen und elektronischen Aufzeichnungen besonders hdufig
im Vergleich zu anderen Gewerbearten vorkommen sollen.
Auch die oftmals bestehende Nédhe bzw. Verflechtung mit
anderen kritisch gesehenen Gewerbebetrieben, wie etwa des
Gaststatten- und Vergniigungsgewerbes, begiinstigen unaus-
gesprochen manche Konnotationen. Dabei sind die von der
Finanzverwaltung oftmals vertretenen Argumentationen
durchaus wechselvoll. Mal wird das Vorliegen nur der Kurz-
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oder nur der Langstreifen beméngelt, mal das Fehlen elektro-
nisch gespeicherter Aufzeichnungen oder umgekehrt nur
deren Vorhandensein, so daf eine Uberpriifung anhand der
physischen Auslesestreifen nicht méglich sei. Vereinzelt wird
sogar umgekehrt das Argument einer allzu perfekten Uber-
einstimmung — auch mit den Vergniigungssteueranmeldun-
gen — vorgetragen, was ebenfalls nach den Erfahrungen in
der Praxis so nicht sein kdnne und auf nachtriglich ,syn-
chronisierte” Aufzeichnungen und Anmeldungen schlieRen
lasse. Fiir den Berater des Steuerpflichtigen ist es wichtig, hier
neben den steuerrechtlich induzierten Aufzeichnungsanfor-
derungen auch eine hinreichende Kenntnis von der Technik
der Spielgerdte sowie deren Wandel der Anforderungen und
der technischen Entwicklung zu haben. Auch weitere aufier-
steuerliche Aspekte sind zu berticksichtigen, wenn einer allzu
pauschalen Schdtzung mehr als nur eine grundsatzliche Ab-
lehnung bzw. das allgemeine Verbot sog. Strafschatzungen
entgegengehalten werden soll. Nicht nur die (gednderten)
Anforderungen nach der Spieleverordnung, sondern auch
andere rechtliche oder tatsichliche Gegebenheiten, die im
Zeitablauf gewechselt haben, kdnnen die tatsdchlich erziel-
ten oder sachgerecht zu schitzenden Umsitze aus Geldspiel-
gerdten beeinfluflen. So sind normale Maximalbetrage,
durchschnittlich hochstzuldssige Spieler- bzw. Unterneh-
merquoten, Anzahl der zuldssigen bzw. tatsdchlichen Geld-
spielgerdte pro Spielstdtte insgesamt, aber auch mittelbare
Einfliisse wie Verschdrfungen beim Raucherschutz, die Kon-
kurrenzsituation im Umfeld, Schlieffungen aufgrund beson-
derer Umstdnde wie etwa der zeitweilig geltenden Corona-
Vorschriften und ein danach festzustellendes gedndertes
Spielerverhalten im FEinzelfall gewichtige Anhaltspunkte da-
fiir, die Plausibilitat von Aufzeichnungen bzw. Schatzungen
zu verifizieren. Soweit es zu finanzgerichtlichen Verfahren
kommt, ist ebenfalls festzustellen, daf3 die Finanzgerichte
weniger ,allgemeinen Priifererfahrungen” auf der einen Seite
oder einer ,Fundamentalopposition wegen einiger licherli-
cher formaler Mdngel” auf der anderen Seite folgen, sondern
im Zweifelsfall eine eigene differenzierte Betrachtung vor-
nehmen, ggf. orientiert an der amtlichen Richtsatzsamm-
lung, die auch insoweit Anhaltspunkte gibt.

6. Fazit

Bei Geldspielautomaten handelt es sich um kassendhnliche
Systeme, bei denen die Grundsdtze ordnungsgemafier Buch-
fihrung beachtet werden miissen. Um diese zu erfiillen,
miissen Geldspielbetreiber samtliche Auslesestreifen (Kurz-
und Langstreifen) vollstandig aufbewahren. Dies mufd so-
wohl in Papier- als auch in elektronisch gespeicherter Form
und iber einen Zeitraum von 10 Jahren erfolgen. Zudem
werden nur die Originaldaten den Anforderungen der Fi-
nanzbehorden gerecht. Der Steuerpflichtige muf3 sicherstel-

12 VG Karlsruhe, Urt. v. 26.01.2022 — 4 K 321/19.
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len, daB er Uber eine spezielle Software verfiigt, welche die
digitalen Auslesedaten exportieren kann. Formelle Méngel
werden regelmifig als Indiz fiir die materielle Unrichtigkeit
der Buchfiihrung angefiihrt. Sie fithren zwar héufig zu einer
Schidtzungsbefugnis dem Grunde nach, welche jedoch ge-
rade hier hinsichtlich ihrer Methodik und konkreten Hohe
oftmals Zweifeln begegnen muf3. Hier ist der Berater gefragt,
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derartigen Vergroberungen eine moglichst konkrete und an
den im Einzelfall festzustellenden technischen und ortlichen
Rahmenbedingungen orientierte Gegenargumentation ent-
gegenzusetzen, welche bei sachlichem Gehalt auch durchaus
bei den Finanzgerichten zugunsten der Steuerpflichtigen
und zu Lasten allzu hoher Pauschal(zu)schdtzungen Gehor
findet.
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Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel, Vorsitzende Richterin
des fiir Kapitalvermogen zustdndigen VIII. Senats am Bun-
desfinanzhof, informiert 15 Jahre nach Einfiihrung der
Abgeltungsteuer in der 3. Auflage detailliert iiber die Kon-
turen, die die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte neben
gesetzlichen Anpassungen vor allem durch die Rechtspre-
chung des BFH seither gewonnen hat.

Behandelt werden die materiell-rechtlichen Grundsatze

der Kapitaleinkommensbesteuerung, vorgezeichnet in § 20
EStG und § 17 EStG, das Kapitalertragsteuer-Abzugsver-
fahren sowie Ausnahmen von der Abgeltungsteuer gemaf

§ 32d EStG. Hinzu kommt ein Blick speziell auf Dividenden-
arbitrage-Geschafte.

Dieser vollstandig iiberarbeitete und aktualisierte Leitfaden
ist auf dem Stand 1.1.2024.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100 5C0424
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Cum-Ex und das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main v. 30.01.2024 -
Gingen der ethische und der moralische Kompass bei der steuerrechtlichen

Beratung verloren?

Katharina Rogge, Rechtsanwadltin, Steuerberaterin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht, Rogge.PartGmbH, Essen

1. Einfilhrung

Mit dem Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main v.
30.01.2024" gegen einen fritheren steuerrechtlichen Berater
ist erstmals ein Berater wegen Beihilfe zur schweren Steuer-
hinterziehung im Cum-Ex-Komplex verurteilt worden.

Der nachfolgende Artikel beschiftigt sich nicht mit der
Frage der Legalitat oder Illegalitdt der Cum-Ex-Deals, sondern
vielmehr mit der Frage, wie weit darf steuerrechtliche Bera-
tung gehen? Wie weit diirfen steuerrechtliche Spielrdume
genutzt werden, die zwar legal, aber vielleicht nicht immer
legitim sind? Liegt es vielleicht auch im Eigeninteresse der
Berater, sich integer zu verhalten? Oder ist es allein am
Gesetzgeber, vorhandene Gesetzesliicken, die steuerrecht-
liche Gestaltungsspielrdume zulassen, zu schliefien? Gibt es,
neben (berufs-)rechtlichen, auch ethische und moralische
Grenzen in der steuerrechtlichen Beratung?

2. Urteil vom 30.01.2024

Bei Cum-Ex-Aktiengeschiften lieRen sich Investoren einmal
gezahlte Kapitalertragsteuern auf Dividenden mehrfach vom
Staat erstatten. Erst 2012 wurde das Schlupfloch geschlossen
durch eine Neuregelung der Nachweispflichten. Bis zur Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) im Jahr 2021* war
unklar, ob diese Arten von Aktiengeschiften illegal sind. Um-
stritten waren die Deals von Anfang an. Die steuerrechtliche
Beratung fand in einer rechtlich undefinierten Grauzone statt.
Der BGH entschied schliefdlich, daf} diese Gestaltungen als
Steuerhinterziehung zu werten sind. Das Landgericht Frank-
furt am Main hat nun erstmals einen in diesem Bereich tétig
gewesenen steuerrechtlichen Berater wegen Beihilfe zur
schweren Steuerhinterziehung® in vier Fillen zu drei Jahren
und sechs Monaten Freiheitsstrafe verurteilt.*

3. Beratung in der sog. Grauzone

Abgrenzung der Begriffe Steuerhinterziehung,
Steuergestaltung, unerwiinschte Steuergestaltung
und aggressive Steuergestaltung

Die Begrifflichkeiten Steuerhinterziehung, Steuergestaltung,
unerwiinschte Steuergestaltung und aggressive Steuergestal-
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tung werden immer wieder nicht klar voneinander abge-
grenzt bzw. es fehlt bei Letzterem an einer Legaldefinition.
Oft werden aggressive Steuergestaltung und Steuerhinterzie-
hung in einem Atemzug genannt. Was nicht richtig ist.

a) Steuerhinterziehung

Steuerhinterziehung ist eine Straftat und wird strafrechtlich
geahndet. Das gilt auch fiir Taten, die auflerhalb von
Deutschland begangen werden. Bereits der Versuch der Steu-
erhinterziehung ist strafbar.® Jede Steuerhinterziehung ist
eine Vortat zur Geldwiasche.®

b) Steuergestaltung

Steuergestaltung ist grundsdtzlich legal und legitim, soweit
im Rahmen der gesetzlich zuldssigen Moglichkeiten steuerli-
che Gesichtspunkte in die Gestaltung unternehmerischen
Handelns eingebracht werden. Durch im Steuergesetz vor-
gesehene Wahlrechte und Optionen betreiben die Steuer-
pflichtigen zwangslaufig Steuergestaltung. Dies ist vom Ge-
setzgeber beabsichtigt. Auch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) und sich daran anschlieffend der BFH haben wie-
derholt entschieden, daf3 es jedem Steuerpflichtigen frei-
steht, seine Angelegenheiten so einzurichten, dafd er mog-
lichst wenig Steuern zahlen muf.’

¢) Unerwiinschte Steuergestaltung

Gesellschaftlich und politisch nicht erwiinschte Steuergestal-
tungen missen gesetzlich ausgeschlossen werden. Durch § 3
Abs. 1 AO ist im deutschen Recht verankert, daf} die Steuer-
schuld an die Verwirklichung eines Tatbestands ankntipft.

LG Frankfurt am Main, Urt. v. 30.01.2024 — 5/24 KLs 7480 |s
208433/21.

BGH, Urt. v. 28.07.2021 -1 StR 519/20.

§ 370 Abs. 1, 3 AO, § 27 StGB.

Urteil v. 30.01.2024 — 5/24 KLs 7480 Js 208433/21.
§ 370 Abs. 2 AO.

Hinweise der Bundessteuerberaterkammer zur strafrechtlichen Rele-
vanz der Geldwische v. 12.01.2022, II. 2); § 261 StGB, sog. All-Crime-
Ansatz.

[N

N

AN &~ W

7 BVerfG 1 BvL 23/57 und sich sténdig daran anschlieend BFH v.
18.07.2001 (Fn. 3), BB 2001, 2308, 2310; BFH v. 07.07.1998 (Fn. 22).
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Umfassende Antimif3brauchsvorschriften existieren im deut-
schen Steuerrecht mit § 42 AO und im europdischen Rahmen
durch Art. 6 Anti Tax Avoidance Directive (ATAD).

d) Aggressive Steuergestaltung

Aggressive Steuergestaltung liege vor, wenn , kiinstliche Ge-
schéfte oder Strukturen genutzt oder Unterschiede zwischen
Steuersystemen so ausgenutzt werden, daf} dies die Steuer-
vorschriften der Mitgliedstaaten untergrabt und dem Fiskus
Steuereinnahmen entgehen.® Was zunéchst nachvollziehbar
klingen mag, erweist sich jedoch als unzureichend prézise
und inhaltsleer. Scheingeschiften nach § 41 AO liegen in der
Regel kiinstliche Geschidfte und Strukturen zugrunde. Die
Ausnutzung von Unterschieden zwischen Steuersystemen
kann durch die notwendige Griindung einer Betriebsstitte
in einem Niedrigsteuerland, ebenso wie durch mif3brauchli-
che, substanzlose Gesellschaftsgriindungen in einem Hoch-
steuerland erfolgen. Und dem Fiskus gehen jdhrlich viele
Steuereinnahmen verloren. Doch handelt es sich denknot-
wendig nicht bei all diesen Vorgdngen um aggressive Steuer-
gestaltung. Eine abschlieflende Definition dafiir, was aggres-
sive Steuergestaltung ist, gibt es nach wie vor nicht.” Der
Begriff der aggressiven Steuergestaltung selbst sowie die ein-
zelnen Merkmale miifiten klar definiert sein. Denn, abge-
sehen vom Erfordernis der Rechtsklarheit, ist dies wichtig,
um den Steuerpflichtigen Rechts- und Planungssicherheit zu
gewdhren und so das Vertrauen in die Steuersysteme zu
starken. Gerade darin liegt schlieflich ein Ziel der Bekamp-
fung der angegriffenen Gestaltungen.'°

Schon die Begriffswahl , aggressiv” gibt Aufschlufd tiber
die Intention der Verwender und deutet auf die fehlenden
juristischen Vorwiirfe und somit eine schwer zu rechtfer-
tigende Begrenzung der steuerlichen Gestaltungsfreiheit
hin. Wenn etwas aggressiv ist, dann bedeutet das unter
anderem: ,angriffslustig, auf Aggression gerichtet, heraus-
fordernd [wirkend], in schddigender Weise auf etwas ein-
wirkend, zerstorend, sich gezielt-kriftig auf etwas, jeman-
den richtend, riicksichtslos, hemmungslos und nicht auf
Sicherheit bedacht“.!! Diese Adjektive stehen nicht im Ein-
klang mit den Zielen der Berater und ihrer Mandanten. Kein
Steuerpflichtiger freut sich tiber eine ihn einseitig belas-
tende Zahlungspflicht ohne unmittelbare Gegenleistung.
Aber ein schddigendes Einwirken auf den Staat und ein
Handeln, ohne auf Sicherheit bedacht zu sein, widerspre-
chen alleine schon der freiwilligen Unterwerfung samt-
licher Unternehmen unter die eigene Tax Compliance. Au-
Berdem zeigt sich aufgrund der steigenden Anzahl der
Vorabverstindigungen, dafl es den Unternehmen in der
Regel vor allem auf eine gute Beziehung zu dem besteuern-
den Staat ankommt'? und keine den Staat schidigende
Beziehung. Eine Definition der aggressiven Steuergestal-
tung gibt es nicht, ebenso wenig eine Abgrenzung von
akzeptabler aggressiver Gestaltung zu nicht mehr akzeptab-
ler aggressiver Gestaltung.
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Sollten Moralvorstellungen die Grenzen der Steuergestal-
tung bestimmen? Sollten Steuergestaltungen neben mora-
lischen auch unter ethischen Gesichtspunkten bewertet wer-
den?

Welche Grundsétze gelten dann hier? Besteht durch § 43
BRAO eine Verpflichtung, auch moralische und ethische
Gesichtspunkte in die Beratung mit einflief3en zu lassen?

4. Moral, Ethik und Recht — Integritat der
Berater

Ethik und Moral sind eng miteinander verbunden, jedoch
werden sie unterschiedlich voneinander abgegrenzt.

a) Moral

Unter Moral versteht man Sitten und Gebrduche, bereichs-
spezifische soziale Normen, die konkret gelebt werden.'? Es
sind Handlungsmuster die sich im Laufe der Zeit immer
wieder verdndern, ihre Entstehung ist an kein bestimmtes
Verfahren gekniipft. Vermittelt wird die Moral durch Institu-
tionen wie das Bildungswesen, die Medien, die Politik, die
Kirchen,'* die Gebote der Moral sind jedoch nicht mit Mit-
teln des Rechts durchsetzbar. Zentrale Instanz der Moral ist
die Gesellschaft an sich. Durch die Wandlung dieser im Laufe
der Zeit verandern sich auch die Moralvorstellungen selbi-
ger.'> Moralnormen kénnen sich mit Rechtsnormen decken,
missen es aber nicht, ihr Inhalt kntipft sich an das ,,Gute”.

b) (Rechts-)Ethik

Die Ethik ist eine Instanz {iber der Moral. Sie reflektiert die
Moral.'® Sie schaut auf die Sitten und Gebriuche der Gesell-
schaft, sie schaut auf die Werte, die in einer Gesellschaft
gelebt werden und versucht sie einzuordnen. Sie schafft ein
Wertesystem, aufgrund dessen man in der Lage ist, eine

8 KOM (2012) 351 vom 27.06.2012: Mitteilung der Kommission an das
Europdische Parlament und den Rat tber konkrete Mafinahmen,
auch in Bezug auf Drittlander, zur Verstdrkung der Bekampfung von
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung, S. 4.

9 Evers/Spengel, ZEW News, 2014, S. 1 f.

10 OECD (2015), Erlduterung, OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung, OECD, S. 4, Tz. 3, abrufbar unter: www.oecd.
org/tax/beps-explanatory-statements-2015.pdf, zuletzt abgerufen
08.03.2024.

11 http://www.duden.de/rechtschreibung/aggressiv, zuletzt abgerufen
08.03.2024.

12 Looks, Advance Pricing Agreements im Aufwind, IWW 1/2005, S. 1 ff.

13 Voneky, Recht, Moral, Ethik in Kube u.a., Leitgedanken des Rechts —
Paul Kirchhof zum 70. Geburtstag, 203, 333, 336.

14 Luhmann, Kontingenz und Recht, 2013 (1971/72), 142; dhnlich Riit-
hers/Fischer/Birk, 11. Aufl., 2020, Rechtstheorie, § 10.

15 Dorsch, Lexikon der Psychologie, Moral; Erlinger, Moral. Wie man
richtig gut lebt. S. Fischer, Frankfurt am Main 2011.

16 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl.,, 1960 (mit einem Anhang: Das
Problem der Gerechtigkeit), 66.
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bestimmte Handlung als ethisch gut oder schlecht zu beur-
teilen.'” Sie befa8t sich mit der persénlichen Seite des guten
Handelns,'® die Rechtsethik ist die Lehre von der Gerechtig-
keit (das Gute im Recht). Die Erkenntnisse der Ethik strahlen
auf den Inhalt des Rechts aus; bestimmte ethische Positionen
geben Anstofl zur Statuierung spezifischer Gesetze (z.B. die
Menschenrechte).

c¢) Recht

Das Recht lit sich als ,ethisches Minimum®* beschreiben, !’
oberhalb dessen es etwas geben miisse, ,was die Ethik an-
waltlichen Handelns erst auszeichnet, sie tiber das hinaus-
hebt, was von Rechts wegen ohnehin geboten ist“.?° Mora-
lisch mag ein Mensch zu mehr verpflichtet sein, als er nach
dem Recht schuldet, aber das Recht darf ihn nie zu Unmora-
lischem verpflichten. Diese Riickanbindung des Rechts an
die Moral wird im Alltag durch den Mafistab der gesellschaft-
lichen Akzeptanz geleistet. Erdffnet das Recht somit Hand-
lungsspielrdume, stehen diese Betrachtungen der Berufsethik
offen.?! Gleichzeitig setzt sich das Recht fiir den Erhalt der
Gesellschaft wesentliche Werte ein, indem Verstofle mit
Sanktionen belegt werden. Zugleich muf es kldren, wo ei-
gentlich Regelungen und Gesetze notig sind, um das Werte-
system durchzusetzen.

d) Dreiklang

Moral, Ethik und Recht beeinflufien sich gegenseitig. Die
Moral, das konkret gelebte Wertesystem, beeinflufst das
Recht und die Ethik und bindet sie so an das konkrete Leben.
Eine Ethik, die nicht an die Moral angebunden ist, wird
inhaltslos. Ein Recht, das nichts mit dem konkreten Leben
zu tun hat, wird nicht respektiert und damit irrelevant.?* Das
Recht wirkt auf die Moral ein, indem es die guten Seiten des
Wertesystems einer Gesellschaft stirkt und die schlechten
Seiten durch Sanktionen an ihrer Entfaltung hindert. Das
Recht wirkt auf die Ethik ein, indem es sie praxisrelevanter
macht. Denn auch die Ethik in ihrer Wertediskussion muf3
die mogliche konkrete Umsetzung ihrer Ergebnisse im Auge
haben. Die Ethik erfiillt eine Schliisselfunktion in diesem
Dreiklang: Sie gibt dem moralischen Leben einer Gesellschaft
Orientierung, sie beurteilt, was gut ist und was schlecht ist,
sie gibt die Richtung moglicher Verdnderung vor. Diese
Funktion erfiillt die Ethik auch gegeniiber dem Recht. Sie
gibt die Richtung vor, sie beurteilt, ob das Gesetz im Einklang
mit den universalen Grundwerten steht.

Das Konzept der Ethik gehorte schon immer zum Leben,
nicht nur zum steuerrechtlichen. Schon Platon ging von der
Annahme aus: Man weif3 erst, wie man eine Erkenntnis oder
eine Sache richtig, d.h. zum Guten, nutzt und deren
schlechte Nutzung vermeidet, wenn man das Gute und
Schlechte generell, wenn man ihr Wesen erkannt hat, denn
erst dadurch lat sich auch das in diesem grofieren Zusam-
menhang eingebundene konkret Gute oder Schlechte ange-
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messen erkennen.?® Und laut Sokrates miisse jeder (...), der
sich das notige Urteilsvermdgen heranbilden will, um die
gute von der schlechten Lebensweise unterscheiden zu kon-
nen, in der Lage sein, richtig zu wihlen und so schlie8lich
am gliicklichsten zu werden.?* Es geht also um das Erkennen
des Guten und des Schlechten sowie der Wahl der guten
Lebensweise, um ein gutes, gliickliches Leben zu fiihren.
Und was ist ein gutes Leben? Laut Sokrates ein Leben das
Hrichtig”, also integer, gelebt wird und das bedeutete schon
fiir Sokrates: im Einklang mit den Gesetzen.?® Was jedoch als
»gerecht” gilt, kann im Laufe der Zeit und zwischen Personen
und Staaten variieren und ist als moralische Wertung nicht
justiziabel.

5. Steuerrecht und Rechtsstaatsprinzip oder
Steuerrecht und Moral?

Steuergesetze gehoren zur belastenden Eingriffsverwaltung.
Zugleich sind Steuern die wichtigste Einnahmequelle des
Staates,?® weshalb stets ein Anreiz besteht, diese auszuwei-
ten. Um diesem Spannungsverhdltnis gerecht zu werden,
wird der Staat bei der Einschrankung der Freiheit seiner
Biirger durch die Erhebung von Steuern selbst eingeschrankt.
Das Rechtsstaatsprinzip sieht vor, dafd der Eingriff des Staates
in die Freiheit seiner Biirger die verfassungsrechtliche Ord-
nung zu wahren hat. Hilt er sich an das Rechtsstaatsprinzip,
ist der Biirger zur Zahlung der Steuern verpflichtet, jedoch
nur im rechtlich definierten Rahmen.

Konsequenterweise mochte sich der Steuerpflichtige pro-
fessionelle Hilfe holen, um diese Einnahmequelle des Staates
so niedrig wie moglich zu halten. Hier kommen steuerrecht-
liche Gestaltungen durch entsprechende Berater ins Spiel.

17 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/ethik-34332/
version-384739, zuletzt abgerufen 08.03.2024.

18 Wuchterl, Lehrbuch der Philosophie, 5. Aufl., 1998, 133 f.

19 Taupitz, Standesordnungen, 1991, 181; Graf von Westphalen, AnwBl
2003, 125.

20 Graf von Westphalen, AnwBl 2003, 125.
21 Kilger/Majer, |SE 2013, 25, 34; Stiirner, AnwBl 2009, 848.

22 Kiihl, Christian (2002): Recht und Moral in Diwell, Hibenthal, Micha
H. (Hrsg.): Handbuch Ethik, Verlag J.B. Metzler, Stuttgart, S. 469 —
477

23 Hadot 1991 und 1999; Karl 2010, S. 50f; Kutschera, 2002, Bd. 3,
S. 173 f.; Schwartz, 2013.

24 Karl, 2010, S. 245 f.

25 Im Jahre 399 v.Chr. wurde Sokrates zum Tode verurteilt da er schon
damals der Uberzeugung war, daf ein gutes Leben, ein Leben an den
Gesetzen sei. Sie zu verletzen war fiir Sokrates schlimmer als zu
sterben, weil er damit das gute und schone Leben preisgdbe. Das
wahrhaft gute Leben sei nur moglich, wenn man die Schéadlichkeit
und Schandlichkeit des unrechten Handelns erkannt hat und bereit
ist, nach der eigenen als richtig erkannten Maxime zu handeln.
Abrufbar unter https://diepaideia.blogspot.com/2012/04/sokrates-
und-die-gesetze.html, zuletzt abgerufen 05.02.2024.

26 Kirchhof in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts | § 118
Rn. 1 ff.; vgl. auch Grunow, Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung
der Steuerlast und Steuererhebung (2018), 76 ff.
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Durch die Verwendung der Begriffe Steuerhinterziehung und
aggressive Steuergestaltung in einem Kontext wird die
Grenze zwischen illegalen und legalen Handlungen jedoch
verwischt und eine Grauzone legaler, aber unerwiinschter
Steuergestaltung geschaffen. Durch die Schaffung dieser le-
galen, aber unerwiinschten Grauzone wird dann auf mora-
lische und ethische Wertungen zuriickgegriffen. Dies ist
rechtsstaatlich nicht haltbar.

Die berufsstaindischen Regelungen fiir steuerrechtliche
Berater sind dabei in gewisser Weise Ausflufd des Rechtsstaats-
prinzips. Als Organ der Rechtspflege haben die Berufstrager
bei ihrer Arbeit die juristisch anerkannten Auslegungsmetho-
den zu beachten.

6. Integritdt der steuerrechtlichen Berater

Daf? sich die Berater an das geltende Recht halten ist selbst-
verstandlich. Jedoch werden auch Ethik und Integritit in
der Beraterschaft grofigeschrieben. Fast jedes Unternehmen
und jede Kanzlei hat Compliance-Standards oder schafft
diese. Das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main gibt
jedoch Anlaf} zu fragen, ob diese wirklich in der taglichen
Beratung noch Beachtung finden oder ob sie verloren ge-
gangen sind.

a) Berufspflichten als Basis der Berufsethik und
§ 43 BRAO als Einfallstor fiir Ethik und Moral?

Die Berufsausiibung muf u.a. unabhéngig, eigenverantwort-
lich, gewissenhaft, verschwiegen erfolgen. Es handelt sich
um eine Tatigkeit als Organ der Rechtspflege. Gleichzeitig
sind steuerrechtliche Berater Berater ihrer Mandanten. Sie
nehmen also eine Doppelstellung ein, einerseits als Organ
der Rechtspflege, andererseits als Vertreter der Interessen und
Erwartungen ihrer Mandanten. Das kann mitunter schwierig
werden und kann die eigenen moralischen und ethischen
Werte herausfordern. Der Wortlaut des § 43 BRAO spricht
von der Achtung, die der Anwaltsberuf fordere und der Wiir-
de. Das ist wenig justiziabel. Aus den bestehenden berufs-
rechtlichen Regelungen werden dennoch Prinzipien der Be-
rufsethik abgeleitet.?” Berufsethik ist Teil der Ethik — der
Lehre vom menschlichen Handeln, seinen Voraussetzungen
und seiner Bewertung. Als eine Art der Moralwissenschaft®®
ist sie eine Disziplin der Philosophie, der praktischen Phi-
losophie. Fiir steuerliche Berater interessant ist das Teilgebiet
der normativen Ethik als Lehre vom moralisch richtigen
Handeln. Daneben schwebt das Ethos als Kanon der Vor-
schriften tiber das moralisch richtige Handeln.?* Die Vor-
schriften listen einen Verhaltenskatalog auf, insbesondere
auch ,Gewissenhaftigkeit“.** Sind hiermit Ethik und Moral
gemeint? Die sehr abstrakten Berufspflichten reichen meines
Erachtens nicht aus, um den Berufstrdgern in Grauzonen
Moglichkeiten und Grenzen der Beratung aufzuzeigen und
sie letztlich auch zu unterstiitzen im Finden der ,richtigen”,
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»guten” Subsumtion des Sachverhalts unter die Gesetze.
Ethische Grenzen sind in den vorgenannten Normen nicht
konkret genannt, das konnen sie auch nicht. Denn es ist
aufgrund des stetigen Wandels der Vorstellungen von Moral
und Ethik in der Gesellschaft schwierig, komplexe freiberuf-
liche ethisch korrekte Verhaltensweisen in einfachen Nor-
men zu definieren. Ziel kann mithin nur sein, ein gewisses
Problembewufitsein fiir ethische und moralische Grenzen zu
entwickeln.

b) Eigeninteresse der Berater

Es liegt schon im Eigeninteresse der Berater sich ethisch
und moralisch korrekt, integer zu verhalten. Denn wenn
sich Laien an Berufstrager wenden, miissen und wollen sie
sich nicht nur auf fachliche Qualitdt, sondern auch auf die
Integritit der Berufstriger verlassen koénnen.?' Dabei ist
Vertrauen das ,Kernproblem>2“ der freien Berufe. Der Bera-
tene mufd dem Berater vorab Vertrauen schenken, daf3 seine
Vorstellungen oder Interessen vom Berater stellvertretend
gewahrt werden.** Den freien Berufen wird, nicht zuletzt
durch ihren besonderen Status, ein Vertrauensvorschufd
gewadhrt, den es zu erhalten gilt. Vertrauen muf; man ver-
dienen, wenn es erhalten bleiben soll. Dafiir reicht nicht
die Beteuerung, man verdiene Vertrauen, sondern es bedarf
einer inneren Haltung, eines verantwortungsvollen Um-
gangs mit dem eingerdumten Vertrauen. Gerade die Ange-
horigen der freien Berufe haben sich dementsprechend fiir
die Folgen ihres Handelns fir ihre Mandanten, aber auch
fir die Gesellschaft insgesamt zu verantworten. Ethische
Verantwortung bindet einen Beruf umso mehr, je hoher
das Ansehen ist, das er in der Offentlichkeit geniefit. Den-
noch ist es nicht Aufgabe der Berater pro fiskalisch zu
beraten. Grundsatzlich sind Steuergestaltungen legal und
legitim, durch in Steuergesetzen vorgesehenen Wahlrech-
ten und Optionen betreiben die Steuerpflichtigen zwangs-
laufig Steuergestaltung, was auch beabsichtigt ist.>* Selbst
rein steuerlich motivierte Gestaltungen werden aner-
kannt.*> Steuern sind Kosten. Es gibt keine gesetzliche
Verpflichtung, ein Geschift so zu betreiben, daf} das Steuer-

27 Hellwig, AnwBl 2009, 465, 468.

28 Szerkus/Ferrazani, Grundziige des Anwaltlichen Berufsrechts, ZJS
3/2017, 1118.

29 Hellwig, AnwBl. 2009, 465, 466.
30 § 4 BOStB, § 43 BRAO.

31 Hommerich in Verband freier Berufe im Lande Nordrhein-Westfalen
e.V., Freie Berufe, 61, 62 f.

32 Sauter, Professional Services, 2007, 197 f.; Hommerich in Verband
freier Berufe im Lande Nordrhein-Westfalen e.V., Freie Berufe, 61, 64.

33 Kluth in Ludwig Sievers Stiftung (Hrsg), Personliche Leistungserbrin-
gung, 3, 12; Huber, AnwBl 2006, 537, 540; Kilian, AnwBl 2013, 688,
689.

34 BFH, Urt.v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBL. 11 1983, 272; v. 26.03.1991 —
VIII R 55/86, BStBL. Il 1992, 486; BFH 09.11.2006 — IV R 21/08, BFH/
NV 2007,1002.

35 BFH, Urt. v. 17.10.2001 - | R 97/00, DStR 2002, 78.
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aufkommen des Staates moglichst hoch ausfillt. Das
Grundprinzip besteht in der Freiheit, sich bei der Fiihrung
der Geschifte fiir den Weg mit der niedrigsten Besteuerung
entscheiden zu kénnen, um die Kosten moglichst gering zu
halten. Andererseits besteht die Wahlfreiheit nur innerhalb
des Geltungsbereichs der vorgesehenen gesetzlichen Mog-
lichkeiten.*® Des Weiteren ist neben der rechtlichen Zulas-
sigkeit fiir den Steuerpflichtigen auch entscheidend, daf
z.B. die Geschiftsfiihrung eines Unternehmens gegentiber
den Eigentiimern rechenschaftspflichtig ist. Zwar konnen
offentlich als tiberzogen angesehene Steuersparmodelle zu
Reputationsverlusten bei den Unternehmen fithren. Wer-
den jedoch Kosten nicht eingespart, kann dies ein Unter-
nehmen gefihrden. Dann stellt sich die Frage, ob Ge-
schaftsfiihrer sich nicht haftbar machen.

Jedoch mufs die Beratung alle Seiten der Gestaltungsmog-
lichkeit in entsprechenden Gutachten darlegen. Kern der
steuerrechtlichen Beratung ist die Subsumtion der steuerli-
chen Normen auf zu losende Sachverhalte oder Fragestel-
lungen. Die technische Qualitdt einer Beratungsleistung ist
mafigeblich von der Subsumtionsfdahigkeit des Gutachters
abhidngig. Was kann garantieren, dafl eine gute Subsumtion
auch keine Grenziiberschreitungen vornimmt?

Die vom BGH entwickelte Drei-Stufen-Theorie®” bietet
hier Orientierung: 1. Stufe: Handlungen, die objektiv be-
trachtet neutral und berufstypisch erscheinen, kénnen eine
Beihilfe begriinden, wenn der Hilfeleistende weify, daf3 der
Haupttater seinen Beitrag fiir eine Straftat nutzen wird. Die
Handlung verliert damit ihren Alltagscharakter. Sie ist als
Solidarisierung mit dem Téter zu deuten und damit nicht
mehr objektiv. 2. Stufe: Weif3 der Hilfeleistende dagegen
nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupttater
verwendet wird, halt er es lediglich fiir moglich, daf sein
Tun zur Begehung einer Straftat genutzt wird, so ist sein
Handeln regelmiflig noch nicht als strafbare Beihilfehand-
lung zu sehen. 3. Stufe: Wenn das vom Hilfeleistenden
erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unter-
stiitzten allerdings derart hoch war, dafy der Hilfeleistende
sich mit seiner Handlung die Forderung eines erkennbar
tatgeneigten Taters anlegen lief3, so ist seine Handlung nicht
mehr als objektiv zu bewerten und kann eine Beihilfe be-
griinden. Schwierig ist insbesondere die Abgrenzung zwi-
schen der 2. und 3. Stufe. Es bleibt unklar, in welchen Kon-
stellationen der Berater sich die Forderung eines ,erkennbar
tatgeneigten Taters” vorwerfen lassen mufl. Nach dem LG
Niirnberg-Fiirth®® soll ein strafbares Hilfeleisten mit Vorsatz
vorliegen, wenn sich fiir einen kundigen Berufsangehorigen
die Anhaltspunkte fiir eine Straftat so sehr verdichtet haben,
daf er ein positives Wissen nur vermeiden kann, indem er
die Augen verschliefit und nicht weiter nachfragt. Dringt
sich dem Berater bereits ein Storgefiihl auf, die vereinbarte
Beratungsleistung diene ausschliefilich dazu, ein illegales
Verhalten des Beratenen zu unterstlitzen, darf der Berater
hiervor keinesfalls die Augen verschlieRen.?* Gefahrbewuft-
sein, Distanz zum Beratenen, selbstkritische Analyse der ei-
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genen Tatigkeit und Dokumentation dieser Tatigkeit sind
wichtig.*°

c) Risikoprofil der steuerrechtlichen Berater straf-/
berufs- und haftungsrechtlich

Rechtsanwilte sind keine Vormiinder ihrer Mandanten. Bera-
ter beraten, Mandanten handeln. Aufgabe des Beraters kann es
daher nicht sein, Steuerverkiirzung gleich einer Verfolgungs-
oder sonstigen staatlichen Behorde zu unterbinden und dage-
gen einzuschreiten. Die Aufgabe besteht vielmehr lediglich
darin, korrekt zu beraten. Wenn in einem Rechtsgutachten
der Meinungsstand korrekt dargestellt, eine sorgfiltige, auf
den anerkannten juristischen Methoden basierende Abwai-
gung vorgenommen und ein Ergebnis dargestellt wird, wel-
ches mehrere Optionen aufzahlt und jeweils die gehorigen
Warnhinweise enthilt, so ist dies nicht zu kritisieren. Und es
ist auch dann noch korrekt, wenn sich eine der Varianten im
Nachhinein als diejenige herausstellt, welche die Rechtspre-
chung fiir nicht angemessen hilt. Jedoch wird die korrekte
Beratung dort verlassen, wo ein Berater Warnungen, die sich
hitten aufdringen miissen, unterlaflt oder Risiken bewuf3t
marginalisiert oder wo er trotz eines Storgefiihls sehenden
Auges in Kauf nimmt, da seine Beratung in eine strafbare
Steuerverkiirzung miindet.

Der vor dem Landgericht Frankfurt am Main verurteilte
ehemalige Berater hat in seinem Gestdndnis selbst von einem
Storgefiihl berichtet. Dieses habe er auch in einem Telefonat
gegentiiber dem Vorstand der beratenen Bank geduflert. Das
Gericht war aber davon tiberzeugt, daf$ es sich hier lediglich
um eine Schutzbehauptung handele und das Telefonat nie
stattgefunden habe. Die Kanzlei, fiir die der ehemalige Bera-
ter arbeitete, hat jede Minute ihrer Arbeit dokumentiert und
auch abgerechnet. Ein derartiges Telefonat wurde nicht do-
kumentiert und auch nicht abgerechnet. Damit stand zur
Uberzeugung des Gerichts fest, dafl es dieses Telefonat nie
gegeben habe. Die Dokumentation der eigenen Tatigkeit ist
somit — gerade auch fiir eine spéter eventuell erforderliche
eigene Entlastung — von entscheidender Bedeutung.

aa) Strafrechtliche Haftung

Mit der strafrechtlichen Verurteilung wegen Beihilfe zur
schweren Steuerhinterziehung ist der Fall fiir den Berater
hier vermutlich nicht abgeschlossen. Das anwaltliche Berufs-
recht enthdlt zwar keine konkreten Verbote, zu betriigen
oder Steuern zu verkiirzen, aber nach § 43 BRAO hat der
Rechtsanwalt seinen Beruf gewissenhaft auszuiiben und sich

36 Verbundene Schlufantrige des Generalanwalts Maduro vom
07.04.2007 2005 in der Rs. Halifax, C-255/02, C-419/02 und C-23/
03, Rn. 85.

37 Zuletzt BGH 19.12.2017 — 1 StR 56/17, NStZ 2017, 337.

38 LG Niirnberg-Furth, Urt. v. 21.02.2019, NZWiSt 2019, 462, 465.
39 Dahs, FS Strauda 2006, 99 ff.

40 Wessing, NJW 2003, 2265, 2270 f.
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der Achtung und des Vertrauens, die seine Stellung erfordert,
wiirdig zu erweisen.

bb) Berufsrechtliche Konsequenzen — Widerruf der Zulassung
Die Anwaltskammern haben bis zur , Bastille“-Entscheidung
des BVerfG*! aus § 43 BRAO in Verbindung mit den darauf
fuflenden Standesrichtlinien zahllose Pflichten abgeleitet.
Das BVerfG hat diese Praxis 1987 fiir verfassungswidrig er-
kldrt. Dennoch lebt diese Praxis unter Billigung der Recht-
sprechung fort*” und es soll, wenn bei einer Straftat des
Anwalts die Verurteilung durch ein ordentliches Gericht
nicht ausreicht, der ,berufsrechtliche Uberhang” einer wei-
teren Verurteilung durch ein Anwaltsgericht zugdnglich sein.
Der Verstofd gegen den Grundsatz ,ne bis in idem* wird dabei
mit dem Argument umgangen, dafy das eine die strafrecht-
liche Sanktion der Vergangenheit und das andere die berufs-
rechtliche Sanktion mit Blick auf die Zukunft darstelle. Daher
priifen Kammern und Anwaltsgerichte den sog. ,berufsrecht-
lichen Uberhang” und kénnen dann Sanktionen aus der
BRAO verhdngen: Riige, Tatigkeitsverbote bis hin zur Aus-
schlieBung aus der Anwaltschaft. Nach § 14 Abs.2 Nr.2
BRAO ist die Zulassung zu entziehen, wenn ein Rechtsanwalt
wegen eines Verbrechens verurteilt wurde.

cc) Zivilrechtliche Haftung

Keine formliche Bestrafung, aber oft mit verheerenden wirt-
schaftlichen Folgen versehen ist die zivilrechtliche Haftung.
Vorsatzliche Straftaten sind vom Versicherungsschutz der
Berufshaftpflichtversicherung nicht mehr gedeckt. Sehr
komplex stellt sich hier die Bemessung der Schadenshéhe
dar. Es wird in der Regel mit einer Vergleichsrechnung ver-
sucht, den Schaden zu beziffern. Es muf3 gedanklich durch-
gespielt werden, wo der Mandant ohne die fehlerhafte Bera-
tung stiinde. Die Differenz zwischen dieser Vermogenslage
und der tatsdchlichen ist der Schaden. Damit muf die nach-
traglich zuriickgezahlte ,Steuererstattung” als Schaden aus-
scheiden. Legal hdtte der Mandant diese Steuererstattungen
ndmlich nie erhalten. Ddchte man die Fehlberatung hinweg,
so wire es dazu von vorneherein nicht gekommen. Die Riick-
zahlung der rechtswidrig erlangten ,Erstattung” stellt also
nur die normale Rechtslage wieder her, verschlechtert die
Situation des Mandanten insoweit aber nicht. Welchen Scha-
den hat der falsch beratene Mandant also faktisch erlitten?
Zundchst sind da die Beratungskosten selbst. Ohne Cum-Ex-
Beratung wdre kein Honorar geflossen. Das muf der Berater
zurlickerstatten. Aber sonst? Mancher Mandant hétte ohne
Cum-ex-Beratung sein Geld vermutlich woanders investiert.
Dann miifite er dazu ganz konkret vortragen und notfalls
unter Beweis stellen, welche Geldanlagemaoglichkeit er ergrif-
fen und wie sich sein Vermogensstand seither entwickelt
hitte. Der blofie Vortrag, man hitte das Geld auf einem
Konto belassen, ist zwar denkbar, fiihrt aber in Zeiten der
Niedrigzinspolitik zu keinem nennenswerten Schadens-
betrag. Bei hoheren Vermogenswerten droht sogar der Ein-
wand, der Mandant habe Negativzinsen eingespart.
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7. Fazit

Ethik und Integritdt gehoren in jeden Lebensbereich, auch in
den des Steuerrechts. Wenn jedoch der Bereich unerwiinsch-
ter Steuerplanungen geschlossen werden soll, kann dies
nicht geschehen, indem eine weitere Grauzone legaler, aber
moralisch illegitimer Steuergestaltung geschaffen wird, son-
dern ausschlie8lich durch eine Anderung des Steuerrechts.

Steuerzahlungen oder Nichtzahlungen unter moralischen
Gesichtspunkten zu bewerten greift zu kurz. Es gibt keine
objektive Wertung, was , gerecht” ist. Was als gerecht gilt, ist
als moralische Wertung nicht justiziabel. Die Wertung, wel-
che steuerrechtliche Gestaltung unerwiinscht ist, kann somit
nicht beim Berater bzw. dem von der Regelung Betroffenen
liegen, sondern mufd durch den Gesetzgeber festgelegt und
durch die Judikative entschieden werden.

Die Bekdmpfung unerwiinschter Steuerplanungen kann
nur durch entsprechende Anderungen der Gesetze erfolgen
— das Schliefen von so genannten Schlupfléchern ist ein in
der Gewaltenteilung dem Gesetzgeber obliegender Akt.

Bis zur Schliefung dieser Liicken durch entsprechende
Gesetze, kann die Unterbindung unerwiinschter Steuerpla-
nung nur durch Demotivierung erfolgen - also entweder
durch Verringerung des Besteuerungsdrucks oder aber durch
konkrete und fiir die Zukunft geltende Versagung von steu-
erlichen Vorteilen mittels einer gesetzlichen Neuregelung.

Und eine einheitliche Definition der mif3brduchlichen
Gestaltung ist das einzige Mittel, welches der Gesetzgeber
neben der Verringerung des steuerlichen Belastungsdruckes
ins Feld fiihren kann, um ungewiinschte Gestaltungen zu
unterbinden.

Der Wettlauf zwischen den Gestaltungsberatern, die steu-
erlich vorteilhafte Strukturen entwickeln, und der Steuerver-
waltung, die diese erkennen und von den Gerichten als
mifibrauchlich bewerten lassen muf}, bis eine gesetzliche
Neuregelung die Strukturen endgiiltig ihres steuerlichen Vor-
teiles beraubt, 148t sich nur durch klare Gesetze unterbinden,
ohne dafi die Freiheitsrechte und damit der Rechtsstaat aus-
gehohlt werden. Bis dahin besteht der legitime Wettlauf
zwischen Beratern und den Gerichten bzw. dem Gesetzgeber.

Daf} jedoch — wie im Cum-Ex Fall — etwas, was man nur
einmal bezahlt hat, mehrmals erstattet werden soll, nicht
richtig sein kann, driangt sich jedem (auch Nichtjuristen)
auf. Hier fehlten, sofern Ethik und Moral in die Beratung
einfliefen, nicht nur diese, sondern schon der gesunde Men-
schenverstand. Ob zudem der verurteilte Berater sich das
notige Urteilsvermogen herangebildet hatte, um die gute
von der schlechten Lebensweise unterscheiden zu kénnen,
um in der Lage gewesen zu sein, richtig zu wahlen und so
schlief}lich am gliicklichsten zu werden, scheint nicht der
Fall zu sein.

41 BVerfG, NJW 1988, 191.
42 Romermann/Praf in Romermann, BeckOK BRAO, § 43 Rn. 2 ff.
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Das neue Beherrschungskonzept im reformierten AStG

Zugleich erste Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 22.12.2023 mit der
Neufassung der Grundsdtze zur Anwendung des Auflensteuergesetzes

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

I. Einleitung

Durch das Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermei-
dungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz, ATAD-UmsG) v.
25.06.2021% wurde das AStG umfassend reformiert. Neben
zahlreichen weiteren Anderungen wurde das Beherr-
schungskonzept in § 7 AStG deutlich modifiziert, so dafd
zukiinftig voraussichtlich mehr Félle darunterfallen wer-
den. Die Neuregelungen enthalten zahlreiche unbestimmte
Rechtsbegriffe, die durch die ebenfalls neugefaf3ten Grund-
sitze zur Anwendung des Auflensteuergesetzes (BME-
Schreiben v. 22.12.2023)3 erlautert werden sollen. Ziel des
Beitrags ist es, die Grundprinzipien des neuen Beherr-
schungskonzeptes (und seine Auslegung durch die Finanz-
verwaltung) darzustellen, auf Abweichungen gegentiber der
bisherigen Rechtslage hinzuweisen und anhand von aus-
gewdhlten Fallgruppen praxisrelevante Problemstellungen
herauszuarbeiten, bei denen weiterhin Klarungsbedarf be-
steht.

Il. Bisherige Rechtslage

Der bisherige § 7 AStG a.F.* ging vom Konzept der Inldnder-
beherrschung aus:®> Kernvoraussetzung ist (bzw. war), da8 an
der ausldndischen Gesellschaft inldndische Steuerpflichtige
zu mehr als der Hilfte (d.h. tiber 50%) ,beteiligt” sind
(Abs. 1). Dabei konnte bereits die blofle gemeinsame Ansas-
sigkeit in Deutschland (sog. Zufallsbeherrschung) zum Aus-
l6sen der Hinzurechnungsbesteuerung fiithren.

Eine entsprechende ,Beteiligung” lag nach Abs. 2 (ins-
besondere dann) vor, wenn dem inldndischen Steuerpflich-
tigen am Ende des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, in dem
sie die Einkiinfte nach Abs. 1 bezogen hat (maf3gebendes
Wirtschaftsjahr), mehr als 50% der Anteile oder der Stimm-
rechte an der auslidndischen Gesellschaft zuzurechnen waren
(andere Beherrschungskriterien als ,Anteile“ oder ,Stimm-
rechte” sah § 7 AStG a.F. nicht vor).

Sind unbeschrankt Steuerpflichtige unmittelbar oder tiber
Personengesellschaften an einer Personengesellschaft betei-
ligt, die ihrerseits an einer ausldndischen Gesellschaft im
Sinne des Abs. 1 beteiligt ist, so galten sie als an der auslandi-
schen Gesellschaft beteiligt (Abs. 3).
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Einem unbeschriankt Steuerpflichtigen waren fiir die An-
wendung der Hinzurechnungsbesteuerung auch Anteile oder
Stimmrechte zuzurechnen, die eine Person hilt, die seinen
Weisungen so zu folgen hat oder so folgt, dafy ihr kein
eigener wesentlicher Entscheidungsspielraum bleibt (Abs. 4).

Auf der Rechtsfolgenseite richtete sich der quotale An-
teil nach der Beteiligungshohe, zu dem jeder einzelne Betei-
ligte die Zwischeneinkiinfte zu versteuern hat (sog. Hin-
zurechnungsquote). Diese bestimmte sich grds. nach der auf
den jeweiligen Steuerpflichtigen zuzurechnende Beteiligung
am Nennkapital der auslandischen Gesellschaft (Abs. 1 a.F.
am Ende). Ist fiir die Gewinnverteilung der ausldndischen
Gesellschaft nicht die Beteiligung am Nennkapital maf3-
gebend oder hat die Gesellschaft kein Nennkapital, so war
fiir die Hinzurechnungsquote der Maf3stab fiir die Gewinn-
verteilung zugrunde zu legen (Abs. 5 a.F.).

Die sogenannte verschidrfte Hinzurechnungsbesteuerung
fir Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (Abs. 6
a.F.) setzte ebenfalls eine ,Beteiligung” (im Regelfall von 1%)
voraus. Fir das Vorliegen einer solchen Beteiligung galten
grds. die gleichen Kriterien wie fiir die allgemeine Hinzurech-
nungsbesteuerung nach Abs. 1.° Zwischeneinkiinfte mit Kapi-
talanlagecharakter sind nach Abs. 6 a a.F. (vereinfacht) Ein-
kiinfte der auslandischen Zwischengesellschaft (§ 8), die aus
dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Werterho-
hung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Be-
teiligungen oder dhnlichen Vermogenswerten stammen.

lll. Das neue Beherrschungskonzept des
§ 7 AStG n.F.

Durch § 7 AStG n.F. wurde das Beherrschungskonzept neu
gefaldt und der tatbestandliche Anwendungsbereich der

=
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Ausfiihrlich dazu Vogt in Brandis/Heuermann, § 7 AStG Rn. 201 ff.
(Stand: Médrz 2022).

6 Ausfiihrlich dazu Protzen in Kraft AStG, 2. Aufl. 2019, § 7 Rn. 209 f.
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Hinzurechnungsbesteuerung (deutlich) erweitert. Zur Ver-
anschaulichung wird zunéchst der aktuelle Gesetzeswort-
laut (unter Hervorhebungen der wesentlichen Passagen)
wiedergegeben.

1. Wortlaut der gesetzlichen Regelungen

§ 7 Beteiligung an auslindischer Zwischengesellschaft
(1) Beherrscht ein unbeschrinkt Steuerpflichtiger eine
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse im
Sinne des Korperschaftsteuergesetzes, die weder Geschiiftslei-
tung noch Sitz im Inland hat und die nicht gemdf§ § 3
Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes von der Korperschaft-
steuerpflicht ausgenommen ist (auslindische Gesellschaft),
sind die Einkiinfte, fiir die diese Gesellschaft Zwischen-
gesellschaft ist, bei dem unbeschrdnkt Steuerpflichtigen
entsprechend seiner unmittelbaren und mittelbaren
Beteiligung am Nennkapital steuerpflichtig. Mittelbare
Beteiligungen sind fiir die Steuerpflicht nach Satz 1 unbeacht-
lich, soweit bei einer die Beteiligung vermittelnden Person
hinsichtlich der Beteiligung an dieser auslindischen Gesell-
schaft eine Hinzurechnungsbesteuerung nach diesem Gesetz
oder einer vergleichbaren auslindischen Regelung erfolgt ist
und die danach hinzugerechneten Einkiinfte dadurch ins-
gesamt keiner niedrigen Besteuerung im Sinne des §8
Absatz 5 unterliegen. Ist fiir die Gewinnverteilung der
auslindischen Gesellschaft nicht die Beteiligung am
Nennkapital mafigebend oder hat die Gesellschaft kein
Nennkapital, so ist fiir die Steuerpflicht der Einkiinfte
nach Satz 1 der Maf3stab fiir die Gewinnverteilung zu-
grunde zu legen. Die Sitze 1 bis 3 sind auch auf einen
beschrinkt Steuerpflichtigen anzuwenden, soweit die Betei-
ligung an der auslindischen Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar einer inlindischen Betriebsstitte des Steuerpflichti-
gen zuzuordnen ist, durch die eine Tiitigkeit im Sinne des § 15
Absatz 2 des Einkommensteuergesetzes ausgeiibt wird.

(2) Eine Beherrschung im Sinne des Absatzes 1 liegt vor,
wenn dem Steuerpflichtigen allein oder zusammen mit
ihm nahestehenden Personen am Ende des Wirtschafts-
jahres der auslidndischen Gesellschaft, in dem diese die
Einkiinfte nach Absatz 1 erzielt hat (mafSgebendes Wirt-
schaftsjahr), mehr als die Hilfte der Stimmrechte oder
mehr als die Hiilfte der Anteile am Nennkapital unmit-
telbar oder mittelbar zuzurechnen sind oder unmittelbar
oder mittelbar ein Anspruch auf mehr als die Hdilfte des
Gewinns oder des Liquidationserlises dieser Gesellschaft
zusteht.

(3) Fiir Zwecke der §§ 7 bis 12 ist eine Person dem Steuer-
Pflichtigen unter den Voraussetzungen des § 1 Absatz 2
nahestehend. Eine Personengesellschaft oder Mitunter-
nehmerschaft ist selbst nahestehende Person, wenn sie
die Voraussetzungen des § 1 Absatz 2 erfiillt.

(4) Unbeschadet des Absatzes 3 gelten Personen als dem
Steuerpflichtigen nahestehend, wenn sie mit ihm in Bezug
auf die Zwischengesellschaft durch abgestimmtes Verhal-
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ten zusammenwirken. Bei den unmittelbaren oder mit-
telbaren Gesellschaftern einer Personengesellschaft oder
Mitunternehmerschaft, die an einer Zwischengesellschaft un-
mittelbar oder mittelbar beteiligt ist, wird ein Zusammen-
wirken durch abgestimmtes Verhalten widerlegbar un-
terstellt.

2. Erste Auffdlligkeiten

§ 7 AStG n.F. verwendet nicht mehr den Begriff der ,Betei-
ligung“, sondern durchgingig den Begriff der ,Beherr-
schung”. Dieser ist weiter als der Begriff der ,Beteiligung”
und umfafdt nicht nur Fille, in denen der betreffenden Per-
son mehr als 50% der Anteile oder der Stimmrechte an der
auslandischen Gesellschaft zuzurechnen waren; nunmehr
liegt eine Beherrschung auch (und bereits) dann vor, wenn
der beherrschenden Person ein Anspruch auf mehr als die
Halfte des Gewinns oder des Liquidationserloses der Gesell-
schaft zusteht (Abs. 2 n.F.).

Die Beherrschung durch Steuerinldnder ist nicht ldnger
entscheidend. Nach § Abs. 2 AStG n.F. werden einem Inldn-
der vielmehr die Beteiligungen von ,nahestehenden Per-
sonen” zugerechnet — und zwar auch dann, wenn diese
nahestehenden Personen selbst keine Steuerinldnder sind.
Anders formuliert: Eine ,,inldndische” Beherrschung ist nun-
mehr bereits dann moglich, wenn der Steuerinldnder selbst
zwar deutlich weniger als 50% (z.B. der Stimmrechte) an der
Zwischengesellschaft hilt, solange er nur zusammen mit ihm
nahestehenden Personen insgesamt zu mehr als 50% betei-
ligt ist.

Fir die Hinzurechnung der Beteiligung anderer Personen
wurde der (extrem) weite Begriff der ,nahestehenden Per-
son” eingefiihrt. Darunter sind nicht nur — was einleuchtend
gewesen ware — nahestehende Personen i.S.v. § 1 Abs. 2 AStG
zu verstehen: Vielmehr gelten nach Abs. 4 n.F. Personen dem
Steuerpflichtigen bereits dann als nahestehend, wenn sie mit
diesem durch (im Gesetz nicht ndher definiertes) ,abge-
stimmtes Verhalten” zusammenwirken (Abs. 3 n.F.).

Deutliche Verscharfungen und Erweiterungen des Anwen-
dungsbereichs des § 7 AStG ergeben sich bei Beteiligungen
mit oder iiber Personengesellschaften: Zum einen soll eine
Personengesellschaft nach Abs. 4 Satz 2 n.F. selbst als nahe-
stehende Person gelten, wenn sie die Voraussetzungen des
§1 Abs. 2 erfiillt (diese unscheinbare Aussage fiihrt, wie
nachstehend in Fall 3 erldutert, zu tiberraschenden Ergeb-
nissen). Zum anderen soll — und diese Verscharfung bereitet,
wie nachstehend in Fall 3 erldutert, in der Beratungspraxis
erhebliches Kopfzerbrechen - bei den unmittelbaren oder
mittelbaren Gesellschaftern einer Personengesellschaft, die
an einer Zwischengesellschaft unmittelbar oder mittelbar
beteiligt ist, ein Zusammenwirken durch abgestimmtes Ver-
halten widerlegbar unterstellt werden (§ 7 Abs. 4 AStG n.F.).

§ 7 AStG n.F. unterscheidet ebenfalls zwischen der Beherr-
schungs- und der Hinzurechnungsquote, die — deutlich stér-
ker als im alten Recht — als Korrektiv wirkt. Wéahrend ein
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Steuerinldander zukiinftig deutlich schneller das Kriterium der
Beherrschung erfiillen kann, bleibt es im Ergebnis bei einer
Hinzurechnung in Hohe der (durchgerechneten) Beteiligung
an der auslandischen Zwischengesellschaft. Hierfiir ist wei-
terhin grds. die unmittelbare und mittelbare Beteiligung am
Nennkapital entscheidend (Abs. 1 Satz 1 n.F. am Ende). Ist
fir die Gewinnverteilung der ausldndischen Gesellschaft
nicht die Beteiligung am Nennkapital mafigebend oder hat
die Gesellschaft kein Nennkapital, so ist fiir die Steuerpflicht
der Einkiinfte nach Satz 1 der Mafistab fiir die Gewinnvertei-
lung zugrundezulegen (Abs. 1 Satz 3 n.F.).

Die verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung fiir Zwi-
scheneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (Abs. 6 a.F.) ist
nunmehr in § 13 AStG n.F. geregelt:

§ 13 Beteiligung an Kapitalanlagegesellschaften

(1) Ist ein unbeschrankt Steuerpflichtiger unmittelbar
oder mittelbar an einer ausldndischen Gesellschaft beteiligt
und bestehen die Einkiinfte der Gesellschaft aus Einkiinften
mit Kapitalanlagecharakter, die einer niedrigen Besteuerung
unterliegen (§ 8 Absatz 5), sind diese Einkiinfte bei dem
unbeschrankt Steuerpflichtigen entsprechend seiner un-
mittelbaren und mittelbaren Beteiligung am Nennkapi-
tal dieser Gesellschaft steuerpflichtig, auch wenn die Vo-
raussetzungen des § 7 Absatz 1 Satz1 im Ubrigen nicht
erfiillt sind. § 7 Absatz 1 Satz2 und 3 gilt entsprechend.
Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Einkiinfte mit Kapi-
talanlagecharakter nicht mehr als 10 Prozent der gesamten
Einkiinfte, fiir die die auslandische Gesellschaft Zwischen-
gesellschaft ist, betragen und die bei einer Zwischengesell-
schaft oder bei einem Steuerpflichtigen hiernach auf3er
Ansatz zu lassenden Betrdge insgesamt 80.000 Euro nicht
ubersteigen. Satz 1 gilt bei einer Beteiligung von weniger als
1 Prozent nur, wenn die Einkiinfte der auslandischen Ge-
sellschaft ausschliefilich oder nahezu ausschliefilich aus
Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter bestehen und mit
der Hauptgattung der Aktien der ausldndischen Gesellschaft
kein wesentlicher und regelméafiiger Handel an einer Borse
in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in
einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens oder an einer in
einem anderen Staat nach § 193 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2
und 4 des Kapitalanlagegesetzbuchs von der Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht zugelassenen Borse statt-
findet.

Dort ist nunmehr — anders als in § 7 AStG n.F. —nicht von
einer , Beherrschung”, sondern von einer ,Beteiligung” so-
wie von einer Hinzurechnungsquote (ausschliefdlich) in
Bezug auf die unmittelbare und mittelbare Beteiligung am
NennkKkapital der ausldndischen Gesellschaft die Rede. Dies
wirft die Frage nach dem Rangverhdiltnis zwischen § 7 AStG
und § 13 AStG n.F. auf, wenn eine auslandische Gesellschaft
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt, der
inldndische Steuerpflichtige diese Gesellschaft zwar i.S.v.
§ 7 AStG n.F. ,beherrscht”, nicht jedoch an ihrem Nenn-
kapital in relevanter Hohe , beteiligt” ist (siehe dazu gleich
Fall 1).

54

Latrovalis/Link Das neue Beherrschungskonzept im reformierten AStG

Auf diese (und weitere) Themen wollen wir im Folgenden
anhand von Féllen ndher eingehen. Die Losung erfolgt dabei
jeweils unter Zugrundelegung der Auffassung der Finanzver-
waltung im BMF-Schreiben v. 22.12.2023.”

3. Beherrschungsquote vs. Hinzurechnungsquote

Fall 1

oa
‘,& D X

—

~
e ——

Rest of
World

LUX

4 4

Zinseinnahmen

An einer Luxemburger Sarl (Kapitalgesellschaft, niedrig besteu-
ert) hdlt der Steuerinlinder D eine gesellschaftsrechtliche Betei-
ligung am Nennkapital von 0,5%, jedoch Stimmrechte von 51%.
Die iibrigen Gesellschafter sind zu ihm nicht nahestehend. Die
Luxemburger Sarl erzielt (auch) Zinsertrige aus unmittelbar ge-
haltenen Zinstiteln.

Losung nach neuem Recht

Eine Beherrschung im Sinne des § 7 Abs. 1 AStG n.F. liegt
vor, wenn dem Steuerpflichtigen allein oder zusammen mit
ihm nahestehenden Personen am Ende des Wirtschaftsjahres
der ausldndischen Gesellschaft, in dem diese die Einkiinfte
nach §7 Abs.1 AStG n.F. erzielt hat (mafigebendes Wirt-
schaftsjahr), mehr als die Halfte der Stimmrechte oder mehr
als die Halfte der Anteile am Nennkapital unmittelbar oder
mittelbar zuzurechnen sind oder unmittelbar oder mittelbar
ein Anspruch auf mehr als die Halfte des Gewinns oder des
Liquidationserloses dieser Gesellschaft zusteht (§7 Abs. 2
AStG n.F.).

Bei den genannten Bezugsgrofien (mehr als die Halfte der
Stimmrechte, mehr als die Hélfte der Anteile am Nennkapi-
tal, Anspruch auf mehr als die Halfte des Gewinns oder des
Liquidationserloses) handelt es sich nach Auffassung der
Finanzverwaltung um gleichwertige Beherrschungskriterien,
die unabhidngig nebeneinanderstehen. Danach ist eine Be-
herrschung gegeben, wenn mindestens eines der Beherr-
schungskriterien erfiillt ist. Die Beherrschung ist fiir jeden
Steuerpflichtigen gesondert zu priifen.®

7 S.Fn.3.
8 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 261 ff.
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Eine Beherrschung durch den D ist folglich hier gegeben,
da ihm mehr als die Halfte der Stimmrechte an der Luxem-
burger Sarl zustehen.

Davon zu unterscheiden ist die Hinzurechnungsquote:
Die Steuerpflicht der Zwischeneinkiinfte besteht in den Fal-
len des § 7 Abs. 1 Satz 1 AStG n.F. der Hohe nach entspre-
chend der unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung des
Steuerpflichtigen am Nennkapital der ausldndischen Gesell-
schaft.” Diese liegt in unserem Fall bei (nur) 0,5%, so daf}
auch nur in dieser Hohe eine Hinzurechnungsbesteuerung
zu erfolgen hat.

Hinweis:

Zum gleichen Ergebnis wire man u.E. hier nach altem

Recht gekommen: D ist zu mehr als 50% an der Luxem-

burger Sarl ,beteiligt”, da ihm mehr als die Halfte der

Stimmrechte zustehen. Allerdings erfolgt auch hier die

Hinzurechnung (nur) in Hohe seiner Beteiligung am

Nennkapital, also in Hohe von 0,5% (§ 7 Abs. 1 AStG a.F.).

4. Rangverhiltnis zwischen §§ 7 und 13 AStG

Fortsetzung von Fall 1

Da annahmegemaif; Zinseinnahmen erzielt werden, konnte
(auch) eine Hinzurechnung nach § 13 AStG n.F. in Betracht
kommen. § 13 AStG n.F. ist einschldgig bei Einkiinften mit
Kapitalanlagecharakter, also Einkiinften, die aus dem Halten,
der Verwaltung, der Werterhaltung oder der Werterh6hung
von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Betei-
ligungen oder dhnlichen Vermdgenswerten stammen (vgl.
§ 13 Abs. 2 AStG n.F.).

§ 13 AStG n.F. erfordert allerdings regelmafiig eine unmit-
telbare oder mittelbare Beteiligung an der auslindischen
Gesellschaft von mindestens 1% (vgl. zu den Details § 13
Abs. 1 Satz 3 AStG n.F.). Eine Beteiligung in diesem Sinne ist
nach Auffassung der Finanzverwaltung eine solche am
Nennkapital (oder einer strukturell vergleichbaren Bezugs-
grofle nach ausldndischem Gesellschaftsrecht) der auslandi-
schen Gesellschaft.'® Diese liegt hier nicht vor (Beteiligung
am Nennkapital nur 0,5%), so daf} eine Hinzurechnung nach
§ 13 AStG n.F. in diesem Fall nicht in Betracht kommen
sollte.

Fraglich ist nun, wie sich das Verhdltnis von § 13 AStG n.F.
zu § 7 AStG n.F. darstellt. Wire § 13 AStG n.F. im Bereich der
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter eine ab-
schlieBende Regelung, kdnnte die Norm dazu fiihren, daf
(insoweit) — trotz Vorliegens einer ,Beherrschung”, aber
mangels Vorliegens einer ,Beteiligung am Nennkapital” in
relevanter Hohe - fiir eine Anwendung des § 7 AStG n.F. kein
Raum mehr bleibt.!! Nach Auffassung der Finanzverwaltung
soll § 13 AStG n.F. jedoch nur in Féllen eingreifen, in denen
ein unbeschridnkt Steuerpflichtiger die ausldndische Gesell-
schaft nicht im Sinne des § 7 Abs. 2 AStG n.F. beherrscht.
Wenn dagegen die Voraussetzungen der allgemeinen Hin-
zurechnungsbesteuerung nach den §§7 bis 12 AStG n.F.
erfiillt sind, soll demgegeniiber (und gerade umgekehrt) fiir
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die erweiterte Hinzurechnungsbesteuerung nach § 13 AStG
n.F. kein Raum mehr bleiben.'? Die Anwendung des § 7 AStG
n.F. wird vorliegend folglich nicht durch §13 AStG n.F.
gesperrt.

5. Hinzurechnung der Beteiligung nahestehender

Personen

Fall 2

e

E/ ® ® ®
SR

Rest of
World

Jersey

passive Einkunfte

An der Jersey Inc. (Kapitalgesellschaft, niedrig besteuert) hdlt
der Steuerinlinder D eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung am
Nennkapital sowie Stimmrechte von 25%, Die Jersey Inc. erzielt
passive Einkiinfte (jedoch nicht solche i.S.d. § 13 AStG n.F.).
D hat einen ,Standard”-Gesellschaftsvertrag unterzeichnet (alter-
nativ: Bei der Jersey Inc. handelt es sich um eine bérsennotierte
Gesellschaft).

Hinweis:

Nach altem Recht wére mangels relevanter ,Beteiligung”

(an der Jersey Inc. sind inldndische Steuerpflichtige nicht

zu mehr als der Hilfte beteiligt) eine Hinzurechnungs-

besteuerung des D nach § 7 AStG a.F. nicht in Betracht
gekommen.
Losung nach neuem Recht

Nach neuem Recht ist ausreichend (!), daf§ ein Steuerin-
lander (auch wenn er selbst nur 25% halt) die ausldndische
Gesellschaft zusammen mit ihm nahestehenden Personen
beherrscht, d.h. ihm (iiber diese nahestehenden Per-
sonen) mehr als die Halfte der Stimmrechte, der Anteile am
Nennkapital oder des Gewinns oder Liquidationserldses an
der Gesellschaft zuzurechnen sind. Im Gegensatz zur alten
Rechtslage ist es nicht entscheidend, dafl es sich bei den
nahestehenden Personen um Inldnder handelt. Auch ein

9 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 28 i.V.m. Rn. 265.
10 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 705.

11 Vgl. z.B. Kéhler in Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG, § 13, Rn. K5 (Stand
Juli 2022).

12 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 712.
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nur zu 25% (oder weniger) beteiligter Inlinder kann also
gemeinsam mit Nicht-Inlindern eine ausldndische Gesell-
schaft beherrschen.

Entscheidend ist also, daf es sich bei den Mitgesellschaf-
tern des D um diesem nahestehende Personen handelt.
Wann eine Person nahestehend ist, richtet sich zundchst
nach den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 AStG n.F. Danach
ist eine Person unter anderem dann nahestehend, wenn die
Person an dem steuerpflichtigen Inlander wesentlich (d.h. zu
mindestens 25%) beteiligt ist oder Anspruch auf mindestens
ein Viertel des Gewinns oder des Liquidationserlses hat oder
wenn die Person auf den steuerpflichtigen Inldnder beherr-
schenden Einfluf ausiiben kann. In Fall 2 gibt es keine
Anhaltspunkte dafiir, daf} es sich bei den Mitgesellschaftern
um nahestehenden Person gemif § 7 Abs. 3 i.V.m. 1 Abs. 2
AStG n.F. handelt.

In Betracht kommt jedoch die Anwendbarkeit des § 7
Abs. 4 AStG n.F. Danach gelten Personen bereits dann als
dem Steuerpflichtigen nahestehend, wenn sie mit ihm in
Bezug auf die ausldndische Gesellschaft durch ,abgestimm-
tes Verhalten” zusammenwirken. Der Begriff des abge-
stimmten Verhaltens ist im AStG nicht definiert. Das BME-
Schreiben fiihrt zum ,,abgestimmten Verhalten” Folgendes
aus:'?

,Das abgestimmte Verhalten und das Zusammenwirken miis-

sen sich auf die Zwischengesellschaft beziechen. Diese Voraus-

setzung ist auch dann erfiillt, wenn der Steuerpflichtige und die
betreffende Person weitergehend — iiber die Belange der Zwi-
schengesellschaft hinaus — durch abgestimmtes Verhalten zu-
sammenwirken. Mafigebend ist, daf$ sich das Zusammenwir-
ken durch abgestimmtes Verhalten jedenfalls auch auf die

Zwischengesellschaft bezieht. Einer ausdriicklichen — ggf.

vertraglichen — Bezugnahme auf die Zwischengesell-

schaft bedarf es insoweit nicht; vielmehr geniigt es,
wenn sich das Zusammenwirken durch abgestimmtes

Verhalten aus den Gesamtumstdinden ergibt.

Ein Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten in Bezug

auf die Zwischengesellschaft ist insbesondere anzunehmen,

wenn der Steuerpflichtige und die betreffende Person
® sich hinsichtlich der Modalititen des (Hinzu-)Erwerbs oder der

(Teil-)Ubertragung einer unmittelbaren oder mittelbaren Betei-

ligung an der Zwischengesellschaft abstimmen (bspw. in Be-

zug auf den Zeitpunkt und die Beteiligungshihe),
® sich hinsichtlich der Ausiibung von Stimmrechten — insbeson-
dere durch sog. Stimmbindungsvertrige — oder mit dem Ziel der

Anderung der unternehmerischen Ausrichtung der Zwischenge-

sellschaft abstimmen oder
® sich hinsichtlich sonstiger Rechtsbeziehungen in Bezug auf die

Zwischengesellschaft abstimmen; Rechtsbeziehungen in die-

sem Sinne sind insbesondere Vereinbarungen iiber Darlehen,

GenufSrechte oder dhnliche Finanzierungsbeziehungen.

Die vorgenannten Beispiele sind nicht abschliefSend. Insbeson-

dere setzt ein Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten

nicht notwendigerweise eine Rechtsbeziehung zwischen dem

Steuerpflichtigen und der betreffenden Person voraus.
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Eine Familienangehdrigkeit kann fiir die Annahme eines Zu-

sammenwirkens durch abgestimmtes Verhalten sprechen. Als

Familienangehdrige sind in diesem Zusammenhang die Ange-

horigen im Sinne des § 15 AO anzusehen.”

Im vorliegenden Fall gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dafl
der Inldnder D tatsdchlich in dieser Weise mit anderen Per-
sonen zusammenwirkt. Die Tatsache, dafl er einen ,Stan-
dard“-Gesellschaftsvertrag unterschrieben hat, sollte u.E. al-
lein nicht ausreichen, um ein abgestimmtes Verhalten
anzunehmen. Auch die Beteiligung an einer borsennotierten
Gesellschaft fiihrt u.E. nicht automatisch zu einem Zusam-
menwirken der Gesellschafter. Fiir das Vorliegen eines ,abge-
stimmten Verhaltens” trdgt u.E. die Finanzverwaltung die
Beweislast'* (zu einer Beweislastumkehr siehe jedoch nach-
stehend zu Fall 3).

Mangels Beherrschung der Jersey Inc. durch den D (weder
allein noch zusammen mit ihm nahestehenden Personen)
sollte fiir D eine Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 AStG
n.F. nicht in Betracht kommen.

6. Vorsicht bei Personengesellschaften

Fall 3

passive Einkiinfte

An der Jersey LP (transparente Personengesellschaft) hdlt der
Steuerinlinder D1 eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung/Stimm-
rechte etc. in Hohe von 25%, Steuerinlinder D2 von 20% sowie
Steuerinlinder D3 von 4,9%. Die Jersey LP ist zu 100% an der
Jersey Inc. (Kapitalgesellschaft, niedrig besteuert) beteiligt. Die
Jersey Inc. erzielt passive Einkiinfte (jedoch nicht solche i.5.d.
§ 13 AStG n.F.). D1, D2 und D3 haben eine Fondsbeitrittsver-
einbarung zur Jersey LP unterzeichnet.

13 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 291 ff.

14 Vgl. Vogt in Brandis/Heuermann, § 7 AStG Rn. 136 (Stand: Dezember
2023), Kdhler in Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG, § 13, Rn. Ks5 (Stand
Juli 2022).
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Hinweis:

Nach altem Recht wire mangels relevanter , Beteiligung”

(an der Jersey Inc. sind inldndische Steuerpflichtige nicht

zu mehr als der Hailfte (mittelbar) beteiligt) eine Hin-

zurechnungsbesteuerung von D1, D2 und D3 nach §7

AStG a.F. nicht in Betracht gekommen.
Losung nach neuem Recht

D1 beherrscht die Jersey Inc.: D1 ist zwar selbst nur zu 25%
an der Jersey LP und damit mittelbar auch an der Jersey Inc.
beteiligt, allerdings ist die Jersey LP eine ihm nahestehende
Person, da D1 zu mindestens einem Viertel an der Jersey LP
beteiligt ist (vgl. § 7 Abs. 3 Satz 2 AStG n.F. i.V.m. § 1 Abs. 2
Nr. 1 a AStG n.F.). Zusammen mit der Jersey LP sind D1 100%
und damit mehr als die Hélfte der Anteile am Nennkapital
der Jersey Inc. zuzurechnen. Auf den Entlastungsbeweis nach
§7 Abs. 4 Satz2 AStG n.F. (siehe gleich bei D2 und D3)
kommt es folglich bei D1 nicht an, d.h. eine Beherrschung
durch D1 ist unwiderlegbar (!) gegeben. Die Hinzurech-
nungsquote betrdgt — entsprechend der mittelbaren Betei-
ligung des D1 - 25%."°

Auch D2 beherrscht die Jersey Inc. Zwar ist die Jersey LP
keine dem D2 nach § 7 Abs. 3 AStG n.F. nahestehende Person,
da er an der Jersey LP nicht zu mindestens einem Viertel
beteiligt ist. Nach § 7 Abs. 4 Satz 2 AStG n.F. wird jedoch
widerlegbar unterstellt, daf3 die Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft, die an der Zwischengesellschaft unmittelbar be-
teiligt sind, in Bezug auf die Zwischengesellschaft durch abge-
stimmtes Verhalten zusammenwirken. Vorbehaltlich einer
Widerlegung gelten die iibrigen Gesellschafter daher nach
§7 Abs. 4 Satz1 AStG n.F. als dem D2 nahestehende Per-
sonen. Zusammen mit den anderen Gesellschaftern sind D2
mittelbar 100 Prozent und damit mehr als die Héilfte der
Anteile am Nennkapital der Zwischengesellschaft zuzurech-
nen (vgl. §7 Abs. 2 AStG n.F.). Die Hinzurechnungsquote
betrdgt — entsprechend der mittelbaren Beteiligung des D2 -
20%."°

Die Unterstellung, dafl die Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft zusammenwirken, kann allerdings widerlegt wer-
den. Fiir die Widerlegung miissen nach Ansicht der Finanz-
verwaltung recht komplexe Voraussetzungen erfiillt sein.
Nach dem BMEF-Schreiben griinde die widerlegbare Unterstel-
lung auf der (gesellschafts-)rechtlichen Struktur der Personen-
gesellschaft oder Mitunternehmerschaft; eine besondere Be-
deutung komme dabei der Forderung eines gemeinsamen
Zwecks durch das Zusammenwirken der Gesellschafter und
der daraus hervorgehenden gesellschaftsrechtlichen Treue-
pflicht zu. Die Widerlegbarkeit der Unterstellung des Zusam-
menwirkens durch abgestimmtes Verhalten sei anhand der
konkreten Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen. Eine Wider-
legbarkeit in diesem Sinne konne insbesondere in Betracht
kommen, wenn die Forderung eines gemeinsamen Zwecks
unter Fortbestand der Gesellschaft voriibergehend oder dau-
ernd unmoglich geworden sei. Gleiches gelte, wenn sich der
gemeinsame Zweck in einer Vermogensanlage erschopft und
die Anleger sich nicht kennen oder den Anlegern ausschlie3-
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lich Informationsrechte zustiinden. Dariiber hinaus kdnne
eine Widerlegung der Unterstellung eines Zusammenwirkens
durch abgestimmtes Verhalten in Betracht kommen, soweit
der Steuerpflichtige das Bestehen ernstlicher Meinungsver-
schiedenheiten zwischen ihm und anderen Gesellschaftern
oder Mitunternehmern nachweist. Die Aufzdhlung ist nach
Ansicht des BMF nicht abschlieRend.'” Diese Moglichkeit des
Entlastungsbeweises — der in der Theorie vielleicht noch Sinn
macht - stellt die Praxis (gerade in Fondsstrukturen, die haufig
als Personengesellschaften strukturiert sind) vor grof3e Schwie-
rigkeiten. Steuerpflichtige sollten hier grofie Sorgfalt auf eine
entsprechende Dokumentation legen (wobei es denklogisch
kaum moglich erscheint, negative Tatsachen wie das ,sich
nicht Kennen” zu dokumentieren). Hier bleibt zu hoffen, daf
die Finanzverwaltung zukiinftig mit Augenmaf agiert.

In diese Richtung geht jedenfalls die erst in die finale
Fassung des BMF-Schreibens eingegangene Nachweiserleich-
terung, die u.E. zwar keine gesetzliche Grundlage hat, die
Situation aber (deutlich) entschirfen sollte. Relevant wird
sie in unserem Beispiel fiir D3: Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung soll namlich bei einer unmittelbaren oder mittel-
baren Beteiligung des Steuerpflichtigen an der Personen-
gesellschaft das Zusammenwirken durch abgestimmtes
Verhalten regelmdflig widerlegt sein, wenn am Ende des
Wirtschaftsjahres der ausldndischen Gesellschaft eine durch-
gerechnete Beteiligungshohe von 5% an der Personengesell-
schaft nicht tiberschritten wird und keine besonderen Um-
stainde hinzutreten.'® Dies ist hier bei D3 der Fall. Fiir ihn
scheidet (mangels Beherrschung) eine Hinzurechnungs-
besteuerung daher schon dem Grunde nach aus.

7. Sonderfall: Orphanisierte Vehikel

Fall 4
|
1
NL Stichtings
*lzix T
- Lux Securitisation
Zertifikat
= a:"" I Vehicle

Zinseinnahmen

Ein Luxemburger Verbriefungsvehikel (orphanisierte Gesell-
schafterstruktur) emittiert als Fremdkapital ausgestaltete Zertifi-

15 Vgl. BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 288.
16 Vgl. BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 288.
17 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 300.

18 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 301.
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kate, die die Performance eines Bondportfolios abbilden (Delta 1-
Zertifikate). Das Verbriefungsvehikel unterliegt in Luxemburg
keiner Ertragsteuer. Die Inhaber der Zertifikate (allesamt Steuerin-
ldnder) sind einander nahestehend.

Hinweis:

Nach altem Recht wére mangels relevanter ,Beteiligung”

(ein Fremdkapitalinstrument konnte nach h.M. eine sol-

che niamlich nicht vermitteln)'® eine Hinzurechnungs-

besteuerung bei den inldndischen Zertifikateinhabern
nicht in Betracht gekommen.
Losung nach neuem Recht

Annahmegemaif} sind die Inhaber der Zertifikate einander
nahestehend. Entscheidend ist fiir eine , Beherrschung” nach
§ 7 Abs. 2 AStG n.F. in diesem Fall, daf§ ihnen , unmittelbar
oder mittelbar ein Anspruch auf mehr als die Hilfte des
Gewinns oder des Liquidationserloses” der ausldndischen
Gesellschaft zusteht. Ankntipfungspunkt fiir eine Beherr-
schung konnte hier ausschlieflich eine Beteiligung am ,Ge-
winn“ des Verbriefungsvehikels sein. Bilanztechnisch ver-
mitteln die Zertifikate u.E. jedoch keine Beteiligung am
,Gewinn®“, denn die Zertifikate referenzieren bestimmte Er-
trage bzw. Cashflows, die das Verbriefungsvehikel erhdlt. Der
bilanztechnische Gewinn des Verbriefungswickels ist bereits
um diese Ertrdge reduziert und damit im Regelfall null oder
z.B. 500 Euro. Eine Beteiligung an dieser Residualgrofie (die
den Gesellschaftern des Vehikels zusteht) vermitteln die Zer-
tifikate gerade nicht.*

Allerdings scheint die Finanzverwaltung die Vorausset-
zung ,Anspruch auf mehr als die Hélfte des Gewinns” weiter
auszulegen. Im BMF-Schreiben heif3t es:*!

»Ein solcher Anspruch ergibt sich regelmdfSig aus einem synal-

lagmatischen Rechtsverhdltnis; eine Gesellschafterstellung

(Stimmberechtigung oder Beteiligung am Nennkapital der aus-

ldndischen Gesellschaft) des Anspruchsinhabers ist nicht erfor-

derlich. Bei gleichzeitiger Gesellschafterstellung ist unerheblich,
ob sich die Anspruchsgrundlage formal aus dem Gesellschafts-
vertrag oder einer gesonderten vertraglichen Vereinbarung ergibt.

Insbesondere hybride Finanzierungsinstrumente wie bspw. Ge-

nufSrechte, partiarische Darlehen oder stille Beteiligungen kon-

nen dem Inhaber einen Anspruch auf den Gewinn oder den

Liquidationserlds der emittierenden auslindischen Gesellschaft

vermitteln.”

Damit wiirden die inldndischen Zertifikateinhaber das Ver-
briefungsvehikel i.S.v. § 7 Abs. 2 AStG n.F. beherrschen.

Fraglich ist jedoch, wie die Hinzurechnungsquote zu er-
mitteln ware. U.E. vermitteln die Zertifikate (eindeutig) keine
Beteiligung am Nennkapital des Verbriefungsvehikels. Dies
entspricht u.E. auch der Auffassung der Finanzverwaltung,
heifst es im BMEF-Schreiben v. 22.12.2023 doch ausdriick-
lich:*?

#Hybride Finanzierungsformen, denen ein synallagmatisches

Rechtsverhiltnis zugrunde liegt, vermitteln mangels gesellschafts-

rechtlichen Charakters keine Beteiligung am Nennkapital oder

einer vergleichbaren Bezugsgrifie im vorgenannten Sinne. Dies
betrifft insbesondere GenufSrechte und partiarische Darlehen.”
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Danach gilt fiir die Hinzurechnungsquote u.E. die Regelung
des § 7 Abs. 1 Satz 3 AStG, wonach fiir die Ermittlung dieser
Quote der Mafistab fiir die Gewinnverteilung der ausldndi-
schen Gesellschaft zugrundezulegen ist, wenn fiir die Ge-
winnverteilung der ausldndischen Gesellschaft nicht die
Beteiligung am Nennkapital maf3gebend ist oder die Gesell-
schaft kein Nennkapital hat. Der Mafistab der Gewinnvertei-
lung ergibt sich nach dem zitierten BMF-Schreiben dabei
grds. aus dem jeweils einschldgigen auslindischen Gesell-
schaftsrecht (ggf. i.V.m. dem Gesellschaftsvertrag oder der
Satzung).”?

Bei wortlautgetreuer Auslegung der Norm miifdte die Hin-
zurechnungsquote u.E. dann bei den Zertifikateinhabern
jeweils 0% betragen, denn sie sind bilanztechnisch u.E. nicht
am Gewinn der Gesellschaft beteiligt (s.0.).

Das BMF-Schreiben stimmt mit dieser Auffassung zumin-
dest in der vorliegenden Konstellation im Ergebnis (mogli-
cherweise aber nicht von der dogmatischen Begriindung her)
tiberein: Anders als noch der Entwurf des BMF-Schreibens?*
enthdlt die finale Fassung vom 22.12.2023 dabei einen in
den meisten Fillen praktikablen (wenn auch u.E. nicht vom
Gesetzeswortlaut gedeckten) Kompromif3. Wortlich heifst es
dort (etwas kryptisch):*®

,Finanzierungsinstrumente, deren Ausschiittungen das Ein-

kommen der leistenden Gesellschaft unter Anwendung des § 8

Absatz 3 Satz 2 KStG nicht mindern, fiithren dazu, daf$ fiir die

Gewinnverteilung der auslindischen Gesellschaft nicht die

Beteiligung an deren Nennkapital mafgebend ist.”

Gemeint ist u.E. damit Folgendes: (i) Rein schuldrechtliche
Beziehungen (wie Zertifikate, partiarische Darlehen, typisch
stille Beteiligungen, Fremdkapital-Genufrechte) konnen
zwar eine Beherrschung vermitteln, die den jeweiligen Inha-
ber betreffende Hinzurechnungsquote ist aber stets jeweils
0%; (ii) Lediglich Instrumente, die kumulativ eine Betei-
ligung am Gewinn und Liquidationserlds einer auslindi-
schen Gesellschaft i.S.v. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vermitteln
(also typischerweise Eigenkapital-Genufirechte), vermitteln
nicht nur eine Beherrschung i.S.v. § 7 Abs. 2 AStG n.F., fiir
sie ist auch eine Hinzurechnungsquote je Anleger nach § 7
Abs. 1 Satz 3 AStG n.F. zu ermitteln. Dabei bleibt jedoch
unklar, wie dies genau geschehen soll.

19 Vgl. Vogt in Brandis/Heuermann, § 7 AStG Rn. 211 m.w.N. (Stand:
Mérz 2022); Protzen in Kraft, AStG, 2. Aufl. 2019, § 7 Rn. 92.

20 Vgl. Herr/Link, RdF 2021, 268, 274.

21 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 275.
22 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 232.
23 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 248.

24 https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/
BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informatio
nen/2023-07-20-entwurf-grundsaetze-zur-anwendung-des-aussen
steuergesetzes.pdf?__blob=publicationFile&v=5 - relevant ist
Rn. 250: ,Insbesondere Genussrechte, partiarische Darlehen sowie
stille Beteiligungen kdnnen dazu fiihren, dass fiir die Gewinnvertei-
lung der auslandischen Gesellschaft nicht die Beteiligung an deren
Nennkapital maBgebend ist.”

25 BMF-Schreiben v. 22.12.2023, Fn. 3, Rn. 250.

steueranwaltsmagazin 2/2024


https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-07-20-entwurf-grundsaetze-zur-anwendung-des-aussensteuergesetzes.pdf?__blob=publicationFile&amp;v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-07-20-entwurf-grundsaetze-zur-anwendung-des-aussensteuergesetzes.pdf?__blob=publicationFile&amp;v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-07-20-entwurf-grundsaetze-zur-anwendung-des-aussensteuergesetzes.pdf?__blob=publicationFile&amp;v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2023-07-20-entwurf-grundsaetze-zur-anwendung-des-aussensteuergesetzes.pdf?__blob=publicationFile&amp;v=5

Latrovalis/Link Das neue Beherrschungskonzept im reformierten AStG

Fiir den Fall bedeutet dies: Die inldndischen Zertifikatein-
haber ,beherrschen” zwar das Luxemburger Verbriefungs-
vehikel. Die Hinzurechnungsquote ist jedoch jeweils bei
allen 0%. Wir sehen dabei jedoch ein hohes Risiko, daf3
bereits das blofle Beherrschen bei den einzelnen Anlegern
die Verpflichtung zur Abgabe einer AStG-Erklarung nach § 18
AStG (in Form einer Nullmeldung) auslésen konnte.

Erginzung:

Sofern (anders als im Sachverhalt unterstellt) mangels
»Nahestehens” keine Beherrschung im vorstehenden Sinne
gegeben wire, kime bei den Anlegern allenfalls eine Zurech-
nung nach § 13 Abs. 1 AStG n.F. in Betracht. Dessen Voraus-
setzungen sind u.E. jedoch eindeutig nicht erfiillt, da inso-
weit eine “Beteiligung” am Nennkapital verlangt wird, die
durch Zertifikate aber gerade nicht vermittelt wird.

IV. Fazit und Ausblick

Der reformierte Beherrschungstatbestand des § 7 Abs. 2 AStG
n.F. hat sich vom bisherigen Konzept der Inlanderbeherr-
schung gelost. Der Tatbestand wurde deutlich erweitert und
kann nunmehr auch Fille erfassen, in denen ein Steuerin-
lander (deutlich) weniger als 50% der Beteiligung an den
Stimmrechten oder am Nennkapital einer ausldndischen
Zwischengesellschaft hilt.

Dies beruht insbesondere darauf, daf} einem Steuerinldan-
der (auch) die Beteiligungen nahestehender (in- oder auslan-
discher) Personen zugerechnet werden, wobei es dabei nicht
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nur auf ein Nahestehen i.S.v. § 1 Abs. 2 AStG ankommt. Ein
(nicht ndher im Gesetz definiertes) , abgestimmtes Verhal-
ten” kann dabei fiir eine Zurechnung ausreichend sein.

Besondere Vorsicht ist bei der Beteiligung an bzw. tiber
Personengesellschaften geboten, denn hier kann die (aller-
dings widerlegbare) Vermutung des § 7 Abs. 4 Satz 2 AG n.F.
greifen, wonach bei den unmittelbaren oder mittelbaren
Gesellschaftern einer Personengesellschaft, die an einer Zwi-
schengesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligt sind,
ein Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten unter-
stellt wird.

Auch rein schuldrechtliche Instrumente (wie partiarische
Darlehen oder Zertifikate) konnen zukiinftig die Beherr-
schung einer ausldndischen Gesellschaft vermitteln. Ggf.
kann die Hinzurechnungsquote in einem solchen Fall
gleichwohl 0% sein, so daf3 im Ergebnis keine Steuer aus-
gelost wird.

Zwar bringt das BMF-Schreiben v. 22.12.2023 etwas Licht
ins Dunkel, in dem es unbestimmte Rechtsbegriffe wie , abge-
stimmtes Verhalten” ndher definiert und einige praktikable
(wenn auch nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckte) Erleichte-
rungen fiir Zwergbeteiligungen an bzw. iiber Personengesell-
schaften sowie Fremdkapitalinstrumente bereithdlt. Gleich-
wohl bleiben praxisrelevante Fragen (z.B. zu den genauen
Erfordernissen an einen Entlastungsbeweis, zur Ermittlung
der Hinzurechnungsquote bei eigenkapitaldhnlich ausgestal-
teten Instrumenten oder zur Erklarungspflicht in Féllen einer
Hinzurechnungsquote von 0%) offen. Hier bleibt abzuwar-
ten, wie sich die Finanzverwaltung zukiinftig positioniert.
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Grundstrukturen der Hinterziehung von Einfuhrumsatzsteuer durch

Unterlassen

(als Fallstudie in Anlehnung an die Entscheidung des BGH v. 17.10.2023)

RA/FAStR Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin

Der Schmuggel und andere Verstofle gegen die gesetzlichen
Vorgaben bei der Einfuhr von Gegenstdnden werden straf-
rechtlich von § 370 AO erfafit. Dies gilt nicht nur fiir Inlands-
sachverhalte, sondern nach § 370 Abs. 6 AO auch fiir Fille, in
denen die Einfuhr iiber einen anderen Mitgliedstaat der
Europdischen Union erfolgt. Als Steueranwalt/Steueranwél-
tin kommt man mit diesen Sachverhalten nur gelegentlich in
Beriihrung, soweit man nicht zu den Kollegen zihlt, die
schwerpunktmifdig im Bereich des grenziiberschreitenden
Warenverkehrs beraten. Hat man einen solchen Fall auf
dem Tisch, so stellt man schnell fest, daf} die Anwendung
von § 370 AO auf ein mogliches Fehlverhalten von Mandan-
ten im Bereich der Einfuhrabgaben besondere Probleme auf-
wirft, die dem Anschein nach bislang in der Rechtsprechung
und der Literatur nicht umfassend durchdacht worden sind.

Der BGH hat am 17.10.2023 tiber einen Fall entschieden, in
dem die grundsdtzlichen Zusammenhinge relevant wurden.
Dort waren die Angeklagten vom Landgericht Stuttgart im
Zusammenhang mit der Lieferung von Gold aus Liechtenstein
nach Deutschland wegen der Hinterziehung von Einfuhr-
umsatzsteuer (EUSt) zu langjdhrigen Freiheitsstrafen verurteilt
worden. Der BGH verwarf die Revision der Verteidigung und
bestitigte die Annahme der Hinterziehung deutscher EUSt.'
Die Entscheidung — welche vom Senat zur Veroffentlichung in
der amtlichen Sammlung bestimmt ist — gibt Anlaf3 zur Kritik,
dies soll hier aber nicht im Mittelpunkt stehen.? Vielmehr soll
die zugrundeliegende Sachverhaltskonstellation als Vorlage
genutzt werden, um einige grundlegende Fragen aufzuwerfen
und zu erdrtern.

I. Sachverhalt

Fiir die folgenden Uberlegungen soll von dem nachstehen-
den Sachverhalt ausgegangen werden, der an den Lebens-
sachverhalt aus der BGH-Entscheidung v. 17.10.2023 ange-
lehnt ist, ohne diesem vollstdndig zu entsprechen:

Der L ist als Metallhédndler tatig und hat seinen Geschaftssitz
in Liechtenstein. Er kauft Gold von Vorlieferanten (ohne Rech-
nung) in Italien ein und lagert dieses Gold in seinen Geschifts-
rdumlichkeiten in Liechtenstein. Die Ware wird von Italien
nach Liechtenstein transportiert, ohne dies gegeniiber den Zoll-
behorden zu erkldren. Der L verkauft die Ware dann weiter an
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eine Scheideanstalt mit Sitz in Stuttgart (S-GmbH). Er trans-
portiert die betreffenden Goldpartien selbst mit dem Auto von
Liechtenstein nach Deutschland, indem er abends tiber einen
nicht kontrollierten Grenziibergang von Liechtenstein nach
Osterreich einreist und dann {iber die Autobahn von Osterreich
nach Stuttgart fahrt. In Stuttgart tibergibt er die Ware an seine
Abnehmerin und wird in bar bezahlt. Auch fiir diese Lieferun-
gen gibt der L keinerlei Erklarungen gegeniiber den Osterrei-
chischen oder den deutschen Zoll- und Finanzbehorden ab.

Fraglich ist, ob der L sich bei dem beschriebenen Sach-
verhalt wegen Steuerhinterziehung durch Unterlassen (§ 370
Abs. 1 Nr. 2 AO) hinsichtlich der Einfuhrumsatzsteuer straf-
bar gemacht hat.

Dabei ist davon auszugehen, daf3 der Zollsatz nach der
kombinierten NomenKklatur fiir das gelieferte Gold 0,0% be-
tragt, so dafl kein Zoll angefallen ist. Zudem soll angenom-
men werden, dafy das Gold in Platten geliefert wird, deren
Gewicht nicht den Vorgaben aus § 25 ¢ UStG entspricht, so
daf} die dort geregelte Umsatzsteuerbefreiung fiir ,Anlage-
gold” nicht einschligig ist.®

Il. Grundstrukturen aus § 21 Abs. 2 UStG i.V.m.
den Regelungen des Zollkodex der Union

(UZK)

Das deutsche UStG enthilt keine Regelungen zur Entstehung
von Anspriichen auf Entrichtung von EUSt und zu dem

1 BGH v. 17.10.2023 — 1 StR 151/23, UR 2023, 938 mit Anm. Peters.
2 Zur Kritik vgl. bspw. Wulf in wistra 2024, Heft 4.

3 In der Entscheidung des BGH lagen (offenbar) keine klaren Feststel-
lungen des Landgerichts zum Gewicht des Goldes vor, so daf} es auf
die Frage ankam, ob die Goldplatten allein wegen der fehlenden
Pragung nicht als ,Anlagegold” i.S.v. § 25 ¢ UStG behandelt werden
konnten. Strafrechtlich ist dies zweifelhaft, denn das Gesetz bezieht
das Attribut ,von den Goldmarkten akzeptiert” alleine auf das Ge-
wicht, nicht aber auf die Pragung, so daf3 die von der Mehrzahl der
Stimmen im steuerlichen Schrifttum vertretene Ansicht zur Aus-
legung des Merkmals (wonach es auf die Pragung ankommen soll)
gegen den Wortlaut des Gesetzes verstolt — was die Frage aufwirft,
ob eine Verurteilung insoweit an Art. 103 Abs. 2 GG scheitert. Der
BGH setzt sich mit dieser Frage im zitierten BeschluB m.E. unzurei-
chend auseinander, da die Grenze des Wortsinns dort nicht ermittelt
und in die Priifung einbezogen wird; stattdessen wird die iberra-
schende These vertreten, das Erfordernis der Pragung ergebe sich
aus dem Wortlaut, was sich mit einem natiirlichen Sprachverstand-
nis kaum vereinbaren &8t (vgl. BGH v. 17.10.2023 a.a.0. Rn. 19 — 23).
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insoweit einzuhaltenden Verfahren. Der Gesetzgeber ordnet
vielmehr an, daf} fiir die Einfuhrumsatzsteuer die Vorschrif-
ten fir Zolle sinngemdfl angewendet werden sollen (§21
Abs. 2 UStG). Die einschldgigen Regelungen fiir die EUSt
sind mithin in dem Zollkodex der Union (VO EU-Nr. 952/13
vom 09.10.2013, nachfolgend UZK) zu suchen.

1. Relevante Mitwirkungspflichten des UZK

Fir den Vorwurf der Steuerhinterziehung durch Unterlassen
kommt es mafgeblich darauf an, welche Mitwirkungs- und
Erkldrungspflichten bestehen, die geeignet sein kénnten, das
Merkmal der , Pflichtwidrigkeit” in § 370 Abs. 2 Nr. 2 AO zu
erfillen. Ordnet man die betreffenden Vorschriften chrono-
logisch in der Reihenfolge, in der sie in der Praxis vom
Verbringer der Ware (vom UZK als ,Beforderer” bezeichnet,
vgl. Art. 5 Nr. 40 UZK) zu beachten wiren, so kommen die
folgenden Pflichten in Betracht:*
= Pflicht zur Abgabe der summarischen Eingangsanmel-
dung (Art. 127 UZK)
= Pflicht zur Beférderung zum zugelassenen Ort (Art. 135
UZK)
® Pflicht zur Gestellung der Ware (Art. 139 UZK)
® Pflicht zur Abgabe einer Zollanmeldung (Art. 158 UZK)
Erfillt der Beforderer die genannten Pflichten, so wird die
Ware in eines der gesetzlichen Zollverfahren tberfiihrt. Zu
diesen Verfahren zihlt auch die Uberlassung zum zollrecht-
lich freien Verkehr — also umgangssprachlich die Freigabe der
Ware durch den Zoll nach Festsetzung und Entrichtung der
angefallenen Abgaben.

2. Entstehung der Abgabenschuld durch Anmeldung
(Art. 77 UZK) oder Pflichtverletzung (Art. 79 UZK)

Die Entstehung der Einfuhrzollschuld ist fiir den Normalfall
der ordnungsgemifien Anmeldung zur Uberlassung in den
freien Verkehr in Art. 77 Abs. 1 Buchstabe a. UZK geregelt.
Danach entsteht der Anspruch durch die Annahme der Zoll-
anmeldung seitens der Behorde. Dies ist nicht der Zeitpunkt,
in dem die (zumeist elektronisch abgegebene Anmeldung)
im System der Zollverwaltung eingeht, sondern der Zeit-
punkt, in dem die sog. ,Uberlassungsreife” eintritt, also
nach Vornahme der in Art. 194 Abs. 1 UZK als Voraussetzung
fir die Uberlassung erwihnten Uberpriifungen seitens des
zustandigen HZA.®

Verstof3t der Verbringer der Ware gegen seine zollrecht-
lichen Verpflichtungen, insbesondere also gegen die Pflicht
zur Gestellung und zur Abgabe einer zutreffenden Zollanmel-
dung, so entsteht der Zollanspruch nach Art. 79 UZK. Maf3-
geblich ist dann der Zeitpunkt, in dem der Pflichtverstof3
begangen wurde (vgl. Art. 79 Abs. 2 UZK).

Steuerstrafrechtlich hat dies erhebliche Relevanz. Denn
im nationalen Abgabenrecht entstehen die Steueranspriiche
kraft Gesetzes durch Verwirklichung des Sachverhalts
(§ 38 AO). Das Erklarungsverhalten kntipft an den bestehen-
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den Steueranspruch an. Unrichtige oder pflichtwidrig unter-
lassene Erkldrungen bewirken, daf3 der zuvor entstandene
Steueranspruch nicht oder nicht vollstdndig tituliert (,fest-
gesetzt”) wird. Im Bereich der durch den UZK geregelten
Einfuhrabgaben ist die Reihenfolge umgekehrt: Die Tathand-
lung wirkt nicht auf einen bestehenden Steueranspruch ein,
sondern der Anspruch entsteht erst durch das Erklarungsver-
halten. Dabei ist systematisch zwischen den Anspriichen zu
unterscheiden, die bei ordnungsgeméafiem Verhalten entste-
hen (Art. 77 UZK) und den Anspriichen, die als Ergebnis von
Pflichtverstofien entstehen (Art. 79 UZK).

Im Ergebnis fithrt dies zwar nicht dazu, daf} der Straftat-
bestand leerlduft. Bei einer sorgfiltigen Subsumtion ergeben
sich aber deutliche Unterschiede im Vergleich zu der Hand-
habung von § 370 AO im allgemeinen (nationalen) Abgaben-
recht.®

lll. Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
durch unterlassene Gestellung der Ware

Nach allgemeiner Auffassung kntipft die Strafbarkeit nach
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO bei der Hinterziehung von Einfuhr-
abgaben regelmifliig an der unterlassenen Gestellung der
Ware an.

1. Zusammenspiel von Gestellungs- und
Beforderungspflicht

Der Begriff der Gestellung ist im Gesetz legaldefiniert als , die
Mitteilung an die Zollbehorden, dafs Waren bei der Zollstelle oder
an einem anderen von den Zollbehorden bezeichneten oder zuge-
lassenen Ort eingetroffen sind und fiir Zollkontrollen zur Ver-
fiigung stehen.” (Art. 5 Nr. 33 UZK). Art. 139 Abs. 1 UZK ver-
pflichtet den Verbringer der Ware dazu, die in das Zollgebiet
der Union verbrachten Waren bei ihrer Ankunft ,bei der
bezeichneten Zollstelle (...)" unverziiglich zu gestellen, d.h.
dort die Mitteilung tiber die Ankunft und die Kontrollierbar-
keit der Waren bei der Zollstelle einzureichen.

Aus dem Wortlaut folgt eine wichtige Erkenntnis: Die
Pflicht zur Gestellung setzt voraus, dafd die Ware zuvor zu
dem vorgeschriebenen Amtsplatz befordert worden ist. Die
Gestellungspflicht kniipft also an die sog. Beforderungs-
pflicht aus Art. 135 UZK an. Dort ist der , Zollstralenzwang*
geregelt, wonach Ware, die in das Zollgebiet der Union ver-
bracht wird, auf dem von den Zollbehorden bezeichneten
Verkehrsweg zu der (ebenfalls von den Zollbehorden) be-
zeichneten Zollstelle zu beférdern sind (Art. 135 Abs. 1 UZK).

4 Ausfiihrlich hierzu Kiichenhoff in Wabnitz/Janovsky/Schmitt, Hand-
buch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 5. Auflage 2020,
Kapitel 23 Rn. 79 ff.

5 Vgl. hierzu Witte, UZK, 8. Auflage 2022, Art. 77 Rn. 10 m.w.N.
6 Instruktiv hierzu Kiichenhoff a.a.O., Rn. 71.
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Ohne die Beforderungspflicht aus Art. 135 UZK kann auch
die Gestellungspflicht aus Art. 139 UZK nicht entstehen.

Wendet man die Vorgaben auf den Beispielsfall an, so
wdre zu ermitteln, auf welchem Weg der L die verbrachte
Ware nach dem Grenziibertritt zu der vorgeschriebenen Zoll-
stelle in Osterreich hitte verbringen miissen. In den nationa-
len Vorschriften des Zollamts Osterreich wire zu recherchie-
ren, welche Zollstelle unter den konkreten Umstidnden (Ort
des Grenziiberschritts, Wochentag und Uhrzeit) der ,zuge-
lassene Ort” i.S.v.. Art. 135 UZK gewesen ware. Fiir die vor-
liegende Falllosung soll unterstellt werden, daf dies die Zoll-
stelle Feldkirch gewesen wire.” An diesem Amtsplatz hitte
dann auch die Gestellung erfolgen miissen. Der L hat sich
also pflichtwidrig verhalten, indem er diese Handlung nicht
vorgenommen und die Ware nicht bei der Zollstelle Feld-
kirch zur Kontrolle zur Verfiigung gestellt und angemeldet
hat.

Die Erkenntnis ist insoweit bedeutsam, als daraus folgt,
dafd der UZK keine Pflicht zur Gestellung bei anderen Behor-
den kennt. Denn die Beférderungspflicht (auf der die Gestel-
lungspflicht aufbaut), betrifft jeweils die konkret bezeichnete
Zollstelle an der Grenze. Die Pflicht mag nach ihrer Verlet-
zung fortbestehen, sie bleibt aber auf den konkret vor-
geschriebenen Amtsplatz bezogen. Der L wire im Beispiels-
fall deshalb nicht verpflichtet gewesen, die Ware im
Nachgang bspw. zu irgendeiner deutschen Zollstelle zu ,be-
fordern” und dort zu gestellen. Die Pflichtwidrigkeit wurde
einmal begangen und 1d3t sich konkret raumlich verordnen.

2. Osterreichische Zollstellen als ,Finanzbehorden®
i.S.v. § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO?

Es taucht dann die Frage auf, ob die unterlassene Gestellung
gegentiiber der Zollstelle Feldkirch tiberhaupt geeignet ist,
den Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO zu erfiillen. Denn
§ 370 Abs. 6 AO ordnet zwar an, daf sich die tatbestandliche
Pflichtwidrigkeit auch auf Umsatzsteuer beziehen kann, die
von einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union
verwaltet wird und durch § 370 Abs. 7 AO wird der raumliche
Anwendungsbereich der deutschen Strafvorschrift auf das
Ausland erweitert, dies dndert aber nichts daran, dafd das
Strafgesetz nur solche Pflichten erfaf3t, die auf eine Informa-
tion der ,Finanzbehorden” gerichtet sind. Der Begriff der
Finanzbehorde ist in § 6 Abs. 2 AO fiir die gesamte Abgaben-
ordnung legaldefiniert. Die Zollstelle Feldkirch ist aber keine
Finanzbehorde i.S.v. § 6 Abs. 2 AO, denn die Osterreichischen
Zollbehorden sind dort nicht genannt. Dieses Problem ist in
der Literatur bereits vor lingerer Zeit aufgegriffen worden.®
Die Rechtsprechung hat sich jedoch dazu entschieden, das
Problem zu ignorieren, und vertritt die Auffassung, der Be-
griff der ,Finanzbehorde” i.S.v. §370 Abs.1 i.V.m. §370
Abs. 6 AO sei abweichend von § 6 Abs. 2 AO zu verstehen.’
Sieht man mit dem BGH tiber dieses Problem hinweg, so
hat der L im Beispielsfall das Verhaltensunrecht des § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO erfiillt und die Finanzbehérden pflichtwidrig

62

Grundstrukturen der Hinterziehung von Einfuhrumsatzsteuer durch Unterlassen

in Unkenntnis gelassen, indem er die Gestellung des trans-
portierten Goldes bei der Zollstelle Feldkirch unterlief3.

3. Verkiirzung 6sterreichischer EUSt und Abhdngigkeit
der Tatbestandserfiillung von der dortigen
Registrierung des einfiihrenden Unternehmers

Um festzustellen, ob L dadurch in zurechenbarer Weise einen
der Taterfolge des § 370 Abs. 1 AO herbeigefiihrt hat (Steuer-
verkiirzung oder Vorteilserlangung), mufl gepriift werden,
welche Situation eingetreten wire, wenn der L die Finanzbe-
horde nicht pflichtwidrig in Unkenntnis gelassen hitte, was
also passiert wire, wenn L (nach vorgeschriebener Befrde-
rung) die Gestellungspflicht erfiillt hitte.'® Dann hitte die
Zollstelle ihn zur Abgabe der fiir die konkrete Situation pas-
senden Zollanmeldung aufgefordert (hier: Anmeldung zur
Uberlassung in den freien Verkehr) und mit der Annahme
dieser Erkldrung (siehe oben) wiére dann der Anspruch des
Osterreichischen Fiskus auf Entrichtung von EUSt entstan-
den.'! Rechtsgrundlage fiir die Entstehung und Festsetzung
des Steueranspruchs wire dann § 26 des Osterreichischen
UStG (fortan UStG-OS). Dort wird analog zur Rechtslage in
Deutschland ebenfalls angeordnet, dafy fir die EUSt die
Rechtsvorschriften fiir Zolle (also der UZK) sinngemaf anzu-
wenden sind.

Bis hierhin konnte man meinen, da3 der L durch die
Nicht-Gestellung eine strafbare Steuerhinterziehung durch
Unterlassen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO in Bezug auf die in
Osterreich entstandene EUSt begangen hat. Fiir das Tat-
bestandsmerkmal der Steuerverkiirzung (= Nicht-Festsetzung
der EUSt) ist aber zu untersuchen, wie es sich auswirkt, daf3
der L das transportierte Gold fiir die Zwecke seines Unter-
nehmens verwendete und die Ware zum Weiterverkauf an
die S-GmbH bestimmt war. L war hinsichtlich der entstande-
nen EUSt zum Vorsteuerabzug berechtigt (vgl. § 15 Abs. 1

7 Eine Auflistung der Zollstellen findet sich im Internetauftritt der
osterreichischen Zollbehorden unter ,https://www.bmf.gv.at/ser
vices/aemter-behoerden/zaoe.html* — den dort angegebenen Off-
nungszeiten nach mag zweifelhaft sein, ob die Zollstelle Feldkirch
im konkreten Beispielsfall wirklich der vorgeschriebene Ort der
Gestellung wadre, aber diese Details sollen hier nicht weiter unter-
sucht werden.

8 Schmitz/Wulf, wistra 2001, 361, 365.

9 BGH v. 08.11.2000 — 5 StR 440/00, wistra 2001, 62 f. und BGH v.
20.11.2013 — 1 StR 544/13, wistra 2014, 145 (jeweils ohne Begriin-
dung); zustimmend Jdger in Klein, AO, 17. Aufl. 2023, § 370 AO,
Rn. 160 m.w.N.; a.A. unverdndert Schmitz/Wulf in MiiKo-StGB, 4.
Aufl. 2023, § 370 AO, Rn. 404.

10 So auch Kiichenhoff a.a.0., Rn. 71 unter Hinweis auf OLG Dresden v.
03.03.1999 — 1 S5 536-98, NStZ 1999, 468.

11 Problematisch bleibt, da® L als in Liechtenstein (und damit auBer-
halb des Zollgebiets der Union) ans&dssiger Unternehmer nach
Art. 170 Abs. 2 UZK nicht zur Abgabe einer Zollanmeldung befugt
gewesen wadre, soweit nicht die Ausnahmeregelung aus Art. 170
Abs. 3 Buchstabe c. UZK eingreift. Ihm personlich ware die Erfiillung
der Pflicht aus Art. 158 UZK dann objektiv unmoglich gewesen.
Strafrechtlich entsteht daraus die Frage, ob die Nicht-Beauftragung
eines zur Abgabe befugten Zolldienstleisters zu einer Strafbarkeit
nach § 370 Abs. 2 Nr. 1 AO fiihren kann. Dieses Problem soll hier aber
nicht weiter vertieft werden.
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Nr. 2 UStG-DE). Nach dem in Osterreich geltenden Verfah-
rensrecht kommt es fiir die Festsetzung von EUSt und korres-
pondierendem Vorsteuerguthaben darauf an, ob der Schuld-
ner der EUSt im Inland (also in Osterreich) zur Umsatzsteuer
erfafdt ist oder nicht (vgl. § 26 Abs. 3 Nr. 2 UStG-0S). Ist der
Verbringer der Ware (und damit der zur Gestellung Ver-
pflichtete) in Osterreich als Unternehmer registriert, so hat
er die Moglichkeit, zur Festsetzung der EUSt im reguldren
Erhebungsverfahren zu optieren. Dies hat dann zur Folge,
dafy die entstandene EUSt innerhalb der Umsatzsteuervor-
anmeldung (UVA) unmittelbar mit dem korrespondierenden
Vorsteuererstattungsanspruch saldiert wird — die aus dem
Vorgang festzusetzende Steuer belduft sich dann auf Null.

Steuerstrafrechtlich bedeutet dies nach der deutschen Ge-
setzeslage, dafd die Soll-Steuerfestsetzung im konkreten Fall
der herbeigefiihrten Ist-Steuerfestsetzung entspricht, d.h. der
Erfolg der Steuerverkiirzung scheidet aus. Im Falle einer Re-
gistrierung in Osterreich hitte sich der L durch die Nicht-
Gestellung des Goldes nach deutschem Recht nicht strafbar
gemacht, die Voraussetzungen des § 370 Abs. 1 AO wiren
nicht erfillt.

Die Beriicksichtigung des Anspruchs auf Vorsteuererstat-
tung verstofst in der beschriebenen Situation auch nicht
gegen die sog. Miflbrauchsrechtsprechung des EuGH, welche
in Deutschland in § 25 f UStG kodifiziert worden ist.'? Denn
es geht vorliegend um die Priifung des Soll-Steueranspruchs,
also um die Frage, welcher Steueranspruch entstanden und
festzusetzen gewesen wire, wenn der L sich pflichtgemaf
verhalten hatte. Bei pflichtgemdflem Verhalten hitte aber
selbstverstandlich im Verhalten des L gerade kein ,Mif3-
brauch” im Sinne der genannten Rechtsprechung vorgelegen
(und iiber eine mogliche Umsatzsteuerhinterziehung der ita-
lienischen Vorlieferanten ist nach dem zugrunde gelegten
Sachverhalt nichts bekannt).

Der Tatbestand der Steuerhinterziehung durch Unterlas-
sen nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ware mithin nur erfiillt,
wenn der L mit seinem Unternehmen im Beispielsfall nicht
in Osterreich registriert gewesen wire (und diese Registrie-
rung im Zeitpunkt der Gestellung auch nicht unmittelbar
hétte nachholen konnen). Der Umstand, daf$ dem nicht
festgesetzten Anspruch auf Entrichtung der EUSt eo ipso
das entsprechende Vorsteuerguthaben gegeniiberstand,
wiirde sich dann tatbestandlich nicht auswirken. Der Straf-
tatbestand ware erfiillt und wiirde eine virtuelle Steuerge-
fihrdung erfassen.'®> Materiell bliebe das Verhalten des
nicht gemeldeten Unternehmers allerdings ebenso wenig
strafbediirftig wie das (nicht tatbestandliche) Verhalten in
der Variante des in Osterreich umsatzsteuerlich registrierten
Unternehmers. Ob die Verrechnung im Rahmen eines Fest-
setzungsverfahrens erfolgt oder in zwei getrennten Verfah-
ren durchzuftihren ist, hat keine Bedeutung fiir die Ver-
mogenssituation des Fiskus und kann deshalb eine
unterschiedliche strafrechtliche Behandlung nicht rechtfer-
tigen. Bei einer Strafverfolgungsbehorde, die mit rechts-
staatlichem Augenmafd operiert, sollten solche Formalver-
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stofde zu einer Verfahrenseinstellung unter Anwendung von
§ 398 AO oder § 153 StPO fiihren, da der Tatbestand hier ein
Verhalten erfafit, dem jede Tendenz zur Beeintrachtigung
des Rechtsguts fehlt.

Verlegt man den Sachverhalt von Osterreich an die deut-
sche EU-Aufiengrenze und unterstellt bspw. eine Verbrin-
gung mit dem Auto von der Schweiz nach Deutschland, so
erfiillt die Nicht-Gestellung der Ware trotz des bestehenden
Vorsteuererstattungsanspruchs aus § 15 Abs. 1 Nr. 2 UStG
stets den Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, da das
deutsche Gesetz die Verrechnung von EUSt und Vorsteuer
in einer Erkldrung nicht kennt, sondern die beiden gegen-
laufigen Anspriiche nach deutscher Rechtslage immer in
zwei separaten Verfahren geltend zu machen sind. Materiell
andert dies aber nichts daran, dafd die Nicht-Gestellung
hinsichtlich der EUSt fiir den vorsteuerabzugsberechtigten
Unternehmer kein strafwiirdiges Unrecht darstellt. Denn
das Rechtsgut wird durch dieses Verhalten nicht tangiert;
steuerlich ist die Situation mit einem nicht erkldrten inner-
gemeinschaftlichen Erwerb vergleichbar, der wegen der
unmittelbaren Verrechnung von Steuerschuld und Vorsteu-
erguthaben in einer Erkldrung auch nach deutschem Ver-
standnis straflos ist.

IV. Strafbare Steuerverkiirzung hinsichtlich der
nach Art. 79 UZK entstandenen EUSt?

Es bleibt die Frage, ob hinsichtlich der Abgabenanspriiche,
die im Beispielsfall aufgrund der begangenen Pflichtverlet-
zung tatsdchlich entstanden sind und deren Entstehung auf
Art. 79 UK beruht, ebenfalls eine tatbestandsmiflige und
stratbare Steuerverkiirzung eingetreten sein kdnnte.

Fir diese Frage ist zundchst die sogenannte Eurogate-
Rechtsprechung des EuGH' zu beriicksichtigen. Rechts-
grundlage fiir die Entstehung von Abgabenanspriichen bei
Verstofien gegen die Mitwirkungspflichten ist Art. 79 Abs. 1
Buchstabe a. UZK. Diese Anspriiche entstehen nach den
Vorgaben des Gesetzes an dem Ort, an dem die anspruchs-
begriindende Pflichtverletzung begangen wurde (vgl. Art. 87
Abs. 1 Satz 2 UZK). Wendet man diese gesetzlichen Vorgaben
auf den Beispielsfall an, so miifite man annehmen, dafl durch
die Verletzung der Gestellungspflicht gegeniiber der Zoll-
stelle Feldkirch ein Anspruch des osterreichischen Fiskus auf
Entrichtung von EUSt entstanden ware.

12 Wobei der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen ist, daf
§ 25 f UStG-DE den Vorsteuerabzug aus der geschuldeten EUSt nach
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 UStG-DE tatbestandlich schon nicht erfaft.

13 So bereits BGH v. 22.05.2012 — 1 StR 103/12, wistra 2012, 350 mit
Anm. Wulf Stbg 2012, 545.

14 EuGH v. 02.06.2016 — C-226/14 ,Eurogate Distribution®, UR 2016,
557; EUGH v. 10.07.2019 — C-26/18 ,Federal Express” Rn. 44 ff.; EuGH
V. 03.03.2021 - C-7/20 ,Hauptzollamt Miinster” Rn. 31 ff. und EuGH v.
08.09.2022 — C-368/21 ,Hauptzollamt Hamburg" Rn. 27 ff.; zuletzt in
diesem Sinne auch EuGH v. 18.01.2024 — C-791/22 sowie Bender, UR
2024, 128 und Schrombges, MwStR 2024, 124 m.w.N.
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Nach den Vorgaben des EuGH fiihrt aber eine richtlini-
enkonforme Auslegung zu einem abweichenden Ergebnis.
Denn der EuGH geht davon aus, dafl nach den Vorgaben
der MwStSystRL Anspriiche auf Entrichtung von EUSt erst in
dem Zeitpunkt entstehen, wenn die Ware in den Wirtschafts-
kreislauf der Union eingegangen ist. Im Beispielsfall diirfte
dies bedeuten, dafy der Anspruch auf Entrichtung von EUSt
erst mit der Ubergabe der Ware an die S-GmbH in Deutsch-
land entsteht.

Steuerstrafrechtlich wiére dann zu fragen, ob das Gesetz eine
Pflicht zur Ubermittlung von steuerlich erheblichen Tatsachen
kennt, die auf diesen Steueranspruch bezogen ist. Denn eine
solche Pflicht wire Voraussetzung fiir die Annahme einer
Strafbarkeit nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO. Ohne eine Erklarungs-
pflicht stellt das Unterlassen kein strafbares Verhalten dar und
die Nicht-Festsetzung des entstandenen Steueranspruchs stellt
keine zurechenbare Steuerverkiirzung dar. Soweit ersichtlich,
kennt das Gesetz eine solche Pflicht nicht. Insbesondere sind
bezogen auf diesen Abgabenanspruch keine Gestellungspflich-
ten denkbar — denn hierfiir fehlt es an der erforderlichen
Beforderungspflicht (siehe oben). Richtigerweise ist somit der
Umstand, dafy ein Anspruch auf Entrichtung von EUSt in
Deutschland entstanden ist, der im Beispielsfall nicht fest-
gesetzt wurde, kein Sachverhalt, der eine (weitergehende) Straf-
barkeit wegen Steuerhinterziehung durch Unterlassen begriin-
det.'® Die Nicht-Festsetzung des aus Art. 79 UZK entstandenen
Abgabenanspruchs ist tatbestandslos.

Wer dies anders sieht und meint, eine entsprechende
Erklarung konstruieren zu kénnen, der miifite sich mit ver-
schiedenen Folgefragen auseinandersetzen, die hier nur kurz
skizziert werden sollen:
= Wiren EUSt-Anspriiche, die nach der Eurogate-Rechtspre-

chung in einem anderen Mitgliedstaat entstehen, als dies

in Art. 87 UZK bestimmt ist, strafrechtlich geschiitzt oder
wiirde die Anwendung des Blankett-Straftatbestands aus

§ 370 AO auf solche Anspriiche nicht gegen das Bestimmt-

heitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG verstofien?
= Wie ist das steuerliche und strafrechtliche Konkurrenzver-

héltnis gegentiber den origindaren Abgabenanspriichen aus

Art. 77 UZK zu bestimmen - sperrt nicht die moglicher-

weise eingetretene Strafbarkeit wegen Steuerhinterzie-

hung durch Nicht-Gestellung die Strafbarkeit des nach-
folgenden Verhaltens oder ist es denkbar, den Tater
sowohl wegen der Tat der Nicht-Gestellung (mit Verkiir-
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zung des Anspruchs aus Art. 77 UZK) als auch wegen der
Tat der unterlassenen Erklirung im Nachgang (mit Ver-
kiirzung des Anspruchs aus Art. 79 UZK) zu verfolgen?
Kann die Nicht-Erklirung und Verkiirzung des Steuer-
anspruchs aus Art. 79 UZK eine strafbare Steuerhinterzie-
hung durch Unterlassen darstellen, wenn doch die vo-
rangegangene Tat der Nicht-Gestellung nach deutschem
Strafrecht (und den Strafnormen vieler anderer EU-Mit-
gliedstaaten) bereits eine strafbare Steuerhinterziehung
darstellt? Denn eine Sanktionierung der nachfolgenden
Anzeigepflicht wiirde dann gegen den Grundsatz des
»,nemo tenetur” verstolen und aufgrund der Einschrédn-
kungen aus § 398 a AO und § 373 AO konnte der
Betroffene zumeist auch nicht auf den Weg einer straf-
befreienden Selbstanzeige verwiesen werden, um dem
Selbstbelastungszwang zu entgehen.

V. Fazit

Die Anwendung von § 370 AO auf die Hinterziehung von
Einfuhrabgaben wirft besondere Probleme auf, da bei der
Subsumtion die Besonderheiten des UZK als dem zugrunde
liegenden , Steuergesetz” zu berticksichtigen sind. Dies be-
trifft sowohl das Verhaltensunrecht als auch die Fragen der
Erfolgszurechnung. Durch den Verweis aus § 21 Abs. 2 UStG
gilt dies auch fiir Vorwiirfe der Hinterziehung von Einfuhr-
umsatzsteuer, wobei nach der neueren Rechtsprechung des
EuGH jeweils zu priifen bleibt, ob die Vorgaben des UZK mit
den Vorgaben der MwStSystemRL zu vereinbaren sind oder
weitere Sonderregeln greifen. Kntipft der Vorwurf der Steuer-
hinterziehung an die Entstehung von EUSt nach Art. 77 UZK
an, so ist der gegenldufige Anspruch des vorsteuerabzugs-
berechtigten Unternehmers zu beriicksichtigen. Unabhéngig
von der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung 13t sich ein
Strafbediirfnis kaum begriinden, soweit der Verbringer der
Ware als Unternehmer im Falle der ordnungsgemafien Ge-
stellung berechtigt gewesen ware, die entstandene EUSt als
Vorsteuer erstattet zu verlangen.

15 In diesem Sinne auch Kiichenhoff a.a.0., Rn. 72 und 94 f., der
darauf hinweist, daf? der UZK — anders als manche Verbrauchsteu-
ergesetze — keine allgemeine Pflicht zur Anzeige von Entziehungs-
handlungen kennt und daB die Unterrichtspflicht des Art. 23 Abs. 2
UZK nur fiir die Félle einer gesonderten Bewilligung gilt.
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__LiteraTour

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

div.

Handbuch zur Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung
2024

Deutsches Wissenschaftliches Institut der Steuerberater
e.V., C.H. Beck, Miinchen 2022, rd. 1.300 Seiten

Das Handbuch zur Abgabenordnung erscheint als Hand-
buch des steuerlichen Verwaltungs- und Verfahrensrechts
jedes Jahr neu. Unterteilt in 415 einzelne Paragraphen um-
fadt es die gesamte AO und FGO, also das gesamte Spektrum
des Verfahrensrechts — und dies vor allem aktuell und hand-
lich.

Umnuf3
Corporate Compliance Checklisten
C.H. Beck. Miinchen, 5. Aufl. 2022, 461 Seiten

Von 377 Seiten (3. Aufl.) auf 461 Seiten bei der nun vor-
liegenden 5. Auflage. Angesichts der Ausweitung der recht-
lichen Risiken und der zusitzlich in das Buch aufgenom-
menen ,nicht-rechtlichen” Kapitel ist die Steigerung des
Umfangs akzeptabel, angesichts des Umfangs der Kommen-
tar-Literatur nicht erwdhnenswert.

In den nunmehr 16 Kapiteln findet jeder, der Theoretiker,
Praktiker und der juristische Laie, eine Vielzahl von Erfah-
rungsberichten, hilfreichen Anmerkungen und weiterfiih-
renden Hinweisen. Und nicht zuletzt: Die stetig wachsenden
Anforderungen an wirtschaftliches Handeln.
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Musil/Weber-Grellet

Europdisches Steuerrecht

Kommentar, C.H. Beck, Miinchen, 2. Aufl. 2022,
2.274 Seiten

Am besten liest man als erstes das Kommentierungskonzept
des Kommentars: Eigentlich gibt es ein Europédisches Steu-
errecht als Einheit gar nicht, sondern eine Vielzahl von
Einzelvorschriften.

Diese als Ganzes mit ca. 15 Autoren zu kommentieren hat
nicht nur mit Bediirfnissen der Praxis zu tun, sondern gibt
der Praxis einen Kommentar an die Hand, der die Grund-
lagen, Primir- und Sekundéarrecht abdeckt. Im 2. Teil werden
die Auswirkungen des EU-Rechts auf direkte Steuern, im
3. Teil auf die indirekten Steuern kommentiert. Mal sehen,
wie es sich im Umfang weiterentwickelt.

Streck
KStG Kommentar. C.H. Beck
10. Aufl. 2022, 976 Seiten

Der Streck wird nun herausgegeben von Prof. Binnewies, in der
Autorenschaft befinden sich zahlreiche Autoren der Steuer-
rechtskanzlei Streck Mack Schwedhelm, Koln, Berlin, Miinchen.
Nach dem Tod des Namensgebers und teilweise alleinigen
Bearbeiters im September 2021 feiert dieses Werk mit der
10. Auflage ein Jubildum. Pragend ist der Praxisbezug. Und
dieser ist im Steuerrecht der heutigen Zeit wichtiger denn je.

Im ndichsten Heft:

Peske-Kontny, Steuerbegiinstigte Zwecke von Korperschaf-
ten, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2023, 259 Seiten; Heide,
Private Nachfolge im Zivil- und Steuerrecht, Erich Schmidt
Verlag, Berlin 2023, 259 Seiten; Barzen, Das neue Stiftungs-
recht, Erich Schmidt Verlag, Berlin 2022, 346 Seiten.

]
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_Gestaltungstip

Ein kleiner Gestaltungstip 1

Gegenleistungen im GrEStG

Bei bislang stetig steigenden Grundstiickspreisen war und ist
dies ein ,gefundenes Fressen” fiir die Grunderwerbsteuer,
denn gem. § 8 Abs. 1 GrEStG bemif3t sich die Grunderwerb-
steuer nach dem Wert der Gegenleistung. Was als Gegen-
leistung gilt, bestimmt sodann § 9 Abs. 1 GrEStG. Nach der
Grundsatzregelung in § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG stellt bei einem
Kauf der Kaufpreis einschliefilich der vom Kéufer iibernom-
menen sonstigen Leistungen und der vom Verkdufer vor-
behaltenen Nutzungen die Gegenleistung dar. In typischen
Ballungszentren wie Miinchen, Berlin, Hamburg, Kéln und
Diisseldorf liegen die Kaufpreise fiir normale Wohnimmobi-
lien immer noch schnell bei tiber 1 Mio. Euro. In NRW, hier
liegt der Steuersatz bei 6,5%, macht dies einen Betrag von
mehr als 65 000 Euro aus. Vor diesem Hintergrund ist es nur
allzu verstindlich, wenn Gestaltungsiiberlegungen zwecks
Reduzierung der Grunderwerbsteuerbelastung angestellt
werden.

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dafy der Einsatz
eines vorbehaltenen Nutzungsrechts, also eines Nief3-
brauchs- oder Wohnrechtsvorbehalts grunderwerbsteuer-
lich ins Leere lauft. Denn behilt sich der Verkdufer eine
Nutzung vor, so ist der Kapitalwert der vorbehaltenen Nut-
zung als Bestandteil der Gegenleistung dem Kaufpreis hin-
zuzurechnen.

Auch Gestaltungen, die in Erwdgung ziehen, dafd neben
dem in der Notarurkunde offen ausgewiesenen Kaufpreis
noch weitere Leistungen erbracht werden, fithren nicht zu
einer Reduzierung der grunderwerbsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG bezieht in die Be-
messungsgrundlage ausdriicklich auch vom Kaufer tiber-
nommene sonstige Leistungen ein. Sofern man die
ibernommenen sonstigen Leistungen dem Finanzamt ge-
gentiiber verschweigt, begeht man eine Grunderwerbsteuer-
hinterziehung, die ausnahmslos und selbstverstandlich
keine anzuratende Gestaltung darstellt.

Ferner sind auch komplexere Gestaltungen rechtlicher
Art nur bedingt zur Reduzierung der Grunderwerbsteuer
tauglich. Dies zeigt gerade die jlingste BFH-Entscheidung v.
25.04.2023 (I R 19/20). Dem Urteil lag folgender verein-
facht dargestellter Sachverhalt zugrunde: Die C-AG wollte
das Grundstiick X erwerben. Der Wert des Grundstiickes lag
bei 42 Mio. Euro. Zu diesem Zeitpunkt war die A-GmbH
Eigentlimerin des Grundstiickes. Da die A-GmbH beabsich-
tigte, simtliche Anteile an der Kldgerin, einer GmbH, zu
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erwerben und das Grundstiick zeitgleich auf diese zu tiber-
tragen, einigten sich die C-AG und die A-GmbH dahin-
gehend, daf’ die A-GmbH an die C-AG 94,9% der noch zu
erwerbenden Anteile an der Klagerin fiir einen Kaufpreis
von 34 Mio. Euro verkauft und abtritt. 14 Tage spater ver-
duflerte sodann die A-GmbH das Grundstiick an die Kldge-
rin und erwarb sdmtliche Anteile an dieser. Als Kaufpreis fiir
das Grundstiick X vereinbarte man 6,3 Mio. Euro, den die A-
GmbH der Kldgerin darlehensweise stundete. In Hohe von
35,7 Mio. Euro, was dem Differenzbetrag zwischen dem
Grundstiickswert und dem vereinbarten Kaufpreis ent-
sprach, erfolgte die Grundstiicksiibertragung als freiwillige
Zuzahlung in die freie Kapitalriicklage der Klagerin. Im
Ergebnis hatte damit die C-AG mittelbar das Grundstiick zu
einem Preis von 39,85 Mio. Euro erworben, denn der Wert
der 94,9-prozentigen Beteiligung ergibt sich aus der Diffe-
renz des Grundstiickswerts von 42 Mio. Euro abziiglich der
bestehenden Verbindlichkeit in Hohe von 6,3 Mio. Euro.
Die Kldgerin vertrat die Ansicht, daf’ die Bemessungsgrund-
lage fiir die Grunderwerbsteuer lediglich 6,3 Mio. Euro sei,
wohingegen FA, FG und auch der BFH die Gegenleistung
letztlich bei 42 Mio. Euro sahen. Bei einem Grundstiicks-
kauf gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG als Gegenleistung der
Kaufpreis. Zum Kaufpreis, so der erkennende II. Senat des
BFH, gehort alles, was der Kdufer vereinbarungsgemaf an
den Verkdufer leisten mufi, um den Kaufgegenstand zu
erhalten. Gemafl § 9 Abs. 2 Nr. 4 GrEStG gehoren zur
Gegenleistung auch Leistungen, die ein anderer als der
Erwerber des Grundstiicks dem Verdufierer als Gegenleis-
tung dafiir gewdhrt, dafd der Veraufierer dem Erwerber das
Grundstiick tiberldflt. Die Leistung des Dritten muf} dem-
nach in ihrem Hauptzweck darauf gerichtet sein, dafd der
Verkdufer das Grundstiick dem Erwerber tiberldf3t. Diesen
Tatbestand sah der BFH als erfiillt an.

Gestaltungstip: Soweit eine Gegenleistung nicht ganzlich
fehlt oder zu ermitteln ist, bleibt es fiir Grundstiicksiibergange
zwischen einem Gesellschafter und einer Gesellschaft bei der
Mafigeblichkeit des Werts der Gegenleistung als grunderwerb-
steuerrechtlicher Bemessungsgrundlage und zwar auch dann,
wenn die vereinbarte Gegenleistung weit unter dem Verkehrs-
wert des Grundstiicks liegt (BFH, Beschl. v. 26.02.2003 -
II B 54/02, BStBl II 2003, 483, Rn.16 und Urteil vom
25.04.2023 -11R 19/20, Rn. 15). Allein, wenn es sich um einen
rein ,symbolischen” Kaufpreis handelt, kann § 8 Abs. 1
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GrEStG nicht zur Bestimmung der Bemessungsgrundlage he-
rangezogen werden. In diesem Fall bestimmt sich die Bemes-
sungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG. Von
einem symbolischen Kaufpreis kann nur gesprochen werden,
wenn der vereinbarte Kaufpreis in einem krassen Mifiverhalt-
nis zu dem Grundstiickswert steht. Ein rein symbolischer
Kaufpreis ist nicht anzunehmen, wenn besondere Umstdnde
vorliegen, aus denen sich die Ernsthaftigkeit der Kaufpreisver-
einbarung ergibt. Hat der Stpfl. mithin ein Grundstiick (Ver-
kehrswert 5 Mio. Euro) schon ldnger als 10 Jahre in seinem

Rd WSchriftenreihe

DAS RECHT DER WIRTSCHAFT

SCHAFER

I Muster fir
Arbeitsvertrage
8. Auflage

Das Wichtigste:

| > Rechtsgrundlagen

Neuauflage.

 Aktuelle Entwicklungen

> Vertragsmuster

©@IBOORBERG

Muster fir Arbeitsvertrage
von Gerd Schifer, Rechtsanwalt

2024, 8., vollstandig liberarbeitete Auflage,
100 Seiten, € 12,90

Das Recht der Wirtschaft
ISBN 978-3-415-07606-8

©IBOORBERG

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100

steueranwaltsmagazin 2/2024

» Gestaltungstip

Privatvermogen, so kann er dieses Grundstiick z.B. an eine
vermogensverwaltende Familien GmbH & Co. KG zu einem
Preis von 250 000 Euro verduflern. In Hohe der Beteiligungs-
quote des StPfl. wird nach § 5 Abs. 2 GrEStG keine Grunder-
werbsteuer erhoben. Verduflert der StPfl. sodann seinen Ge-
sellschaftsanteil, wobei darauf zu achten ist, da es nicht zu
einer Anteilsvereinigung in einer Hand kommt, wird lediglich
nach §5 Abs.3 Satz1 GrEStG die zuvor nicht erhobene
Grunderwerbsteuer nun nacherhoben.
(Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing)
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mit Beschaftigten sowohl tarifgebundener als auch nicht
tarifgebundener Unternehmen. Verschiedene Fassungen
von Standard-Arbeitsvertragen sind ebenso enthalten wie
jeweils ein Muster-Arbeitsvertrag fiir auRertarifliche und
leitende Angestellte.

Die Vertragsmuster sind erlautert und mit weiterfithrenden
Hinweisen versehen. Ein Muster fiir ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot rundet den Band ab.
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Ein kleiner Gestaltungstip 2

Erweiterte Kiirzung, § 9 Nr. 1 Sdtze 2 ff. GewStG

Wer sich mit der steuerrechtlichen Beratung von Immobi-
liengeschiften befaf3t, hat in aller Regel grofien Respekt vor
einer gewerblichen Verhaftung von Grundstiicken. Dies ist
im Hinblick auf die Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
auch verstandlich, weil im betrieblichen Bereich entstehende
Verduflerungsgewinne der Besteuerung zu unterwerfen sind.
Diese kann sich jedoch unter verschiedenen Gesichtspunk-
ten als positiv herausstellen, man denke nur an etwaige

VerdauBerungsverluste oder die Moglichkeit einer Inan-

spruchnahme der Regelung des § 6 b EStG. Auch in Bezug

auf die Gewerbesteuer kann einem moglichen Horrorszena-
rio entgegengetreten werden. Hier kommt die sog. erweiterte

Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ins Spiel.

Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine Kiirzung
des Gewerbeertrags vorgenommen werden und zwar um den
Teil des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung und Nutzung
des eigenen Grundbesitzes entfdllt. Aufgrund dieser Vor-
schrift war es den immobilienbesitzenden gewerblichen Ge-
sellschaften mdoglich, auf die erwirtschafteten Mieteinkiinfte
keine Gewerbesteuer zahlen zu miissen. Nach alter Rechts-
lage war fiir die erweiterte Kirzungsregelung erforderlich,
dal die Unternehmen ausschlie8lich eigenen Grundbesitz
oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalvermogen
verwalten und nutzen. Dieses , Ausschlief}lichkeitskriterium*
lieff nach der Rechtsprechung und Verwaltungsansicht so
gut wie keine Ausnahmen zu. Durch das sog. Fondsstand-
ortgesetz v. 03.06.2021 (BGBI. I 2021, 1498) erfuhr diese
AusschlieBlichkeitsregelung eine nicht unerhebliche Locke-
rung. Die Lockerung besteht darin, daf in § 9 Nr. 1 Sétze 3
und 4 GewStG nunmehr eine Reihe von kiirzungsunschadli-
chen Tatigkeiten aufgenommen wurden, die sich in drei
Hauptgruppen unterteilen:

1. Einnahmen aus der Verdufierung von Eigentumswohnun-
gen;

2. Einnahmen aus der Lieferung von Strom im Zusammen-
hang mit dem Betrieb von Anlagen zur Stromerzeugung
aus erneuerbaren Energien im Sinne des § 3 Nr. 21 EEG
und

3. Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwi-
schen Grundstiicksunternehmen und ihren Mietern, die
aus anderen als den in § 9 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a und b
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GewStG bezeichneten Titigkeiten erzielt werden, und

diese Einnahmen im Wirtschaftsjahr nicht hoher als 5 Pro-

zent der Einnahmen aus der Gebrauchsiiberlassung des

Grundbesitzes sind.

Hinzuweisen ist darauf, daf die Ertrdgnisse aus diesen kiir-
zungsunschddlichen Tatigkeiten gleichwohl der Gewer-
besteuer unterliegen. Die Finanzverwaltung gibt mit den
gleichlautenden Erlassen vom 17.06.2022 (G 1425 -92 -V
B 4, BStBI I 2022, 958) umfangreiche Hinweise zur Anwen-
dung dieser Regelungen.

Gestaltungstipp: Insbesondere hinsichtlich der Einnah-
men aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen zwischen dem
Grundstiicksunternehmen und dem Mieter ergeben sich er-
hebliche Vereinfachungen. So sind in dem genannten Um-
fang Mieteinnahmen aus der Uberlassung von Betriebsvor-
richtungen an den Mieter unschddlich. Es ist mithin die
oftmals schwierige Abgrenzung der Betriebsvorrichtungen
zum Gebdude nicht mehr zwingend notwendig. Auch ist es
nicht mehr erforderlich, fiir die Betriebsvorrichtungen eine
gesonderte Vermietungsgesellschaft zu griinden. Aber es ist
stets darauf zu achten, dafy die Vertragsbeziehung unmittel-
bar zum Mieter besteht. Vertragsbeziehungen des Grund-
stiicksunternehmens zu Personen, die nicht Mieter des
Grundstiicksunternehmens sind, sind schéddlich. Entspre-
chende Einnahmen sind schddlich und fithren zur Ver-
sagung der erweiterten Kiirzung des Gewerbeertrags. Ein Bei-
spiel mag dies verdeutlichen: Das Grundstiicksunternehmen
ist Eigentiimer eines Einkaufzentrums und hat die Geschafts-
flachen einschlief8lich der Parkflaichen an ein Kaufhausunter-
nehmen vermietet. Dem Kaufhausunternehmen ist es gestat-
tet, Altpapier an einer bestimmten Stelle des Parkplatzes zu
deponieren. Fiir deren Entsorgung ist das Grundstiicksunter-
nehmen zustdndig. Dieses schlie3t mit einem Entsorgungs-
unternehmen einen Vertrag iiber die Entsorgung des Alt-
papiers ab. Hierflir mufd das Grundstiicksunternehmen
nichts bezahlen, sondern erhilt vielmehr von dem Entsor-
gungsunternehmen eine Vergilitung fiir das zu entsorgende
Altpapier. Da das Grundstiicksunternehmen Einnahmen er-
zielt von einer Person, die nicht Mieter ist, sind diese Ein-
nahmen kiirzungsschadlich.

(Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Dr. Matthias Soffing)
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