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Editorial

I.

Nach einer Doppelausgabe nun das völlig verspätete Heft 4 
und kurz danach Heft 5. Der Steueranwalt International 
auf Mallorca ausgefallen, der Steueranwaltstag nun als hy-
bride Veranstaltung. Vielleicht kann Heft 6 noch vor Weih-
nachten erscheinen, falls nicht nur die Weihnachtsmärkte 
ausfallen, sondern gar Weihnachten auch noch. Oder auf 
nächstes Jahr verschoben wird.

II.

Und nun etwas völlig anderes: „Nietzsche erhält eine gelbe 
Karte, nachdem er Konfuzius bezichtigt hat, daß er keinen 
freien Willen besitze. Konfuzius wiederum erklärt, daß es 
sich hierbei um eine Tatsachenentscheidung handle. Karl 
Marx wird für Ludwig Wittgenstein eingewechselt. Dies 
führt aber in keiner Weise zu einem besseren Spielverlauf. 
In der 90. Minute ruft Archimedes „Heureka!“ und ani-
miert die Griechen, den Fußball zu benutzen. Sokrates ver-
wandelt die Flanke von Archimedes per Kopfball in letz-
ter Sekunde zum entscheidenden Tor. Am Ende des Stücks 
debattieren die Deutschen über das Tor; Hegel argumen-
tiert, daß die Realität nur ein A-priori-Adjunkt der nicht-
naturalistischen Ethik sei, Kant gemäß dem kategorischen 
Imperativ sieht sie als ontologisch nur in der Vorstellung 
existent und Marx plädiert auf Abseits. Die Argumentati-
onen von Hegel und Kant stellen dabei keine real existie-
renden geisteswissenschaftlichen Positionen dar, sondern 
bloße Aneinanderreihungen philosophietheoretischer Be-
griffe. Die Wiederholung zeigt, daß das Kopfballtor von So-
krates tatsächlich aus einer Abseitsposition erzielt wurde.“
Falls der Spielverlauf an unterschiedliche Corona-Regelungen 
erinnern sollte, ist dies sicher nicht beabsichtigt. SONDERN 
erinnern an „Das Fußballspiel der Philosophen“, ein Sketch 
der Komikergruppe Monty Python. 

Einen schönen Herbst wünscht

Ihr
Jürgen Wagner, LL. M.
Red. steueranwaltsmagazin
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 Lochen – Ösen – Abheften

Ösengerät DUETT
Lochen und Ösen: manuell
Bindeformat: beliebig, optimiert 
für DIN A4
Bindestärke: 2–90 Blatt (80g/qm)
Einsatz: 2 Ösen
Farbe Öse: silber (Aluminium)
Öseninnendurchmesser: 5 mm
Ösenaußendurchmesser: 9 mm
Abheftung im Ringordner: ja
Ösenrückseite: rund

Ösengerät TWISTER
Lochen und Ösen: manuell
Bindeformat: beliebig, optimiert 
für DIN A4
Bindestärke: 2–170 Blatt (80g/qm)
Einsatz: 2 Ösen
Farbe Öse: silber (Aluminium)
Öseninnendurchmesser: 5 mm
Ösenaußendurchmesser: 9 mm
Abheftung im Ringordner: bis 
Größe 5
Ösenrückseite: rund

DUETT  € 249,–
Ösenmappe Duett

Bindestärke bei 80 g/qm:
Nr. 1  1–15 Blatt

Nr. 2 16–40 Blatt

Nr. 3 41–65 Blatt

Nr. 4 66–90 Blatt

Farben: 
umfangreiches Sortiment

Ausführung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

TWISTER  € 299,–
Ösenmappe Twister

Bindestärke bei 80 g/qm:
Nr. 1  1–15 Blatt

Nr. 2 16–40 Blatt

Nr. 3 41–65 Blatt

Nr. 4 66–90 Blatt

Nr. 5 91–115 Blatt

Nr. 6 116–140 Blatt

Nr. 7 141–170 Blatt

Farben: 
umfangreiches Sortiment

Ausführung:
Vollkarton, Mattfolie, Klarfolie

Preise jeweils zzgl. MwSt.

DUETT BINDEN BIS 90 BLATT

TWISTER BINDEN BIS 170 BLATT
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Beiträge

1.		 Einleitung

Im Rahmen der aktuell umtriebigen Diskussion hinsicht-
lich der Pflicht zur Mitteilung grenzüberschreitender Steu-
ergestaltungen spielt ein Thema aus praktischer Hinsicht 
eine immens wichtige Rolle: Der Geltungsbereich und die 
damit einhergehende Auslegung und Anwendung des Ter-
minus des „Steuervorteils“ in Bezug auf Drittstaaten, mit-
hin die territoriale Reichweite des Begriffs „Steuervorteil“. 
Von besonderer Wichtigkeit ist diese Frage für Unterneh-
men, deren Strukturen potenziell meldepflichtige Gestal-
tungen immanent sind, und dahingehend eine Strategie 
verfolgen, möglichst wenige Transaktionen offenzulegen. 
Außerdem erfährt das Thema gerade für große US-amerika-
nische Konzerne eine außerordentliche Brisanz, wenn der 
Steuervorteil auf Grund der Besonderheiten des amerika-
nischen Steuersystems (z. B. die „Check the Box“ Option) 
ausschließlich in den USA realisiert wird. Der Kurzbeitrag 
vertritt die These, daß aus der teleologischen Auslegung der 
DAC6-Richtlinie heraus, ausschließlich in Drittstaaten sich 
manifestierende Steuervorteile ohne jeglichen Bezug zur EU 
nicht im Einklang mit der DAC6-Richtlinie sind. 

2.		� Hintergrund und Begriffsdefinition 
„Steuervorteil“1

Die DAC6-Richtlinie2 beinhaltet Kennzeichen, die zum Teil 
einem „Main-Benefit-Test“ (MBT) unterliegen:

Kennzeichen MBT anwendbar

A1 – A3 Ja

B1 – B3 Ja

C1.(a) Nein

C1.(b)(i) Ja

C1.(b)(ii) Nein

C1.(c) Ja

C1.(d) Ja

C2 – C4 Nein

D1 – D2 Nein

E1 – E3 Nein

Im Rahmen der Kennzeichen, bei denen der MBT erfüllt 
sein muß, sind Steuergestaltungen oder Strukturierungen 
nur dann mitteilungspflichtig, wenn der Hauptvorteil oder 
einer der Hauptvorteile, den eine Person unter Berücksich-
tigung aller relevanten Fakten und Umstände vernünftiger-
weise von einer Steuergestaltung erwarten kann, die Erlan-
gung eines Steuervorteils ist.3 Ein Steuervorteil ist in diesem 
Zusammenhang definiert als jeder steuerliche Vorteil, den 
ein Steuerpflichtiger aus einer Gestaltung ziehen kann, so 
z. B. eine Verringerung der Steuerverbindlichkeiten, eine 
Steuererstattung oder die Vermeidung von Steuerforde-
rungen. Die Richtlinie selbst gibt keinen Hinweis darauf, 
wo und wann ein Steuervorteil realisiert werden sollte. Die 
meisten Mitgliedstaaten, z. B. Deutschland, Frankreich, die 
Niederlande, Belgien, Portugal, Italien, haben in ihren Um-
setzungsgesetzen oder Gesetzesmaterialien ausdrücklich 
festgelegt, daß der Steuervorteil auch außerhalb der EU aus-
gelöst werden kann. Das ist insoweit EU-richtlinienkon-
form, als manche Kennzeichen, z. B. C1, ausdrücklich Zah-
lungen an Gesellschaften vorsehen, die auf einer Black-List 
stehen oder ein spezielles Steuerregime besitzen. Allerdings 
ist hier schon anzumerken, daß auf Grund der Abziehbar-
keit der Zahlungen auf der Ebene der EU-Gesellschaft zu-
mindest auch ein Bezug zur EU und damit ein Steuervorteil 
in der EU gegeben sein muß.

In diesem Zusammenhang soll kurz erwähnt werden, 
daß bei Kennzeichen, bei denen die Durchführung eines 
MBT keine Voraussetzung darstellt, unterstellt wird, daß die 
zugrundeliegende Steuergestaltung bereits grundsätzlich 
den Terminus des „Steuervorteils“ im Sinne der Richtlinie 
erfüllt, um damit bereits eine (zumindest antizipierte) „ag-
gressive Steuerplanung“ zu vermeiden. Allerdings könnte 
man hier argumentieren, daß nicht jeder Steuervorteil, der 
aus einer bestimmten Steuergestaltung entsteht, mittei-
lungspflichtig sein sollte, sofern die Steuergestaltung nicht 
als „aggressive Steuerplanung“ qualifiziert, was mithin dem 

Mitteilung grenzüberschreitender Steuergestaltungen:  
„Steuervorteil“ in Drittstaaten – Auslegung contra DAC6 Richtlinie?
RA Prof. Dr. Klaus von Brocke und Jonas Heymell, EY, München

von Brocke/Heymell

Mitteilung grenzüberschreitender Steuergestaltungen: 
„Steuervorteil“ in Drittstaaten

1	 Im Folgenden werden die Begriffe „Steuervorteil“ und „steuerlicher 
Vorteil“ äquivalent verwendet.

2	 Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25.05.2018 zur Änderung der 
Richtlinie 2011/16/EU bezüglich des verpflichtenden automatischen 
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung über melde-
pflichtige grenzüberschreitende Gestaltungen („DAC6-Richtlinie“ 
oder „DAC6“).

3	 Vgl. DAC6, Anhang IV, Teil I.
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Grundgedanken der Richtlinie entspräche. Jedenfalls sollte 
geprüft werden, ob die Steuergestaltung grundsätzlich ein 
Risiko der Steuervermeidung in sich birgt, so daß über-
haupt eine Meldepflicht vorliegen kann und sinnvoll ist.4 
In diesem Zusammenhang ist explizit auf Art. 1 (b) Nr. 20 
der DAC6-Richtlinie zu verweisen. An dieser Stelle wird der 
Begriff „Kennzeichen“ als Merkmal oder Eigenschaft einer 
grenzüberschreitenden Gestaltung definiert, das bzw. die 
auf ein potenzielles Risiko der Steuervermeidung hindeutet.

Andere Mitgliedstaaten folgen diesem Konzept offenbar 
und wenden einen ähnlichen Filter an, um „ausufernde“ 
Mitteilungen von grundsätzlich akzeptierten Steuergestal-
tungen zu vermeiden (z. B. Großbritannien, Niederlande, 
Spanien und auch Österreich). Dies könnte als „Zweck“-Fil-
ter bezeichnet werden. 

3.		� „Steuervorteil“ – Unterschiede des 
Geltungsbereichs für Europäische und 
Deutsche DAC6-Zwecke

Der nachfolgende Abschnitt soll einen allgemeinen Über-
blick über den Geltungsbereich des Begriffs „Steuervorteil“ 
aus Sicht der deutschen Steuerbehörden (BMF-Schreiben5), 
des deutschen Gesetzgebers (Umsetzungsgesetz6) sowie aus 
Sicht der Europäischen Union (DAC6-Richtlinie) geben.

3.1	� Geltungsbereich des BMF-Schreibens (Entwurf v. 
14.07.2020)

Vorbehaltlich eines finalen Schreibens hat das BMF mit 
dem Entwurf des Schreibens vom 14.07.2020 weitere An-
wendungshinweise zu den Vorschriften über die Pflicht zur 
Mitteilung grenzüberschreitender Steuergestaltungen ge-
geben. In diesem Zusammenhang würde ein steuerlicher 
Vorteil aus einer grenzüberschreitenden Gestaltung für 
deutsche MDR-Zwecke auch dann als meldepflichtig qua-
lifizieren, wenn der Steuervorteil seine volle Wirkung nur 
bzw. ausschließlich in einem anderen EU-Mitgliedstaat 
oder einem Drittstaat und nicht ausschließlich in Deutsch-
land entfaltet.7 Damit bestätigt der Entwurf des BMF-Schrei-
bens grundsätzlich die Auslegung des Terminus des „steuer-
lichen Vorteils“ des § 138d Abs. 3 S. 2 AO. 

In Anbetracht der „Berichtsbeschränkungen“ für grenz-
überschreitende Gestaltungen, die die DAC6-Richtlinie 
vorsieht,8 sollte dieser Teil des BMF-Schreibens unseres 
Erachtens wie folgt auszulegen sein: „Ein Steuervorteil, 
der sich aus einer Gestaltung ergibt, an der Deutschland 
und/oder ein anderer EU-Mitgliedstaat beteiligt ist 
und der nur in Deutschland oder in einem anderen Mit-
gliedstaat oder einem Drittstaat ihre volle Wirkung ent-
faltet, sollte nur dann als eine meldepflichtige Gestaltung 
qualifizieren, wenn Deutschland oder ein EU-Mitglied-
staat einen steuerlichen Nachteil erleidet.“ Darüber hinaus 
könnte man sich jedoch auch auf den Telos der EU-Richt-

linie berufen und das Risiko einer potentiellen Steuerum-
gehung prüfen. Das BMF-Schreiben (Entwurf) übernimmt 
in diesem Zusammenhang den Anwendungsbereich der 
EU-Richtlinie, d. h. nur bestimmte EU-Steuern fallen in 
den Anwendungsbereich der Meldepflicht,9 so daß Steu-
ervorteile in einem Drittland nur dann einbezogen wer-
den sollten, wenn sie mit den aufgeführten EU-Steuern ver-
gleichbar sind und zudem ein Nexus besteht. Mithin sollte 
eine Meldepflicht nur dann bestehen, wenn mindestens ein 
EU-Mitgliedstaat steuerlich benachteiligt ist (EU-Nexus).

3.2	� Geltungsbereich des deutschen Umsetzungsgesetzes 
(§§ 138d ff. AO)

Im Hinblick auf den territorialen Geltungsbereich des deut-
schen Umsetzungsgesetzes und insbesondere hinsichtlich 
der Auslegung des Begriffs „Steuervorteil“ regelt § 138d 
Abs. 3 S. 2 AO explizit, daß ein steuerlicher Vorteil auch 
dann vorliegen kann, wenn er außerhalb des territorialen 
Geltungsbereichs der AO entstanden ist. Damit wird der 
Grundsatz manifestiert, daß ein Steuervorteil – der Voraus-
setzung für eine Meldepflicht i. S. d. DAC6-Richtlinie ist – 
auch außerhalb der deutschen Grenzen vorliegen kann. 
Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund kontrovers, da 
die Auslegung gegensätzlich zu jener der deutschen, allge-
meinen Mißbrauchsvermeidungsvorschrift des § 42 AO ist. 
Es wird zwar nicht expressis verbis geregelt, daß der Vor-
teil innerhalb der Europäischen Union entstehen muß, al-
lerdings wird auch nicht ausdrücklich geregelt, daß ein 
Vorteil, der eine Meldepflicht nach sich zieht, in einem 
Drittstaat eintreten kann.

In diesem Zusammenhang ist ferner darauf hinzuwei-
sen, daß § 138d Abs. 2 Nr. 1 AO vorsieht, daß eine „grenz-
überschreitende Steuergestaltung“ i. S. d. deutschen Um-
setzungsgesetzes eine Gestaltung voraussetzt, die eine oder 
mehrere Steuern zum Gegenstand hat, auf die das EU-Amts-
hilfegesetz („EUAHiG“) anzuwenden ist. Nach § 1 Abs. 1 
EUAHiG gilt dieses Gesetz für jede Art von Steuern, die von 
einem oder für einen Mitgliedstaat oder dessen Gebiets- 
oder Verwaltungseinheiten einschließlich der örtlichen 
Behörden erhoben werden (EU-Steuern). Einige Steuer- 
sowie Abgabenarten sind explizit ausgeschlossen, wie z. B. 
die Umsatzsteuer, einschließlich Einfuhrumsatzsteuer und 
Zölle.

4	 Siehe dazu den Entwurf des österreichischen MDR-Umsetzungsge-
setzes vom 03.07.2019.

5	 BMF-Schreiben (Entwurf ) v. 14.07.2020 – IV A 3 – S 0304/19/10006:008 
– „Anwendung der Vorschriften über die Pflicht zur Mittelung grenz-
überschreitender Steuergestaltungen („BMF-Schreiben (Entwurf )“).

6	 Gesetz zur Einführung einer Pflicht zur Mittelung grenzüberschreiten-
der Steuergestaltungen v. 21.12.2019.

7	 BMF-Schreiben (Entwurf ) v. 14.07.2020, Rn. 112.

8	 Siehe dazu insbesondere Kapitel 3.3.

9	 BMF-Schreiben (Entwurf ) v. 14.07.2020, Rn. 7, 8.
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3.3	 Geltungsbereich der DAC6-Richtlinie

Die Richtlinie ist Teil der EU-Initiative zum Informations-
austausch, die auch den Common Reporting Standard (CRS) 
einschließt. Der originäre Ursprung der DAC6-Richtlinie ist 
allerdings auf den Aktionspunkt 12 der BEPS-Initiativen der 
OECD zurückzuführen. In dieser Hinsicht zielt die DAC6-
Richtlinie grundsätzlich darauf ab, (i) die Transparenz zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu erhöhen; (ii) die Verlagerung 
von Gewinnen in Niedrigsteuergebiete und damit weg von 
der Steuerbemessungsgrundlage der Mitgliedstaaten zu ver-
hindern; und (iii) das Funktionieren des europäischen Bin-
nenmarktes sicherzustellen. Da die DAC6-Richtlinie in die-
ser Hinsicht eine verhältnismäßige Antwort auf die oben 
genannten Problemfelder geben sollte, sollte die Meldung 
grenzüberschreitender Gestaltungen auf solche beschränkt 
werden, die entweder mehr als einen Mitgliedsstaat oder 
einen Mitgliedstaat und ein Drittstaat betreffen.10 Analog 
dazu läßt sich argumentieren, daß dies auch entsprechend 
für jeden steuerlichen Vorteil gelten sollte, der sich aus sol-
chen grenzüberschreitenden Gestaltungen ergibt. Das heißt 
ein Steuervorteil sollte nur dann mitteilungspflichtig sein, 
wenn er entweder mehr als einen Mitgliedstaat oder einen 
Mitgliedstaat und einen Drittstaat betrifft. Daher sollte ein 
steuerlicher Vorteil, der nur in Drittstaaten ohne jegliche 
Verbindung/Nexus oder sonstige Beziehung zu den EU-Mit-
gliedstaaten realisiert wird, für Zwecke der DAC6-Richtlinie 
nicht meldepflichtig sein, da keinerlei EU-Bezug vorliegt. 
Dies könnte als „territorialer Filter“ bezeichnet werden.

Hinsichtlich dieser beiden genannten Filter gibt der 
zweite Erwägungsgrund der Begründung der Richtlinie Auf-
schluß, indem Hinweise im Hinblick auf eine nexus-ori-
entierte Auslegung der Kennzeichen und der Steuergestal-
tungen gegeben werden, die mithin meldepflichtig sein 
sollten.

Daraus läßt sich schlußfolgern, daß die DAC6-Richtli-
nie (ausgehend von ihrer ursprünglichen Konzeption) le-
diglich als Mechanismus für den Informationsaustausch 
zwischen den Mitgliedstaaten dienen und den Schwerpunkt 
auf Gestaltungen legen soll, die sich nachteilig auf die Steu-
erbemessungsgrundlagen der EU-Mitgliedstaaten (bzw. auf 
den Binnenmarkt) auswirken würden oder könnten. Mit-
hin sollten Gestaltungen, die sich rein auf Steuerbemes-
sungsgrundlagen von Drittstaaten auswirken, nicht von der 
Intention der Richtlinie erfaßt sein.

4.		� Analyse für Zwecke der AO und des BMF-
Schreibens (Entwurf) sowie DAC 6

In diesem Abschnitt soll insbesondere der Geltungsbereich 
des Terminus „Steuervorteil“, zum einen, für die Zwecke 
des deutschen Umsetzungsgesetzes und, zum anderen, für 
Zwecke der EU-Richtlinie analysiert werden, um eine Ar-
gumentation aufzubauen, nach der ein Steuervorteil, der 

ausschließlich in Drittstaaten entsteht, für die Zwecke der 
DAC6 nicht meldepflichtig sein sollte.

4.1	� Geltungsbereich des „Steuervorteils“ im Sinne der 
AO und des BMF-Schreibens (Entwurf)

In Anbetracht der im Entwurf des BMF-Schreibens (s. dazu 
Kapitel 2.1 und 2.2) dargestellten deutschen Auslegung der 
DAC6-Richtlinie besteht die Gefahr, daß ein Steuervorteil, 
der nur einen Drittstaat betrifft, auch dann als meldepflich-
tiger Steuervorteil (sowie die dazugehörige Steuergestal-
tung, von der der Steuervorteil ausgeht) im Sinne der DAC6 
angesehen werden könnte, selbst wenn kein EU-Mitglied-
staat betroffen ist.

In diesem Zusammenhang ist zunächst anzumerken, 
daß im erläuternden Teil des deutschen Umsetzungsge-
setzes nicht ausdrücklich erwähnt wird, daß Deutschland 
beabsichtigt, über das hinauszugehen, was die Richtlinie 
von Deutschland umzusetzen verlangt. Ferner verweist das 
BMF-Schreiben (Entwurf) auf den Telos der DAC6-Richtli-
nie im Hinblick auf die Erhaltung des Funktionierens des 
europäischen Binnenmarktes.11 Dies ist unseres Erachtens 
ein wesentliches Indiz dafür, daß das deutsche Umsetzungs-
gesetz richtlinienkonform auszulegen ist und damit dem 
(unseres Erachtens begrenzten) Geltungsbereich der Richt-
linie hinsichtlich des Ortes des Steuervorteils folgt. 

Ferner ist festzustellen, daß der deutsche Gesetzgeber 
in § 138d Abs. 2 Nr. 1 AO ausdrücklich die Regelung der 
Richtlinie übernommen hat, daß der Anwendungsbereich 
auf Steuern beschränkt ist, die von einem oder für einen 
Mitgliedstaat erhoben werden.12 Eine wortlautgetreue Aus-
legung des Gesetzes führt damit zu dem Ergebnis, daß der 
Gesetzgeber in dieser Hinsicht nicht beabsichtigte, den Um-
fang der deutschen Mitteilungspflicht über den Geltungs-
bereich der Richtlinie hinaus zu extensivieren. 

Weiterhin ist zu beachten, daß die Erwähnung der Art 
der Steuern in der deutschen Umsetzung in diesem Zusam-
menhang nur dann dogmatisch überzeugend ist, wenn 
der Begriff „Steuervorteil“ im Lichte dieser Regelung gele-
sen wird, da sonst die Erwähnung dieser EU-Steuern keinen 
Sinn ergeben würde. Das Gesetz sieht keine andere Rechts-
ordnung vor, die sich auf diese Steuern auswirken würde 
oder für die die Erwähnung dieser EU-Steuern notwendig 
wäre. Daher scheint es, daß die einzige Auslegung, die hin-
sichtlich der Erwähnung der EU-Steuern im Umsetzungsge-
setz einleuchtend ist, jene Auslegung ist, daß der Steuervor-
teil ein Vorteil sein muß, der sich direkt auf die steuerliche 
Bemessungsgrundlage dieser EU-Steuern auswirkt. Mit an-
deren Worten: Ein Steuervorteil, der in einem Drittstaat 
entsteht, scheint nicht in den Geltungsbereich des deut-

10	 DAC 6, Erwägungsgründe 10 und 19.

11	 BMF-Schreiben (Entwurf ) v. 14.07.2020, Rn. 3.

12	 Siehe dazu auch Kapitel 2.2.
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schen Umsetzungsgesetzes zu fallen. Diese Rechtsauffas-
sung wird ebenso auch von einigen anderen Autoren in der 
Fachliteratur geteilt.13

Das BMF-Schreiben (Entwurf) stellt jedoch klar, daß 
auch in Drittstaaten entstehende Steuervorteile eine Melde-
pflicht nach dem deutschen Umsetzungsgesetz begründen. 
In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daß nach allge-
meinen deutschen Rechtsgrundsätzen eine Verwaltungsan-
weisung nicht über ein Gesetz hinausgehen darf, das durch 
eine Richtlinie weiter konkretisiert oder ausgelegt wird. 
Ebenso wenig kann der Geltungsbereich eines Gesetzes, 
das vom Parlament erlassen wurde, von den (Steuer-)Behör-
den erweitert werden. Wenn also die Rechtsauslegung zu 
dem Ergebnis kommt, daß Steuervorteile in Drittstaaten au-
ßerhalb des Geltungsbereichs des Umsetzungsgesetzes lie-
gen,14 müssen widersprüchliche Verwaltungsanweisungen 
ignoriert werden.

4.2	� Geltungsbereich des „Steuervorteils“ im Sinne der 
DAC6-Richtlinie

Anschließend an die oben dargestellte nationale Auslegung 
soll im Folgenden ein Vergleich angestellt werden, ob das 
deutsche Umsetzungsgesetz sowie die diesbezüglichen Ver-
waltungsanweisungen mit den Ausführungen hinsichtlich 
des „Steuervorteils“ i. S. d. DAC6-Richtlinie vereinbar ist.

Obwohl in der Richtlinie nicht eindeutig geregelt ist, 
daß Steuervorteile, die sich aufgrund einer „Gestaltung“ in 
Drittstaaten ergeben, in den Geltungsbereich der Richtlinie 
fallen, deutet ein Aspekt auf eine Auslegung hin, daß solche 
Steuervorteile nicht zu einer Meldepflicht nach der Richt-
linie führen sollten. Aus den Erwägungsgründen und den 
Absichten der Mitgliedstaaten, diese Richtlinie zu erlassen, 
kann davon ausgegangen werden, daß das übergeordnete 
Ziel der Richtlinie war, die Steuerbemessungsgrundlagen 
der Mitgliedstaaten vor Aushöhlung zu schützen.15

Auf der Grundlage dieser Erwägungsgründe scheint es 
daher fraglich, daß die Richtlinie selbst beabsichtigt, auf 
Steuergestaltungen abzuzielen, bei denen der Steuervor-
teil in einem Mitgliedstaat der Union eintritt, da die Mit-
gliedstaaten nur in einem solchen Fall finanzielle Verluste 
erleiden. Steuervorteile, die sich in Drittstaaten ergeben, 
sollten sich nicht negativ auf die Steuerbemessungsgrund-
lage in den Mitgliedstaaten auswirken. Wenn solche Ef-
fekte hingegen in einem Drittstaat auftreten, kann es für 
die Mitgliedstaaten womöglich positive steuerliche Auswir-
kungen haben, so z. B. wenn die Anrechnungsmethode in 
einem Mitgliedstaat auf ausländische Einkünfte eines in-
ländischen Steuerpflichtigen angewandt wird oder wenn 
die jeweiligen Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung 
eine Anrechnung von niedrig besteuerten ausländischen 
Einkünften eines inländischen Steuerpflichtigen vorsehen 
(und der jeweilige Steuervorteil zu einer derart niedrigen 
Besteuerung führt, oder die Höhe der ausländischen Steuer 
auf den Anrechnungsbetrag reduziert).

Darüber hinaus sei darauf hingewiesen, daß die DAC6-
Richtlinie nur für Steuern gilt, die von einem oder für einen 
Mitgliedstaat erhoben werden. Die DAC6-Richtlinie ist in 
Form einer Änderungsrichtlinie konzipiert, mit der ihr In-
halt in die Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.02.2011 
über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im 
Bereich der Besteuerung (im Folgenden „Amtshilfericht
linie“). Artikel 2 dieser Amtshilferichtlinie lautet wie folgt:
(1)	 Diese Richtlinie gilt für Steuern aller Art, die von einem 

oder für einen Mitgliedstaat bzw. von oder für gebiets- 
oder verwaltungsmäßige Gliederungseinheiten eines 
Mitgliedstaats, einschließlich der lokalen Behörden, 
erhoben werden.

(2)	 Ungeachtet des Absatzes 1 gilt diese Richtlinie nicht für 
die Mehrwertsteuer und Zölle oder für Verbrauchsteu-
ern, die in anderen Rechtsvorschriften der Union über 
die Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungsbehör-
den der Mitgliedstaaten erfaßt sind. Diese Richtlinie gilt 
auch nicht für Pflichtbeiträge zu Sozialversicherungen, 
die an den Mitgliedstaat, eine Gliederungseinheit des 
Mitgliedstaats oder an öffentlich-rechtliche Sozialversi-
cherungseinrichtungen zu leisten sind.

Folglich liegt es auf der Hand, daß sich die Auslegung des 
Terminus „Steuervorteil“ aufgrund des begrenzten Gel-
tungsbereichs der Amtshilferichtlinie auf Steuervorteile 
beschränken sollte, die sich unmittelbar auf diese Steu-
ern und die damit verbundenen Steuervorteile beziehen, 
die ausschließlich innerhalb eines EU-Mitgliedstaates auf-
treten. Zwar sind im einleitenden Teil der Richtlinie wei-
tere Absichten genannt, welche die Mitgliedstaaten mit 
der Umsetzung der DAC6-Richtlinie verfolgen wollten, je-
doch führt unseres Erachtens keine dieser Absichten zu 
dem Schluß, daß Steuervorteile in Drittstaaten in den Gel-
tungsbereich der Richtlinie fallen sollten. Dies wird ferner 
durch die Feststellung untermauert, daß die Richtlinie le-
diglich einen Informationsaustausch zwischen den EU-Mit-
gliedstaaten vorsieht, um ihnen zu ermöglichen, gegen der-
artige Gestaltungen vorzugehen. Mit anderen Worten: Die 
Richtlinie sieht keinen Informationsaustausch zwischen 
EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten vor. Allerdings hätten 
lediglich die Drittstaaten ein Interesse daran, gegen die Ge-
staltungen vorzugehen, die ihre nationalen Steuerbemes-
sungsgrundlagen aushöhlten. 

5.		 Fazit und Ausblick

Unseres Erachtens sprechen die besseren Argumente gegen 
eine Auslegung, daß ausschließliche Steuervorteile in 

13	 Trageser/Schenk, BB 2019, 2910, VI.3.; Jochimsen/Dietrich, IStR 
2020, 529, 532.

14	 Wie oben erläutert, sprechen unseres Erachtens die besseren Argu-
mente für eine derartige Auslegung.

15	 Siehe hierzu ausführlich DAC 6, Erwägungsgründe 2, 3, 4 und 19.
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16	 Siehe EuGH, Urt. v. 08.05.2019, C-631/17 (Inspecteur van de Belas­
tingdienst), Rn. 29; EuGH, Urt. v. 10.12.2018, C-621/18 (Wightman gg. 
Secretary of State for Exiting the European Union), Rn. 47 und die 
Doktrinen und Grundsätze der Kohärenz und Verhältnismäßigkeit des 
EU-Rechts.

17	 Vgl. DAC6, Art. 2 i. V. m. Art. 288 Abs. 3 S. 1 AEUV.

18	 Siehe DAC6, Erwägungsgrund 10.

Drittstaaten ohne EU-Bezug zu einer Meldepflicht führen 
sollten. Dahingehend sowie gesamtheitlich betrachtet geht 
aus der einschlägigen Rechtsprechung des Gerichtshofs 
der Europäischen Union (EuGH) hervor, daß in dieser Hin-
sicht nicht allein der Wortlaut, sondern auch der Sinn und 
Zweck sowie die Ziele und Ursprünge der EU-Vorschriften 
(einschließlich der Richtlinien) berücksichtigt werden müs-
sen.16

Es sei jedoch auch darauf hingewiesen, daß die Richtli-
nie nur einen Mindeststandard für die Mitgliedstaaten vor-
gibt und daher sehr weit gefaßt ist.17 Demnach hindert die 
Richtlinie die Mitgliedstaaten grundsätzlich nicht daran, 
Meldepflichten umzusetzen, die weiter gefaßt sind als die 
der Richtlinie selbst. Allerdings besagt die DAC6-Richtlinie, 
daß die diesbezüglichen Meldepflichten im Allgemeinen 
auf Gestaltungen beschränkt werden sollten, an der min-
destens ein Mitgliedstaat beteiligt ist (nach unserer Lesart: 

bei der mindestens ein EU-Mitgliedstaat einen steuerlichen 
Nachteil erleidet).18

Zu welchen Gunsten diese kontroverse Diskussion in 
der Praxis aufgelöst wird, bleibt mit Spannung zu erwarten. 
Allerdings erscheint eine Entscheidung, daß ausschließ-
liche Steuervorteile in Drittstaaten in den Geltungsbereich 
der deutschen Umsetzung der Richtlinie fallen sollten, zu-
mindest mehr als fraglich.
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Die Bundesregierung hat am 03.09.2020 den Entwurf für 
das Jahressteuergesetz 2020 (JStG 2020) vorgelegt.1 Von 
den zahlreichen Änderungen verschiedener Steuergesetze 
ist auch das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) 
betroffen.2 Der Entwurf wurde an den Bundesrat als be-
sonders eilbedürftig (Art. 76 Abs. 2 Satz 4 GG) weitergelei-
tet. Die vier hierfür zuständigen Ausschüsse des Bundes-
rats (Finanzen, Gesundheit, Wirtschaft und Wohnungsbau) 
haben sich damit befaßt und eine Empfehlung ausgespro-
chen.3 Konkrete Änderungen des Regierungsentwurfs im 
Bereich des ErbStG sind nicht vorgesehen. Diese Einschät-
zung hat der Bundesrat in seiner abschließenden Stellung-
nahme übernommen.4 Im Bundestag wurde der Entwurf 
bereits zur weiteren Beratung an den Finanzausschuß über-
wiesen.5 Sollte der Bundestag das Gesetz letztlich beschlie-
ßen, ist wiederum die Zustimmung des Bundesrats erforder-
lich (Art. 105 Abs. 3 i. V. m. Art. 106 Abs. 3 GG).

I.		 „Alter Wein in neuen Schläuchen“

Im Bereich des ErbStG enthält der Entwurf weitestgehend 
Änderungen, welche schon in Gesetzesvorhaben der ver-
gangenen Jahre enthalten waren, letztlich aber nie umge-
setzt wurden. So war die nun geplante Beschränkung des 
steuerfreien Zugewinnausgleichs schon in der Empfeh-
lung der BR-Ausschüsse zur ErbStReform 2016 vorgesehen6, 
wurde aber bereits in der damaligen Stellungnahme des 
Bundesrates7 nicht übernommen. Diese beinhaltete noch 
die nun wieder geplante Ergänzung von § 30 ErbStG um 
einen Abs. 5 (Qualifikation der Anzeige als Steuererklärung 
i. S. d. AO), wurde aber seinerzeit nicht umgesetzt. Auch 
im Gesetzgebungsverfahren zum Jahressteuergesetz 20198 
waren diese und weitere Anpassungen des ErbStG geplant.9 
Der damalige Entwurf der Bundesregierung hatte zwar noch 
keinen Bezug zum ErbStG, Änderungen in diesem Bereich 
wurden aber durch die Stellungnahme des Bundesrates er-
gänzt.10 Doch auch in diesem Verfahren kam es am Ende 
nicht zu den geplanten ErbStG-Anpassungen. 

In einem weiteren „Anlauf“ greift der Entwurf zum JStG 
2020 nun diese Änderungsvorschläge wieder auf. Es bleibt 
abzuwarten, ob es diesmal zur Verabschiedung kommt. 
Sollte das der Fall sein, kann dies im Erbfall zu erheblichen 
Steuermehrbelastungen führen. 

II.		� Wesentliche Änderungsvorschläge zum 
ErbStG

1.	 § 3 Abs. 2 Nr. 5 ErbStG 

Nach dem derzeitigen Wortlaut des § 3 Abs. 2 Nr. 5 ErbStG 
gilt als Erwerb von Todes wegen, „was als Abfindung für ein 
aufschiebend bedingtes, betagtes oder befristetes Vermächtnis, 
für das die Ausschlagungsfrist abgelaufen ist, vor dem Zeit-
punkt des Eintritts der Bedingung oder des Ereignisses gewährt 
wird“. Das für das Erbschaftsteuerrecht maßgebliche Zi-
vilrecht sieht für ein Vermächtnis jedoch keine Ausschla-
gungsfrist vor. Der aktuelle Gesetzeswortlaut ist insoweit 
irreführend. Durch die geplante Gesetzesänderung wird 
klargestellt, daß die Abfindung für ein angenommenes Ver-
mächtnis gewährt wird, das wegen der Annahme nicht 
mehr ausgeschlagen werden kann.

2.	 § 5 Abs. 1 Satz 6 ErbStG 

„Tatsächlicher Zugewinnausgleich“, also der konkret berech-
nete und entsprechend ausgeführte Zugewinnausgleich, ist 
nicht steuerbar. § 5 Abs. 2 ErbStG stellt klar, daß es für den 
Erwerb des Zugewinnausgleichanspruchs und auch für des-
sen Erfüllung im ErbStG keinen Besteuerungstatbestand 
gibt. Dies gilt im Fall der Beendigung der Zugewinngemein-
schaft zu Lebzeiten infolge der Scheidung oder Aufhebung 
der Ehe sowie auch bei einer einvernehmlichen Beendi-
gung der Zugewinngemeinschaft. Genauso nicht steuer-
bar ist auch der tatsächliche Zugewinnausgleich im Erbfall, 
der im Rahmen der sog. güterrechtlichen Lösung – der Ehe-
gatte wird weder Erbe noch Vermächtnisnehmer – erfolgt.  

	 *	 Michael Holtz ist Partner der Kanzlei Flick Gocke Schaumburg und 
Jan-Philipp Jansen ist dort wissenschaftlicher Mitarbeiter.

1	 BR-Drs. 503/20.

2	 Vgl. Art. 28 der BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020.

3	 BR-Drs. 503/1/20 v. 28.09.2020.

4	  BR-Drs. 503/20 v. 09.10.2020.

5	 Ausschußzuweisung der BT-Drs. 19/22850 am 08.10.2020.

6	 BR-Drs. 353/1/15 v. 15.09.2015.

7	 BR-Drs. 353/15 v. 25.09.2015.

8	 BGBl. 2019 I 2451.

9	 Hierzu vertiefend Stalleiken/Holtz, ErbR 2019, 680.

10	 Vgl. Art. 22 a der BR-Drs. 356/19 v. 20.09.2019.
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Dr. Michael Holtz und Jan-Philipp Jansen, Bonn/Düsseldorf*
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§ 5 Abs. 1 ErbStG ordnet in den Fällen der sog. erbrecht-
lichen Lösung an, daß der Erwerb des überlebenden Ehe-
gatten als Erbe oder Vermächtnisnehmer in Höhe seiner 
dann fiktiv zu berechnenden Ausgleichsforderung steu-
erfrei bleibt. Ein rechnerischer Zugewinnausgleich findet 
nicht statt. Jedoch ist der Zugewinnausgleich fiktiv für Erb-
schaftsteuerzwecke zu berechnen. Dabei besteht die Beson-
derheit, daß sich der daraus ergebende „Zugewinnfreibe-
trag“ auf den Erwerb von Todes wegen bezieht, also in diese 
Erbschaftsteuerberechnung einschließlich der sonstigen 
Freibeträge und erbschaftsteuerlichen Begünstigungen in-
tegriert wird. Der „Zugewinnfreibetrag“ ist nach den zivil-
rechtlichen Regelungen (§§ 1373 ff. BGB), aber mit beson-
deren erbschaftsteuerlichen Vorgaben des § 5 Abs. 1 Satz 2 
bis 5 ErbStG zu berechnen. Auch unter Beachtung dieser 
Vorgaben ist bislang unerheblich, ob der Erwerb von der 
Erbschaftsteuer befreit ist (z. B. unternehmerisches Vermö-
gen nach §§ 13a ff. ErbStG oder das Familienheim nach 
§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG). § 5 Abs. 1 Satz 5 ErbStG11 sieht 
vor, daß die zivilrechtliche Ermittlung des Endvermögens 
des Erblassers an die Steuerwerte angepaßt werden muß. 
Diese Regelung betrifft aber allein die Bewertung und nicht 
auch steuerliche Befreiungsvorschriften.12

Beispiel 1 (aktuelle Rechtslage):
A ist von seinem Ehegatten B allein beerbt worden. Der 
Nachlaß besteht aus Kapitalvermögen (50) und vollver-
schontem Betriebsvermögen (50). A und B sind vermö-
genslos in die Ehe gestartet. B hat auch zum Zeitpunkt 
des Erbfalls kein Vermögen. Nach Abzug der § 13a-Ver-
schonung (50) und des § 5 Abs. 1-Freibetrages (hier 
ebenfalls in Höhe von 50) verbliebe kein steuerpflichti-
ger Erwerb.

Darin sieht der Gesetzgeber eine Doppelbegünstigung.13 
Der „Zugewinnfreibetrag“, für dessen Berechnung uner-
heblich ist, ob das Vermögen erbschaftsteuerlich begün-
stigt ist, soll nicht den nach Berücksichtigung der Begün-
stigungen verbleibenden unbegünstigten Erwerb steuerfrei 
stellen. Um dies zu verhindern, soll § 5 Abs. 1 ErbStG um 
folgenden Satz 6 ergänzt werden: 
„Sind bei Ermittlung der Bereicherung des überlebenden Ehe-
gatten oder Lebenspartners Steuerbefreiungen berücksichtigt 
worden, gilt die Ausgleichsforderung im Verhältnis des um den 
Wert des steuerbefreiten Vermögens geminderten Werts des End-
vermögens zum ungeminderten Wert des Endvermögens des 
Erblassers nicht als Erwerb im Sinne des § 3.“

Beispiel 2 („Ehegatte wird Alleinerbe“): 	
Im Beispiel 1 würde sich nach der Gesetzesänderung 
für den überlebenden Ehegatten eine höhere Steuerbe-
lastung ergeben. Zivilrechtlich würde weiterhin eine 
Ausgleichsforderung in Höhe von 50 bestehen. Jedoch 
würde der „Zugewinnfreibetrag“ im Beispiel hälftig ge-
kürzt werden, da das Endvermögen des Erblassers zur 
Hälfte aus steuerbefreitem Vermögen besteht. Diese 
Steuerbefreiung ist bei der Ermittlung der Bereicherung 
des überlebenden Ehegatten auch zu berücksichtigen, 

da dieser das steuerbefreite Vermögen als Alleinerbe er-
wirbt. Für den überlebenden Ehegatten würde danach 
ein steuerpflichtiger Erwerb von 25 verbleiben. 

Der geplante § 5 Abs. 1 Satz 6 ErbStG soll allerdings nur 
dann zu einer Kürzung der fiktiven Ausgleichsforderung 
führen, wenn bei Ermittlung der Bereicherung tatsächlich 
begünstigtes Vermögen berücksichtigt wird. Es ist damit 
eine erwerbsabhängige Betrachtung vorgesehen. Eine Dop-
pelbegünstigung, die durch die Gesetzesänderung besei-
tigt werden soll, besteht gerade nicht, wenn der Erwerb des 
überlebenden Ehegatten selbst nicht begünstigt ist. 

Beispiel 3 („Ehegatte erwirbt einen nicht steuerbefreiten 
Teil des Nachlasses“):
Nach dem Tod des mit B verheirateten A wird dieser von 
ihrem gemeinsamen Sohn C allein beerbt. Der Nach-
laß besteht aus Kapitalvermögen (50) und vollverschon-
tem Betriebsvermögen (50). A und B sind vermögens-
los in die Ehe gestartet. B hat auch zum Zeitpunkt des 
Erbfalls kein Vermögen. Zugunsten des B wird ein Ver-
mächtnis in Höhe des gesamten Kapitalvermögens (50) 
ausgesetzt. Der Abzug des § 5 Abs. 1-Freibetrages (hier 
ebenfalls in Höhe von 50) führt dazu, daß bei B kein 
steuerpflichtiger Erwerb verbleibt. Zu einer Kürzung der 
fiktiven Ausgleichsforderung kommt es mangels Erwerb 
von begünstigtem Vermögen nicht. Bei B verbleibt daher 
kein steuerpflichtiger Erwerb. Der Erwerb des C ist nach 
§§ 13a ff. ErbStG begünstigt.

Das gleiche Ergebnis ergibt sich, wenn erst infolge der 
Erbauseinandersetzung klar wird, daß der Ehegatte keine 
Steuerbefreiung in Anspruch nehmen kann. Dies ist immer 
dann der Fall, wenn der Miterbe das begünstigte Vermögen 
erhält und das Gesetz einen sog. Begünstigungstransfer vor-
sieht (vgl. § 13a Abs. 5 Satz 2 f. ErbStG für Betriebsvermö-
gen, § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 2 ff. ErbStG für Familienheime).

Beispiel 4 („Begünstigungstransfer“): 	
A ist von seinem Ehegatten B und dem gemeinsamen 
Sohn C zu je ½ beerbt worden. Der Nachlaß besteht aus 
Kapitalvermögen (50) und vollverschontem Betriebsver-
mögen (50). A und B sind vermögenslos in die Ehe ge-
startet. B ist auch zum Zeitpunkt des Erbfalls vermögens-
los. Im Wege der Erbauseinandersetzung erhält B das 
gesamte Kapitalvermögen (50) und C das gesamte voll-
verschonte Betriebsvermögen (50). Hinsichtlich der An-
wendung des § 5 Abs. 1 Satz 6 ErbStG ist auch hier eine 
erwerbsabhängige Betrachtung vorzunehmen. Dabei läßt 
sich nach der Erbauseinandersetzung bei B kein Erwerb 
von steuerbefreitem Vermögen feststellen. Zu einer Kür-

11	 „Soweit das Endvermögen des Erblassers bei der Ermittlung des als 
Ausgleichsforderung steuerfreien Betrags mit einem höheren Wert 
als dem nach den steuerlichen Bewertungsgrundsätzen maßge­
benden Wert angesetzt worden ist, gilt höchstens der dem Steuer­
wert des Endvermögens entsprechende Betrag nicht als Erwerb im 
Sinne des § 3.“

12	 Vgl. Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 17. Aufl. 2018, § 5 Rz. 39.

13	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 193.
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zung des § 5 Abs. 1-Freibetrags (in Höhe von 50) kommt 
es daher nicht.  Es verbleibt kein steuerpflichtiger Erwerb 
bei B. Der Erwerb von C ist nach §§ 13a ff. ErbStG be-
günstigt.

Nach dem Sinn und Zweck des geplanten § 5 Abs. 1 Satz 6 
ErbStG soll die fiktive Zugewinnausgleichsforderung bei der 
Inanspruchnahme von Steuerbefreiungen gemindert wer-
den.14 Der Wortlaut spricht streng genommen nicht von 
einer Minderung oder Kürzung, sondern der Freibetrag wird 
positiv nur im Verhältnis des um den Wert des steuerbefrei-
ten Vermögens geminderten Werts des Endvermögens zum 
ungeminderten Wert des Endvermögens des Erblassers ge-
währt. Der „um den Wert des steuerbefreiten Vermögens gemin-
derte Wert des Endvermögens“ kann hierbei logischerweise 
nur die Steuerbefreiungen meinen, die der längerlebende 
Ehegatte auch tatsächlich erwirbt. Steuerbefreiungen, die 
bei anderen Erwerbern als dem Ehegatten berücksichtigt 
werden, können für die Höhe der Kürzung insoweit nicht 
maßgeblich sein.

Beispiel 5 („Ehegatte erwirbt einen teilweise steuerbe-
freiten Teil des Nachlasses“): 
Nach dem Tod des mit B verheirateten A wird dieser von 
ihrem gemeinsamen Sohn C allein beerbt. Der Nachlaß 
besteht aus Kapitalvermögen (25), einem Familienheim 
(25) und vollverschonten Betriebsvermögen (50). A und 
B sind vermögenslos in die Ehe gestartet. B hat auch zum 
Zeitpunkt des Erbfalls kein Vermögen. Zugunsten des 
B wird ein Vermächtnis in Höhe des gesamten Kapital-
vermögens (25) und des Familienheims (25) ausgesetzt. 
Der eigentlich nach § 5 Abs. 1 ErbStG bestehende Freibe-
trag (in Höhe von 50) ist aufgrund der Steuerbefreiungen 
nach dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 6 ErbStG um 25% 
zu kürzen. Das „um den Wert des steuerbefreiten Vermö-
gens geminderten Werts des Endvermögen“ beträgt 75, da 
das „steuerbefreite Vermögen“ nach dem ersten Halbsatz 
nur auf die Steuerbefreiungen bezieht, die bei der Berei-
cherung des Ehegatten berücksichtigt wurden (im Bei-
spiel 25 – Familienheim). Es wird aber daneben auf das 
„Endvermögen des Erblassers“, also auf den Gesamtnach-
laß (100) abgestellt. Das Verhältnis dieser beiden Werte 
zueinander beträgt 75%. Hiernach richtet sich der ge-
kürzte Zugewinnfreibetrag. Im Ergebnis wird er in Höhe 
von 37,5 (Kürzung um 25%) gewährt. Eine erwerbsab-
hängige Betrachtung bei der Höhe der Kürzung, die im 
Beispiel zu einer 50%-Kürzung führen würde, da der Er-
werb des Ehegatten zur Hälfte aus steuerbefreitem Ver-
mögen besteht, ist unter den Gesetzeswortlaut nicht sub-
sumierbar. Damit verbleibt bei zusätzlichem Abzug der 
Steuerbefreiung für das Familienheim (§ 13 Abs. 1 Nr. 4b 
ErbStG) kein steuerpflichtiger Erwerb bei B.

Der Entwurf von § 5 Abs. 1 Satz 6 differenziert nicht zwi-
schen einzelnen Steuerbefreiungen, so daß die Regelung 
für Steuerbefreiungen in Betracht kommt, die bei einem Er-
werb von Todes wegen durch den längerlebenden Ehegat-
ten seine Bereicherung mindern. Neben dem Erwerb des Fa-

milienheims oder von begünstigtem Betriebsvermögen sind 
zum Beispiel Hausrat (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG), Kulturgüter 
(§ 13 Abs. 1 Nr. 2 und 3 ErbStG), Ansprüche aus § 1969 BGB 
(§ 13 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) und zu Wohnzwecken vermietete 
Grundstücke (§ 13d ErbStG) als Gegenstand der Steuerbe-
freiung denkbar.
Allerdings sind dann auch die spezifischen Anforderun-
gen für die Steuerbefreiung – etwa Behaltensfristen – einzu-
halten. Wird eine Steuerbefreiung rückwirkend gemindert 
oder entfällt sie, wird die Steuerfestsetzung geändert und 
dabei auch die abzugsfähige fiktive Zugewinnausgleichs-
forderung neu berechnet.15 Dasselbe gilt für den Fall, daß 
eine Steuerbefreiung rückwirkend erhöht oder erstmalig ge-
währt wird.16

Beispiel 6 („nachträglicher Wegfall der Steuerbefreiung“):
A ist von ihrer Ehegattin B allein beerbt worden. Der 
Nachlaß besteht aus Kapitalvermögen (20) und einem 
Familienheim (im Wert von 20). A und B sind vermö-
genslos in die Ehe gestartet. B hat auch zum Zeitpunkt 
des Erbfalls kein Vermögen. Es kommt zum Abzug der 
Befreiung für das Familienheim nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b 
ErbStG (20). Der § 5 Abs. 1-Freibetrag (eigentlich in 
Höhe von 20) wird anteilig gekürzt (50%). Es verbleibt 
ein steuerpflichtiger Erwerb von 10. Nach drei Jahren 
veräußert B das Familienheim (Behaltensfristverstoß 
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b Satz 5 ErbStG). Die Neufestset-
zung der Steuer ergibt keinen Erwerb von steuerbefreiten 
Vermögen mehr und damit auch keine Kürzung des § 5 
Abs. 1-Freibetrags. Nach dessen Abzug (in Höhe von 20) 
verbleibt ein steuerpflichtiger Erwerb von 20.

3.	 § 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG

Steuererstattungsansprüche des Erblassers sind nach § 10 
Abs. 1 Satz 3 ErbStG steuerpflichtig, wenn sie bereits recht-
lich entstanden sind. Bei der Einkommensteuer ist dies aber 
erst mit Ablauf des Jahres der Fall, weswegen solche Erstat-
tungen für das Todesjahr des Erblassers in voller Höhe nicht 
zum steuerpflichtigen Erwerb gehören.17 Für Erwerbe ab 
dem 01.01.2009 wird in der bisherigen Fassung des § 10 
Abs. 1 Satz 3 ErbStG angeordnet, daß Steuererstattungsan-
sprüche nur zu berücksichtigen sind, wenn sie rechtlich 
entstanden sind (§ 37 Abs. 2 AO). Dagegen sind Steuer-
schulden des Todesjahres nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG ab-
zugsfähige Nachlaßverbindlichkeiten.18 Um einen Gleich-
lauf zu erreichen, soll § 10 Abs. 1 Satz 3 ErbStG angepaßt 
werden.

14	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 194.

15	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 194.

16	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 194.

17	 Vgl. BFH BStBl II 2008, 626.

18	 BFH BStBl. II 2008, 626 (zu Erstattungen) und BFH BStBl. II 2012, 
790 (zu Steuerschulden); näher hierzu auch Meincke/Hannes/Holtz, 
a.a.O., § 10 Rz. 24.
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4.	 § 10 Abs. 6 Sätze 3 bis 10 ErbStG

Schulden und Lasten sind nach der aktuellen Gesetzeslage 
dann nicht abzugsfähig, wenn sie in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit steuerbefreiten Vermögensgegenständen 
stehen. Dies ist nach Ansicht des BFH nur der Fall, wenn 
eine Zuordnung zu bestimmten Nachlaßgegenständen 
möglich sei.19 Lange Zeit bestand nach dieser Rechtspre-
chung des BFH bei Pflichtteilsansprüchen ein wirtschaft-
licher Zusammenhang mit den einzelnen erworbenen Ver-
mögensgegenständen unabhängig davon, inwieweit sie 
steuerbar oder steuerbefreit sind, so daß der Abzug dieser 
Last entsprechend beschränkt war. Die Finanzverwaltung20 
wandte diese Rechtsprechung entsprechend auf Lasten aus 
Vermächtnissen und güterrechtlichen Zugewinnausgleichs-
ansprüchen an. Mit seinem Urteil vom 22.06.201521 ließ 
der BFH jedoch einen unbeschränkten Abzug von Pflicht-
teils- und Zugewinnausgleichsansprüchen zu. Die Entschei-
dung bezog sich zwar auf die Steuerbefreiung des § 13a 
ErbStG, die Begründungen hierzu sind aber auf alle Steu-
erbefreiungen übertragbar.22 Gleiches galt auch bei Ver-
mächtnislasten.23 Der BFH verneinte also den von § 10 
Abs. 6 ErbStG vorausgesetzten wirtschaftlichen Zusammen-
hang zu bestimmten zum Nachlaß gehörenden Vermö-
gensgegenständen. Diese Rechtsprechung führt dazu, daß 
Pflichtteils- und Zugewinnausgleichsansprüche sowie auch 
Geldvermächtnisse in voller Höhe als Nachlaßverbindlich-
keiten abgezogen werden können, selbst wenn zum Nach-
laß ganz oder teilweise steuerbefreite Vermögensgegen-
stände gehören. 

Beispiel 7 (aktuelle Rechtslage):
Alleinerbin des Erblassers E (verwitwet) ist seine Toch-
ter T. Sohn S macht einen Pflichtteilsanspruch (Pflicht-
teilsquote 25%) gegen T geltend. Der Nachlaß (100) be-
steht aus Kapitalvermögen (50) und vollverschontem 
Betriebsvermögen (50). T kann den Pflichtteilsanspruch 
ihres Bruders (25) in voller Höhe als Nachlaßverbindlich-
keit abziehen. Da der Pflichtteilsanspruch von S nach der 
Rechtsprechung des BFH mit keinem Vermögensgegen-
stand in wirtschaftlichem Zusammenhang steht, greift 
das Abzugsverbot des § 10 Abs. 6 ErbStG nicht. Steuer-
pflichtig bleiben 25. 

In der Inanspruchnahme der Steuerbefreiung einerseits und 
dem zusätzlich ungekürzten Schuldenabzug andererseits 
sieht der Gesetzgeber einen ungerechtfertigten steuerlichen 
Vorteil.24 Daher soll § 10 Abs. 6 ErbStG angepaßt werden. 
Wie bisher bleibt ein Abzug von Schulden und Lasten nach 
§ 10 Abs. 6 Satz 3 ErbStG ausgeschlossen, soweit diese mit 
steuerbefreiten Vermögensgegenständen in wirtschaft-
lichem Zusammenhang stehen. Schulden und Lasten, die 
in wirtschaftlichem Zusammenhang mit nicht steuerbefrei-
ten Vermögensgegenständen stehen, bleiben ungekürzt ab-
zugsfähig. § 10 Abs. 6 Satz 3 bezieht sich weiterhin auf teil-
weise steuerbefreite Vermögensgegenstände.25 Nach § 10 
Abs. 6 Satz 5 werden nun aber Schulden und Lasten, die 

in keinem wirtschaftlichen Zusammenhang mit einzel-
nen Vermögensgegenständen stehen, anteilig allen Vermö-
gensgegenständen des Erwerbs zugerechnet. Dies gilt auch 
für steuerbefreite Vermögensgegenstände des Erwerbs und 
kann folglich die Abzugsfähigkeit dieser Schulden und La-
sten einschränken. Die anteilige Zurechnung zu allen Ver-
mögensgenständen ist durch § 10 Abs. 6 Satz 7 ErbStG ge-
regelt: „Der jeweilige Anteil bemißt sich nach dem Verhältnis 
des Werts des Vermögensgegenstands nach Abzug der mit die-
sem Vermögensgegenstand in wirtschaftlichem Zusammenhang 
stehenden Schulden und Lasten zum Gesamtwert der Vermö-
gensgegenstände nach Abzug aller mit diesen Vermögensgegen-
ständen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Schul-
den und Lasten“. Bei einer Steuerbefreiung nach §§ 13a und 
13c ErbStG ist gemäß § 10 Abs. 6 Satz 8 ErbStG bei der 
Aufteilung der wirtschaftlich nicht direkt zurechenbaren 
Schulden nicht auf den einzelnen Vermögensgegenstand, 
sondern auf die Summe des begünstigten Vermögens abzu-
stellen. Die Kürzung des auf einen steuerbefreiten Vermö-
gensgegenstand entfallenden Teils regelt dann § 10 Abs. 6 
Satz 9 ErbStG.26

Beispiel 8 (neue Rechtslage):
Alleinerbin des Erblassers E (verwitwet) ist seine Tochter 
T. Sohn S macht einen Pflichtteilsanspruch (Pflichtteils-
quote 25%) gegen T geltend. Der Nachlaß (100) besteht 
aus Kapitalvermögen (50) und vollverschontem Betriebs-
vermögen (50). Der eigentlich für T in voller Höhe ab-
zugsfähige Pflichtteilsanspruch ihres Bruders (25) wird 
nun gemäß § 10 Abs. 6 Satz 5 ErbStG als Nachlaßver-
bindlichkeit anteilig allen Vermögensgegenständen zu-
gerechnet und der auf das steuerbefreite Vermögen ent-
fallende Teil gemäß § 10 Abs. 6 Satz 9 ErbStG gekürzt. 
Dabei bestimmt sich der zu kürzende Anteil gemäß § 10 
Abs. 6 Satz 7 ErbStG durch das Verhältnis von steuer-
befreitem Vermögen (50) zum Gesamtvermögen (100). 
Demnach ist der Pflichtteilsanspruch zu 50% dem steu-
erbefreiten Vermögen zuzurechnen (0,5 x 25=12,5). Die-
ser Teil des Pflichtteilsanspruchs ist nicht abzugsfähig. 
Für T verbleibt ein steuerpflichtiger Erwerb von 37,5.

Wird eine Steuerbefreiung rückwirkend gemindert oder 
entfällt sie, z. B. bei Verstoß gegen die Behaltenspflicht für 
Familienheime, wird die Steuerfestsetzung geändert und 
dabei auch der Abzug der Schulden und Lasten neu berech-

19	 BFH BStBl. II 1973, 3.

20	 OFD NRW ZEV 2015, 127.

21	 BFH BStBl. II 2016, 230; NV 2015, 1584; s. auch FM Bay DStR 2016, 
1750 (zum Zugewinnausgleich).

22	 So auch Riedel MittBayNot 2016, 207.

23	 BFH BStBl. II 2016, 228.

24	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 195; kritisch hierzu Meincke/
Hannes/Holtz, a.a.O., § 10 Rz. 68.

25	 Hierzu Meincke/Hannes/Holtz, a.a.O., § 10 Rz. 71.

26	 „Der auf den einzelnen Vermögensgegenstand entfallende Anteil an 
den Schulden und Lasten im Sinne des Satzes 5 ist nicht abzugsfä­
hig, soweit dieser Vermögensgegenstand steuerbefreit ist.“
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net. Dasselbe gilt für den Fall, daß die Steuerbefreiung rück-
wirkend erhöht oder erstmalig gewährt wird.27

Kosten im Sinne des § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG, z. B. Kosten 
der Erblasserbestattung oder der Abwicklung des Nach-
lasses, werden nach § 10 Abs. 6 Satz 6 ErbStG von der antei-
ligen Zurechnung ausgenommen, weil sie regelmäßig erst 
nach dem Eintritt des Erbfalls durch den Erwerber begrün-
det werden.
Der Abzug der anteiligen Schulden und Lasten bei Steuerbe-
freiungen nach §§ 13a und 13c ErbStG ist nach § 10 Abs. 6 
Satz 10 ErbStG begrenzt, soweit für das begünstigte Ver-
mögen eine Steuerbefreiung gewährt wird. Kommt es also 
nicht zur Vollverschonung des begünstigten Vermögens, 
muß dies in der Höhe des Abzugsverbots des § 10 Abs. 6 
ErbStG berücksichtigt werden. Auch in solchen Fällen wird 
die Steuerfestsetzung geändert und dabei auch der Abzug 
der Schulden und Lasten neu berechnet, wenn eine Steu-
erbefreiung rückwirkend gemindert oder erhöht wird, sie 
ganz entfällt oder erstmalig gewährt wird. Ein ausführliches 
Beispiel zur Berechnung eines abzugsfähigen Pflichtteilsan-
spruchs bei einem Erbfall mit begünstigtem Betriebsvermö-
gen findet sich in der Gesetzesbegründung zum Regierungs-
entwurf.28

5.	� § 10 Abs. 8, § 30 Abs. 5, § 31 Abs. 1 Satz 3 und 4 
sowie § 35 Abs. 4 ErbStG

Das Abzugsverbot der eigenen Erbschaftsteuer und die Re-
gelungen zur Anzeigepflicht und Zuständigkeit der Finanz
ämter soll sich nach dem Entwurf nun auch auf die Erber-
satzsteuer bei Familienstiftungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) 
beziehen. Außerdem wird klargestellt, daß die Pflicht zur 
Abgabe der Steuererklärung (§ 31 ErbStG) auch in Fällen des 
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG gilt.

6.	 § 13a Abs. 9a ErbStG

Der neu eingefügte § 13a Abs. 9a ErbStG enthält eine rein 
verfahrensrechtliche Regelung. Die für die Inanspruch-
nahme des Sonderabschlages für Familienunternehmen 
(§ 13a Abs. 9 ErbStG) einzuhaltenden gesellschaftsver
traglichen Voraussetzungen (Verfügungsbeschränkung, 
Entnahmebeschränkung, Abfindungsbeschränkung) und 
deren Einhaltung werden Teil der gesonderten und einheit-
lichen Feststellung durch das Betriebsfinanzamt. Bei fehler-
hafter Feststellung muß bereits gegen den Feststellungsbe-
scheid Einspruch eingelegt werden und nicht – wie bisher 
– erst gegen den hieraufhin ergehenden Erbschaftsteuerbe-
scheid.

7.	 § 13b Abs. 10 Satz 1 ErbStG

Der neue Einschub in § 13b Abs. 10 Satz 1 ErbStG („und das 
Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 4 Nummer 5 Satz 4 
und 5“) regelt, daß nun auch die Gewährung des 15%-igen 

Sockelbetrages bei der Berechnung der Finanzmittel durch 
das Betriebsfinanzamt festgestellt wird. Materielle Ände-
rungen sind hiermit nicht verbunden.

8.	 § 14 Abs. 2 ErbStG

Mehrere steuerpflichtige Erwerbe innerhalb von zehn Jah-
ren, die von derselben Person anfallen, sind bei der Ermitt-
lung der Steuer für den letzten Erwerb nach § 14 Abs. 1 
ErbStG zusammenzufassen. Mit Urteil vom 12.07.2017 hat 
der BFH29 entschieden, daß eine geänderte Steuerfestset-
zung für den Vorerwerb für sich allein gesehen kein rück-
wirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ist, 
welches die Änderung der Steuerfestsetzung für den nach-
folgenden Erwerb zulassen würde. § 14 Abs. 2 ErbStG stelle 
insoweit keine Änderungsvorschrift dar, sondern lediglich 
eine Regelung zur Bestimmung der Festsetzungsfrist für den 
späteren Erwerb. Daraus folgt, daß nach geltendem Recht 
eine Aufhebung oder Änderung der Steuerfestsetzung für 
den Vorerwerb keine Wirkung auf die Steuerfestsetzung 
für den Nacherwerb hat.30 Vielmehr ist die Frage, ob die 
Voraussetzungen für eine Änderung der Steuerfestsetzung 
für den späteren Erwerb erfüllt sind, grundsätzlich eigen-
ständig zu prüfen. Hieraus können sich steuerliche Auswir-
kungen zu Ungunsten und Gunsten des Steuerpflichtigen 
ergeben.

Beispiel 931: Vater V übertragt auf Sohn S zum 1. Februar 
ein Wertpapierdepot im Wert von 450.000 Euro. Am 
30. April verstirbt V und hinterläßt S (Alleinerbe) einen 
Nachlaß im Wert von 400.000 Euro.
Nach Abgabe der Steuererklärungen nimmt das zustän-
dige Erbschaftsteuerfinanzamt mit Bescheiden vom 13. Ja-
nuar des Folgejahres folgende Steuerfestsetzungen vor:

Schenkung Erwerb von 

Todes wegen 

Bereicherung 450.000 Euro 400.000 Euro 

+ Vermögen aus Vorerwerben 450.000 Euro 

./. persönlicher Freibetrag 400.000 Euro 400.000 Euro 

= steuerpflichtiger Erwerb 50.000 Euro 450.000 Euro 

× Steuersatz 7% 15% 

= tarifliche Steuer 3.500 Euro 67.500 Euro 

− Steuer auf den Vorerwerb 0 Euro 3.500 Euro 

= festzusetzende Steuer 3.500 Euro 64.000 Euro

Mit Einspruch vom 31. Januar wendet sich S gegen den 
Schenkungsteuerbescheid und macht geltend, daß bei 
der Steuerfestsetzung die von ihm im Rahmen der Zuwen-
dung übernommene Gegenleistung von 100.000 Euro zu 
Unrecht nicht berücksichtigt wurde.

27	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 196.

28	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 196.

29	 BFH BStBl. II 2017, 1120.

30	 Hierzu auch Meincke/Hannes/Holtz, a.a.O., § 14 Rz. 3.

31	 Vgl. BR-Drs. 503/20 v. 03.09.2020, S. 199.
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Den Erbschaftsteuerbescheid greift S nicht an. Er er-
wächst in Bestandskraft. Mit geändertem Schenkungsteu-
erbescheid vom 28. März hilft das Finanzamt dem Ein-
spruch gegen den Schenkungsteuerbescheid ab und setzt 
folgende Steuer fest:

Schenkung

Bereicherung 350.000 Euro

(450.000 Euro – 100.000 Euro)

+ Vermögen aus Vorerwerben

./. persönlicher Freibetrag 400.000 Euro

= steuerpflichtiger Erwerb 0 Euro

× Steuersatz 0%

= tarifliche Steuer 0 Euro

− Steuer auf den Vorerwerb 0 Euro

= festzusetzende Steuer 0 Euro

Wegen der Bestandskraft des Erbschaftsteuerbescheides 
kann dieser nicht mehr geändert werden. Wäre eine Än-
derung möglich, würde sich folgende Erbschaftsteuer er-
geben:

Erwerb von Todes wegen

Bereicherung 400.000 Euro 

+ Vermögen aus Vorerwerben 350.000 Euro 

./. persönlicher Freibetrag 400.000 Euro 

steuerpflichtiger Erwerb 350.000 Euro 

× Steuersatz 15% 

= tarifliche Steuer 52.500 Euro 

− Steuer auf den Vorerwerb 0 Euro 

= festzusetzende Steuer 52.500 Euro 

Aufgrund der fehlenden Korrekturmöglichkeit des 
Erbschaftsteuerbescheides ergibt sich für S eine um 
11.500 Euro zu hohe Steuer.

Durch die geplante Anpassung des § 14 Abs. 2 ErbStG wird 
im Beispielsfall eine Änderungsmöglichkeit zur Korrektur 
der Steuerfestsetzung für den nachfolgenden Erwerb ge-
schaffen. Die Korrekturmöglichkeit besteht nach der ge-
planten Neufassung des § 14 Abs. 2 Satz 2 ErbStG auch 
beim erstmaligen Erlaß, bei Änderung und bei Aufhebung 
einer Steuerfestsetzung für den Vorerwerb.
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In der Praxis zeigen sich immer wieder Konstellationen, bei 
denen Geschäfte zwar auf den ersten rein formalen Blick von 
einer Person ausgeübt werden. Auf den zweiten Blick zeigt sich 
aber, daß diese formale Verantwortlichkeit nicht den faktischen 
Gegebenheiten entspricht und der formal eingesetzte Strohmann 
von einem Hintermann gesteuert wird. Aktuell hatten der erste 
und fünfte Senat des Bundesgerichtshofs über zwei Revisionen2 

in Sachverhalten zu entscheiden, bei denen jeweils eine Person 
als Strohmann eingesetzt worden war. Die Geschäfte wurden in 
beiden Fällen aber von einem anderen als faktischer Geschäfts-
führer geführt. Der Bundesgerichtshof nahm im Rahmen der 
beiden Entscheidungen insbesondere den Vorsatz beim Stroh-
geschäftsführer in den Fokus und konkretisierte die Vorausset-
zungen, unter denen auf einen bedingten Vorsatz der Steuer-
hinterziehung bzw. für das Vorenthalten und Veruntreuen von 
Arbeitsentgelt in entsprechenden Konstellationen geschlossen 
werden kann. Die beiden Entscheidungen sind Anlaß, sich der 
Thematik der Strohmann-Hintermann-Konstellation aus steuer-
licher und aus steuerstrafrechtlicher Sicht zu nähern.

I.		� Begriff des Strohmanns und des 
Hintermanns

Der Begriff des Strohmanns bzw. des Hintermanns ist nicht 
legal definiert. Er wird in der Literatur als eine vom wirk-
lichen Geschäftsherrn (Hintermann) vorgeschobene Person 
(Strohmann) definiert, die nach außen im eigenen Namen, 
tatsächlich jedoch in dessen Interesse, insbesondere bei 
Vertragsabschluß, tätig wird.3

Der Bundesfinanzhof beschreibt den Strohmann als 
jemanden, welcher im Rechtsverkehr im eigenen Namen, 
aber für Rechnung eines anderen auftritt, der nicht selbst 
als berechtigter oder verpflichteter Vertragspartner in Er-
scheinung treten will (sog. „Hintermann“).4

Gründe für entsprechende Konstellationen liegen oft-
mals in der Person des Hintermanns, z. B. weil Ausschlie-
ßungsgründe nach § 6 Abs. 2 GmbHG wegen früherer 
Insolvenzstraftaten bestehen, die ihn aus rechtlichen Grün-
den von der Geschäftsführung einer GmbH ausschließen. 
Strohmann-Fälle können auch dadurch entstehen, daß ein 
Gesellschafter umfassend Einfluß auf die Geschäftsführung 

nimmt oder der Senior-Gesellschafter, der im Rahmen der 
vorweggenommenen Erbfolge sein Unternehmen auf einen 
Nachfolger übertragen hat, sein Amt als Geschäftsführer 
zwar aufgegeben hat, jedoch die Geschäfte „seines“ Unter-
nehmens trotzdem fortführt.

Rechtsgeschäfte mit Strohmännern oder durch sie sind 
zivilrechtlich grundsätzlich zulässig und keine Scheinge-
schäfte.5 Tritt der Hintermann nicht nach außen in Erschei-
nung, so handelt es sich regelmäßig um eine verheimlichte 
Treuhandschaft.6

Der Zweck dieser Konstruktion ist in der Regel, daß der 
rechtliche Erfolg nach den vertraglichen Vereinbarungen 
beim Strohmann eintreten soll, der wirtschaftliche Erfolg 
hingegen beim Hintermann.7 Die Motive, unter denen 
Strohleute eingesetzt werden, und deren spätere Umset-
zung sind häufig dazu angelegt, steuerrechtlich relevante 
Sachverhalte zu verschleiern. 

In den Konstellationen, in welchen eine Person for-
mal eine steuerlich verantwortliche Stellung einnimmt, 
diese aber nicht (vollständig) ausübt oder nicht ausüben 
kann und eine andere Person diese formale Stellung nicht 
einnimmt, aber wesentliche unternehmerische Entschei-
dungen trifft, ist häufig unklar, welcher Sachverhalt nun 
gegeben und maßgeblich ist. Solche Fallgestaltungen wer-
fen deshalb eine Reihe von steuerlichen und auch steuer-
strafrechtlichen Fragen auf und können auch zu Haftungs
inanspruchnahmen führen. 

Aus diesem Grund ist es nicht verwunderlich, wenn 
entsprechende Sachverhalte bei der Finanzverwaltung 
unter besonderer Beobachtung stehen und mit dem abwer-
tenden Begriff des „Strohmann“ umschrieben werden.

Biesgen/Fürus

Strohmann und Hintermann in steuerlicher und steuer-
strafrechtlicher Sicht

Strohmann und Hintermann in steuerlicher und steuerstrafrechtlicher Sicht
Dipl.-Finanzwirt Rainer Biesgen, Rechtsanwalt, und John-Paul Fürus, Rechtsanwalt und Steuerberater, Wessing & 
Partner Rechtsanwälte mbB, Düsseldorf1

1	 Rainer Biesgen ist Partner und John-Paul Fürus Rechtsanwalt in der 
Sozietät Wessing & Partner Rechtsanwälte mbB, Düsseldorf.

2	 Im Falle BGH vom 03.03.2020, 5 StR 595/19, NZWiSt 2020, 288 als 
Strohmanngeschäftsführer und im Falle BGH vom 11.02.2020, 1 StR 
119/19, BeckRS 2020, 6341 als formeller Einzelunternehmer.

3	 Creifelds Rechtswörterbuch, 23. Auflage, „Strohmann“.

4	 BFH vom 12.08.2009, XI R 48/07, BeckRS 2009, 25015783.

5	 FG Rheinland-Pfalz vom 08.01.1987, 3 K 340/86, EFG 87, 332; Drüen 
in Tipke/Kruse § 39 AO Rn. 32.

6	 Drüen in Tipke/Kruse § 39 AO Rn. 32.

7	 Madauß NZWiSt 2013, 332, 333.
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II.		� Strohmann im Steuerrecht – Zurechnung 
von Umsätzen und Einkünften

Steuerlich ist in der Strohmann-Hintermann-Konstellation 
zu prüfen, von wem der Beteiligten die steuerlichen Tatbe-
stände, die sich aus den einzelnen Steuergesetzen ergeben, 
erfüllt werden. Insbesondere sind hier die Umsatzsteuer 
und die Ertragsteuern (Körperschaftsteuer bzw. Einkom-
mensteuer auf Einkünfte aus Gewerbebetrieb sowie Gewer-
besteuer) in den Blick zu nehmen.

1.	� Der „Strohmann“ als Leistender im 
Umsatzsteuerrecht

Eine Lieferung oder eine sonstige Leistung ist der Umsatz-
steuer unterworfen, wenn sie durch einen Unternehmer im 
Rahmen eines Leistungsaustauschs erfolgt.8 Bezüglich des 
Strohmanns stellt sich hier die Frage, ob er als Unterneh-
mer im Sinne des § 2 UStG und als Leistender im Sinne des 
§ 1 UStG anzusehen ist. Ist dies nicht der Fall, sind die um-
satzsteuerlichen Tatbestände nicht dem Strohmann, son-
dern dem Hintermann zuzurechnen.

Leistender ist in der Regel derjenige, der die Liefe-
rung (oder die sonstige Leistung) als Eigenhändler im eige-
nen Namen und für eigene Rechnung erbringt oder durch 
einen Beauftragten ausführen läßt.9 Ihm gleichgestellt ist 
der Kommissionär, welcher ebenfalls im eigenen Namen, 
jedoch für fremde Rechnung handelt.10 Für den Leistungs-
austausch bedarf es eines Leistenden und eines Leistungs-
empfängers, welche die Leistung und eine hiermit verbun-
dene Gegenleistung miteinander austauschen.11 Wer bei 
einem Umsatz als Leistender anzusehen ist, ergibt sich nach 
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs und der steuer-
strafrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes 
aus dem zivilrechtlich abgeschlossenen schuldrechtlichen 
Verpflichtungsgeschäft12, auch wenn für den umsatzsteu-
erlichen Leistungsaustausch die Leistungsbewegung und 
damit das Erfüllungsgeschäft maßgebend sind.13 Ob eine 
Leistung dem Handelnden oder einem anderen zuzurech-
nen ist, hängt deshalb maßgeblich davon ab, ob der Han-
delnde gegenüber dem Leistungsempfänger im eigenen 
Namen oder berechtigterweise im Namen eines anderen bei 
der Ausführung entgeltlicher Leistungen auftritt.14 

Es kommt damit nicht darauf an, ob der Strohmann 
im ertragsteuerlichen Sinne selbständig eine gewerb-
liche Tätigkeit ausübt.15 Für den Strohmann, der im eige-
nen Namen die Vereinbarung über den Leistungsaustausch 
abschließt, bedeutet dies, daß er in der Regel als Leisten-
der im Sinne des Umsatzsteuergesetzes anzusehen ist, wel-
cher den umsatzsteuerpflichtigen Vorgang auslöst.16 Dabei 
soll es nach Ansicht des Bundesgerichtshofs für die Beur-
teilung der Leistungsbeziehung zwischen Leistendem und 
Leistungsempfänger nicht von Bedeutung sein, aus wel-
chem Grund der Hintermann nicht in Erscheinung treten 
will und den Strohmann die Vereinbarungen mit dem Lei-

stungsempfänger abschließen läßt.17 Der für die Unterneh-
mereigenschaft erforderlichen selbständigen gewerblichen 
oder beruflichen Tätigkeit des Strohmanns steht auch nicht 
entgegen, daß dieser im Innenverhältnis den Weisungen 
des Hintermannes verpflichtet ist.18 Mit dieser Rechtsfolge 
wird zunächst erreicht, was mit der Gestaltung vom Hinter-
mann bezweckt worden ist, nämlich, daß die steuerrecht-
lichen Folgen beim Strohmann eintreten. 

Dies gilt bei der Umsatzsteuer aber nicht für alle Fälle. 
Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist 

nicht der Strohmann Leistender, sondern der Hintermann, 
wenn die Parteien ein Scheingeschäft im Sinne des § 41 
Abs. 2 AO abgeschlossen haben und der Leistungsempfän-
ger weiß bzw. davon ausgehen muß, daß der Strohmann 
keine Leistungsverpflichtung übernehmen und demnach 
auch keine eigenen Leistungen versteuern will.19 Wie eng 
der Bundesfinanzhof es mit den Voraussetzungen eines 
Scheingeschäfts nimmt, sieht man daran, daß er die Steuer-
pflicht bei Lieferungen eines Missing-Traders in einem Um-
satzsteuerkarussell annimmt, obwohl es für den Erfolg des 
Umsatzsteuerkarussells gerade darauf ankommt, daß der 
Missing-Trader keine Steuern zahlen will. Der Grund liegt 
darin, daß es dem Missing-Trader zwar darauf ankommt, 
die Steuer nicht zu zahlen, er jedoch die Leistung erbrin-
gen will und daher kein Scheingeschäft im Sinne des § 117 
BGB bzw. § 41 Abs. 2 AO vorliegt. Deshalb ist diese enge 
Sichtweise folgerichtig. Hiergegen spricht auch nicht, daß 
der Europäische Gerichtshof entschieden hat, daß die ob-
jektiven Kriterien einer Lieferung im Fall einer Steuer-
hinterziehung gerade nicht vorliegen.20 Dies bezieht sich 

8	 Robisch in Bunjes UStG § 1 Rn. 7.

9	 Robisch in Bunjes UStG § 1 Rn. 88

10	 § 3 Abs. 3 UStG für die Lieferung und § 3 Abs. 11 UStG für die son-
stige Leistung; daneben liegt jeweils auch eine Leistung zwischen 
Kommittenten und Kommissionär vor.

11	 Robisch in Bunjes UStG § 1 Rn. 7 f.

12	 Vgl. BFH vom 16.08.2001, V R 67/00, BFH/NV 2002 S. 223; BFH vom 
12.08.2009, XI R 48/07, BFH/NV 2010 S. 259; Robisch in Bunjes § 1 
UStG Rn. 87 m.w.N.; BGH vom 09.04.2013, 1 StR 586/12, NJW 2013 
2449 Rn. 71.

13	 Robisch in Bunjes UStG § 1 Rn. 26.

14	 BGH vom 23.08.2017, 1 StR 33/17, NStZ-RR 2018, 16; BFH vom 
12.05.2011, V R 25/10, DStRE 2011, 1326.

15	 FG Sachsen-Anhalt vom 14.07.2003, 1 K 163/00, EFG 2004, 62.

16	 BFH vom 26.06.2003 – V R 22/02, BFH/NV 2004 S. 233; BFH vom 
10.09.2015 – V R 17/14, BFH/NV 2016 S. 80; BFH vom 18.02.2009, V 
R 82/07, DStRE 09, 739 für den Strohmann als Leistungsempfänger; 
FG München vom 17.02.2016, 3 K 2395/13, DStRE 2017, 471; Robisch 
in Bunjes UStG § 1 Rn. 27.

17	 BGH vom 23.08.2017, 1 StR 33/17, NStZ-RR 2018, 16; BGH vom 
09.04.2013, 1 StR 568/12, NJW 2013, 2449.

18	 BGH vom 23.8.2017 – 1 StR 33/17, NStZ-RR 2018, 16.

19	 BFH vom 10.09.2015, V R 17/14, BFH NV 2016, 80; FG München vom 
17.02.2016, 3 K 2395/13, DStRE 2017, 471; FG Düsseldorf vom 
15.02.2013, 1 K 943/10 U, BeckRS 2015, 94446, bestätigt durch BFH 
v. 07.12.2016- XI R 31/14, DStRE 2018, 93.

20	 EuGH vom 06.07.2006, C-439/04 und 440/04, Axel Kittel u. a., IStR 
2006, 574. 
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nämlich nur auf die Versagung des Vorsteuerabzuges beim 
Leistungsempfänger. Für die Besteuerung des Ausgangsum-
satzes ist dies jedoch ohne Bedeutung.21

Der Bundesgerichtshof sieht bei einem Scheingeschäft 
ebenfalls keine Lieferung durch den Strohmann. Auch nach 
dessen Rechtsprechung soll der Leistende nicht derjenige 
sein, in dessen Namen die vertraglichen Grundlagen für 
den Leistungsaustausch geschlossen worden sind, also der 
Strohmann, sondern der Hintermann, wenn es sich um ein 
vorgeschobenes Geschäft handelt, welches mit dem Stroh-
mann nur zum Schein abgeschlossen wurde.22 Das heißt, 
wenn beide Vertragsparteien einverständlich oder still-
schweigend davon ausgehen, daß die Rechtswirkungen des 
Geschäfts gerade nicht zwischen ihnen, sondern zwischen 
dem Leistungsempfänger und dem Hintermann eintreten 
sollen.23 Ein Scheingeschäft im Sinne des § 41 AO sei ins-
besondere dann anzunehmen, wenn der Leistungsemp-
fänger weiß oder davon ausgehen muß, daß derjenige, mit 
dem (als „Strohmann“) oder in dessen Namen das Rechts-
geschäft abgeschlossen wird, selbst keine eigene – ggf. auch 
durch Subunternehmer auszuführende – Verpflichtung aus 
dem Rechtsgeschäft übernehmen will.24 Ein Abweichen der 
umsatzsteuerlichen Leistungsbeziehung von dem Auftreten 
nach außen kann sich auch in anderen Konstellationen er-
geben. So erbringt auch, wer in fremdem Namen auftritt, 
eine eigene Leistung, wenn nach den erkennbaren Umstän-
den durch sein Handeln in fremdem Namen lediglich ver-
deckt wird, daß er und nicht der Vertretene der Leistende 
ist.25

An dieser Stelle ergeben sich Ansätze für die Verteidi-
gung im Steuerstrafverfahren, da für eine Steuerhinterzie-
hung bewiesen werden muß, daß der Beschuldigte selbst – 
und nicht ein anderer – die Leistung erbracht hat und 
daher hieraus Umsatzsteuer schuldete. Bei der Feststellung 
eines Scheingeschäfts zwischen Leistungsempfänger und 
Strohmann kommt es nach der Rechtsprechung zwar auf 
die Kenntnis des Leistungsempfängers von der Leistungs-
beziehung an, diese Kenntnis bezieht sich aber auf den Ge-
schäftsführungswillen und damit eine innere Tatsache des 
Strohmanns, auf welche – bei fehlendem Geständnis – nur 
aufgrund von objektiven Tatsachen geschlossen werden 
kann. Diese müssen bewiesen sein. Dies ist sowohl für den 
Strohmann als auch für den Hintermann von Relevanz, da 
bewiesen werden muß, wer von beiden der Leistende war.  

2.	 Der „Strohmann“ und der Vorsteueranspruch

Spiegelbildlich zur entstandenen Umsatzsteuer auf der Seite 
des Leistenden ergeben sich entsprechende Erwägungen bei 
der Strohmann-Hintermann-Konstellation zum Vorsteuer-
abzug. Nach der Rechtsprechung des EuGH26 ist Vorausset-
zung hierfür die Leistungserbringung an den Unternehmer 
durch den leistenden Unternehmer. Der steuerpflichtige 
Leistungsempfänger ist dafür beweisbelastet, daß er Steu-
erpflichtiger im Sinne der EU-Richtlinie ist, und daß die 

zur Begründung des Vorsteuerabzuges angeführten Ge-
genstände oder Dienstleistungen von ihm auf einer nach-
folgenden Umsatzstufe für die Zwecke seiner besteuerten 
Umsätze verwendet werden und diese Gegenstände oder 
Dienstleistungen auf einer vorausgehenden Umsatzstufe 
von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert oder erbracht 
worden sind.27 Zudem muß der Umsatz so durchgeführt 
worden sein, wie sich aus der zugehörigen Rechnung ergibt 
und diese Rechnung als formelle Voraussetzung alle nach 
der EU-Richtlinie erforderlichen Angaben enthalten.28 Die 
zuletzt genannte formelle Voraussetzung hat der EuGH in 
einer neueren Entscheidung dahin eingeschränkt, daß der 
Nachweis durch eine formelle Rechnung auch durch an-
dere objektive Nachweise, nicht jedoch allein durch eine 
Schätzung ersetzt werden kann.29 Weiterer Nachweise – 
insbesondere des Nachweises der Abführung der Umsatz-
steuer durch den Leistenden – bedarf es nicht. Im Rahmen 
der Feststellungslast hat dagegen die Finanzbehörde für die 
ausnahmsweise Versagung des Vorsteuerabzuges zu bewei-
sen, daß der Steuerpflichtige wußte oder hätte wissen müs-
sen, daß der Umsatz in eine vom Leistenden oder einem 
anderen Teilnehmer auf einer vorhergehenden Umsatz-
stufe begangenen Steuerhinterziehung einbezogen war.30 
In einem solchen Fall kann das nationale Gericht auch prü-
fen, ob der Aussteller der Rechnung den Umsatz selbst aus-
geführt hat.31 Ein guter Glaube des Leistungsempfängers 
an die Erfüllung der Vorsteuerabzugsvoraussetzungen aus 
der Rechnung ist allerdings jedenfalls dann nicht schutz-
würdig, wenn dieser anhand der Gesamtumstände hätte er-
kennen müssen, daß es sich bei dem jeweils vermeintlichen 
Lieferer nur um einen vorgeschobenen Strohmann gehan-
delt hat.32 Dies kann der Fall sein, wenn dem Leistungs-
empfänger offenbar wird, daß die Person, mit welcher der 
tatsächliche Leistungsaustausch erfolgen soll, verschleiert 
wird. Diese Verschleierung kann sich aufgrund fehlendem 
persönlichem Kontakt, fehlender Erreichbarkeit über sta-

21	 BFH v. 05.08.2010 – V R 13/09, BFH/NV vom 2011, 81.

22	 BGH vom 08.07.2014, 1 StR 29/14, NZWiSt 2014, 477.

23	 BGH vom 09.04.2013, 1 StR 586/12 Rz. 72, NJW 2013, 2449; BGH 
vom 05.02.2014, 1 StR 422/13, NStZ 2014, 335.

24	 BGH vom 09.04.2013, 1 StR 568/12 Tz. 72, NJW 2013, 2449; so auch 
BFH vom 12.05.2011, V R 25/10, DStRE 2011, 1326; BFH vom 
31.01.2002, V B 108/01, DStR 2002 S. 762; BFH vom 12.08.2009, XI R 
48/07, BFH/NV 2010, 259.

25	 BFH vom 04.09.2003, V R 10/02, BStBl II 2004, 627; FG München 
vom 17.02.2016, 3 K 2395/13, DStRE 2017,471.

26	 EuGH vom 21.06.2012, C 80/11 – C 142/11, DStRE 2012, 1336.

27	 EuGH vom 06.12.2012, C-285/11 (Bonik), DStRE 13, 803; 

28	 EuGH vom 21.06.2012, C-80/11 u. C 142/11 (Mahageben u. David), 
DStRE 2012, 1336. 

29	 EuGH vom 21.11.2018, C.664/16 (Vadan), DStR 2018, 2524, kritisch 
Heidner in Bunjes § 15 UStG Rn. 131 b.

30	 EuGH vom 21.06.2012, C-80/11 u. C-142/11, DStRE 2012, 1336; EuGH 
vom 06.12.2012, C-285/11, DStRE 2013 S. 803.

31	 EuGH vom 06.09.2012, C-324/11, HFR 2012 S. 1124. 

32	 BFH vom 07.12.2016, XI R 31/14, DStRE 2018, 93.
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tionäre Kommunikationsmittel, dem Fehlen eigener Büro
räume oder dem Umstand, daß Geschäfte im sechsstelligen 
Bereich ausschließlich mit Barzahlungen abgewickelt wur-
den, aufdrängen.33

3.	 Der „Strohmann“ und die Zuordnung von Einkünften 
im Ertragssteuerrecht

In der Regel sind in den Konstellationen mit Stroh- und 
Hintermann auch die gewerblichen Einkünfte relevant. Ge-
werbliche Einkünfte sind demjenigen zuzurechnen, wel-
cher sie erzielt.34 Dies ist bei Einkünften aus gewerblichen 
Unternehmen35 der Unternehmer, also der Träger des Un-
ternehmens36 als derjenige, welcher – sei es auch rechtlich 
durch einen Stellvertreter – wirtschaftlich diejenigen Leis-
tungen, durch die der Tatbestand der Einkünfteerzielung 
verwirklicht wird, bewirkt.37 Im einkommen- und gewerbe-
steuerlichen Sinne ist Unternehmer derjenige, welcher Un-
ternehmerinitiative entfalten kann und Unternehmerrisiko 
trägt.38 Die Merkmale der (Mit-)Unternehmerinitiative und 
des (Mit-) Unternehmerrisikos können im Einzelfall mehr 
oder weniger ausgeprägt sein.39 Sie müssen aber beide vor-
liegen.40

Unternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilhabe an 
unternehmerischen Entscheidungen, wie sie beispielsweise 
leitenden Angestellten bei einer Kapitalgesellschaft oblie-
gen.41 Für die Unternehmerinitiative kommt es auf den 
Umstand nicht an, daß der als Unternehmer Auftretende 
im Innenverhältnis den Weisungen eines anderen (Treuge-
bers, Hintermann) unterliegt, weil die dem nach außen als 
Inhaber des Unternehmens Auftretenden zustehende Ver-
tretungsmacht nicht durch Vereinbarungen im Innenver-
hältnis beschränkt oder entzogen werden kann.42 Hierbei 
sind beide Mitunternehmer einer Innengesellschaft in der 
Rechtsform einer GbR.43

Unternehmerrisiko trägt, wer am Erfolg oder Mißer-
folg eines Unternehmens teilhat. Dieses Risiko wird regel-
mäßig durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie 
an den stillen Reserven des Unternehmensvermögens ein-
schließlich des Geschäftswerts vermittelt. Unternehmer 
im Sinne des Einkommensteuergesetzes ist derjenige, nach 
dessen Willen und auf dessen Rechnung und Gefahr das 
Unternehmen in der Weise geführt wird, daß sich der Er-
folg oder Mißerfolg in dessen Vermögen unmittelbar nie-
derschlägt.44 Das heißt umgekehrt, wer nicht am Gewinn 
der Gesellschaft beteiligt ist, ist nicht (Mit-)Unternehmer.45 
Wer allerdings in eigenem Namen ein Unternehmen führt, 
wird regelmäßig (Mit-)Unternehmer sein. Er trägt über die 
persönliche unbeschränkte Haftung ein Unternehmerri-
siko.46 Für die notwendige Gewinnbeteiligung genügt es in 
einem solchen Fall, wenn diese in einem festen Vorabge-
winn besteht und das Unternehmen im Übrigen für Rech-
nung des Hintermannes betrieben wird.47 Dieses unterneh-
merische Risiko des im eigenen Namen Auftretenden wird 
auch allein durch die Zusage des Treugebers bzw. Hinter-

mannes, ihn im Innenverhältnis von allen Verbindlich-
keiten freizustellen, im Regelfall nicht ausgeschlossen, da 
ungewiß ist, ob sich der Rückgriffsanspruch im Ernstfall tat-
sächlich realisieren läßt.48 Der als Unternehmer Handelnde 
trägt zumindest das Risiko der Insolvenz der Hintermannes, 
da dann die Freistellung wertlos ist.

Für die subjektive Zurechnung der Einkünfte aus Ge-
werbebetrieb kommt es weder auf die von den Beteiligten 
ausdrücklich gewählte Bezeichnung ihrer Rechtsbezie-
hungen49 noch auf den nach außen durch Handelsregister-
eintragung oder gewerbepolizeiliche Anmeldung gesetzten 
Rechtsschein an.50 Unabhängig von den Vereinbarungen 
im Innenverhältnis ist letztlich maßgebend, wer nach dem 
Gesamtbild des Einzelfalls den Erzielungstatbestand tat-
sächlich verwirklicht hat.51

Bei den Konstellationen von Stroh- und Hintermann 
ist gerade wegen der vom Außenverhältnis abweichenden 
internen Abreden die Beurteilung von Unternehmerinitia-
tive und Unternehmerrisiko und damit die Zuordnung der 
Einkünfte schwierig und kann nur nach den konkreten tat-
sächlichen Verhältnissen im Einzelfall erfolgen. So reichte 
es dem Niedersächsischen FG52 in einer vom Bundesfinanz-
hof53 bestätigten Entscheidung für die Zuordnung von Ein-
künften einer Handelsvertretung zum Hintermann aus, daß 
dessen Arbeitsleistung für eine Handelsagentur maßgebend 
war und er die Möglichkeit hatte, an den laufenden Einnah-

33	 BFH vom 01.12.2016, X S 6/16, BFH/NV 2017, 440; weitere Beispiele 
auf Hinweise für Einbindung in eine Umsatzsteuerhinterziehung bei 
Madauß in NZWiSt 2017, 177, 178.

34	 § 2 Abs. 1 EStG

35	 § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG

36	 BFH vom 04.11.2004 – III R 21/02, DStR 2005, 103; Wacker in Schmidt 
§ 15 EStG Rn. 135.

37	 BFH vom 18.03.2004 – III R 25/02, DStR 2004, 1078.

38	 BFH vom 02.09.1985, IV B 51/85, BStBl II 1986, 10; FG Düsseldorf 
vom 24.09.1999, 18 K 405-95 E, DStRE 2000, 287; Wacker in Schmidt 
§ 15 EStG Rn. 136.

39	 BFH vom 01.08.1996, VIII R 12/94, DStRE 1997, 188.

40	 BFH vom 04.11.2004, III R 21/02, DStR 2005, 103.

41	 BFH vom 04.11. 2004 – III R 21/02, DStR 2005, 103; BFH vom 
24.09.1991, VIII R 349/83, BStBl II 1992, 330; Niedersächsisches FG 
vom 21.06.2002, 14 K 621/97, DStRE 2003, 136.

42	 BFH vom 10.05.2004 – IV R 2/05, BStBl. II 2007, 927; Madauß 
NZWiSt 2013, 332, 334.

43	 Madauß, NZWiSt 2013, 332, 334.

44	 BFH vom 10.07.2019 X R 21-22/17, BFH/NV 2020 S. 177, Wacker in 
Schmidt § 15 EStG Rn. 136.

45	 FG Düsseldorf vom 24.09.1999, 18 K 405-95 E, DStRE 2000, 287.

46	 Madauß NZWiSt 2013, 332.

47	 BFH vom 10.05.2007 – IV R 2/05, DStR 2007, 2002.

48	 BFH vom 04.11.2004, III R 21/02, DStR 2005, 103.

49	 BFH vom 02.09.1985, IV B 51/85, BFHE 144, 432, BStBl II 1986, 10.

50	 BFH vom 04.11.2004, III R 21/02, DStR 2005, 103.

51	 BFH X B 106/09, BFH/NV 2010, 601; Wacker in Schmidt § 15 Rn. 138.

52	 FG Niedersachsen vom 21.06.2002 – 14 K 621/97, DStRE 2003 S. 136.

53	 BFH vom 04.11.2014 – III R 21/02, DStRE 2005, 183.
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men teilzuhaben, obwohl die Strohfrau sämtliche Verträge 
im eigenen Namen unterschrieben und Kontovollmacht 
hatte. Das Finanzgericht Düsseldorf hingegen rechnete in 
einer vergleichbaren Konstellation der Ehefrau als Stroh-
frau die Einkünfte aus einem Handelsunternehmen zu, das 
von ihrem (bei ihr angestellten) Ehemann (Hintermann) 
geführt wurde, weil sie das unternehmerische Risiko durch 
die Übernahme der Schulden trug und die Einnahmen zur 
Bedienung der Kredite für ihre Immobilien und den Le-
bensunterhalt der Familie verwendete.54

III.	 Der Strohmann und das Steuerstrafrecht
1.	� Der Strohmann als Täter einer Steuerhinterziehung 

im Sinne des § 370 I Nr. AO

Steuerhinterziehung durch aktives Tun im Sinne des § 370 
Abs. 1 Nr. 1  AO ist ein Allgemeindelikt, das von jedermann 
verübt werden kann.55 Dies gilt zwar grundsätzlich auch 
in der Unterlassungsvariante des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO, je-
doch bewirkt das zusätzliche Erfordernis der Pflichtwidrig-
keit des Unterlassens, daß Täter einer Steuerhinterziehung 
durch Unterlassen nur derjenige sein kann, der selbst zur 
Aufklärung steuerlich erheblicher Tatsachen besonders ver-
pflichtet ist.56 Sind dem Strohmann umsatzsteuerpflichtige 
Umsätze oder einkommensteuerpflichtige Einnahmen zu-
zurechnen, hat er diese in einer eigenen Steuererklärung 
vollständig zu deklarieren. Gibt er unrichtige oder unvoll-
ständige Steuererklärungen ab, so verwirklicht er jedenfalls 
den objektiven Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO. 

Aber auch, wenn die Umsätze und Einnahmen steu-
erlich dem Hintermann zuzurechnen sind und diesen die 
Pflicht zur Einreichung von Steuererklärungen trifft, kann – 
bei unrichtigen Erklärungen des Hintermannes – der Stroh-
mann Beteiligter der hierdurch verwirklichten Steuerhin-
terziehung des Hintermannes sein, indem er z. B. dabei 
mitwirkt, die Einkünfteerzielung des Hintermannes zu ver-
schleiern. Regelmäßig wird hier Beihilfe und nicht Mittä-
terschaft des Strohmannes in Betracht kommen, wenn der 
Hintermann selbst die unrichtigen Steuererklärungen ein-
reicht, da dieser selbst hierdurch die Tatherrschaft hat und 
zumeist bei ihm auch das wesentliche Tatinteresse liegt. 
Diese Konstellation wird allerdings in der Praxis selten sein, 
da der Hintermann zumeist gerade keine Steuererklärungen 
abgibt, sondern seine Steuererklärungspflicht durch die 
Einschaltung des Strohmannes gerade verdecken will.

2.	 Strohmann – Steuerhinterziehung durch Unterlassen 

Wie dargelegt, kann Täter einer Steuerhinterziehung durch 
Unterlassen nur derjenige sein, der selbst zur Aufklärung 
steuerlich erheblicher Tatsachen besonders verpflichtet ist. 
Dabei können sich Offenbarungspflichten sowohl aus den 
gesetzlich besonders geregelten steuerlichen Erklärungs-
pflichten wie auch aus allgemeinen Garantenpflichten er-

geben, wobei letztere allerdings eine untergeordnete Rolle 
spielen.57 Die Pflichten eines anderen sind nicht zuzurech-
nen, auch wenn sonst nach allgemeinen Grundsätzen Mit-
täterschaft vorliegen würde.58

Daher kann der Strohmann, wenn den Hintermann die 
Steuererklärungspflicht trifft, dieser jedoch keine Steuerer-
klärungen einreicht, nicht Mittäter von dessen Steuerhin-
terziehung durch Unterlassen sein. Dagegen verwirklicht 
der Strohmann den objektiven Tatbestand des § 370 Abs. 1 
Nr. 2 AO, wenn die Umsätze oder Einkünfte steuerlich ihm 
zuzurechnen sind, er jedoch keine Steuererklärungen ein-
reicht. 

3.	 Vorsatz des Strohmanns

Eine Strafbarkeit wegen Steuerhinterziehung im Sinne des 
§ 370 AO setzt zumindest bedingten Vorsatz voraus. Das 
heißt, der Täter muß die Verwirklichung der Merkmale des 
gesetzlichen Tatbestands für möglich halten (kognitives 
Element) und dies billigend in Kauf nehmen (voluntatives 
Element).59 Der Vorsatz muß vom Tatgericht festgestellt 
werden. Allein der Umstand, daß der formelle Strohge-
schäftsführer als solcher eingesetzt war, begründet für sich 
keinen Vorsatz.60 Dies kann sich allerdings anders verhal-
ten, wenn der faktische Inhaber des Unternehmens Anlaß 
zu der Sorge gibt, daß er den steuerlichen Pflichten nicht 
ordnungsgemäß nachkommt. Wenn dies offensichtlich 
wird, treffen den formellen Inhaber entsprechende Über-
wachungspflichten. Wenn er dann trotz entsprechender 
Kenntnis nichts unternimmt, begründet das entspre-
chenden Eventualvorsatz.61

IV.	� Der Hintermann als Täter im Steuer
strafrecht

Wie schon dargelegt, kommt es in der Praxis nur sehr sel-
ten vor, daß der Hintermann selbst unrichtige Steuererklä-
rungen abgibt und damit den Tatbestand des § 370 Abs. 1 
Nr. 1 AO verwirklicht. Häufig kommt jedoch eine Steuer-

54	 FG Düsseldorf vom 24.09.1999, 18 K 405-95 E, DStRE 2000, 287.

55	 Vgl. BGH vom 09.04.2013, 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449; Jäger in 
Klein § 370 Rn 25a.

56	 BGH vom 09.04.2013, 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449; Jäger in Klein 
§ 370 Rn. 26.

57	 Joecks in Joecks/Jäger/Randt, Steuerstrafrecht, 8. Aufl., § 370 
Rn. 237.

58	 BGH vom 09.04.2012, 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449; Madauß NZWiSt 
2016, 268 sieht hierin eine Gesetzeslücke zugunsten des Hinter-
mannes, bei dem die Voraussetzungen des § 35 AO nicht vorliegen, 
obwohl dieser alleiniger Nutznießer der Tat war.

59	 BGH vom 08.09.2011, 1 StR 38/11, NStZ 2012, 160; BGH vom 
11.02.2020, 1 StR 119/19, NStZ 2020, 487.

60	 BGH vom 11.02.2020, 1 StR 119/19, NStZ 2020, 487.

61	 BGH vom 03.03.2020, 5 StR 595/19, NZWiSt 2020, 268 für das Ver-
hältnis von faktischem und formellem Geschäftsführer.
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hinterziehung durch Unterlassen in Betracht, wenn der 
Hintermann trotz entsprechender eigener Pflicht keine 
Steuererklärungen einreicht.

Ob der Hintermann erklärungspflichtig ist und sich aus 
der Verletzung der Erklärungspflicht eine Steuerhinterzie-
hung ergeben kann, hängt zunächst von der Zuordnung 
der Einkünfte nach dem materiellen Steuerrecht ab.62 Ist 
der Hintermann selbst Steuerpflichtiger im Sinne des § 33 
AO, weil ihm die Umsätze oder Einkünfte zuzurechnen 
sind, ist er auch erklärungspflichtig und damit tauglicher 
Täter einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen, wenn 
er keine Steuererklärungen einreicht. 

Die Erklärungspflichten können jedoch auch den Hin-
termann als Verfügungsberechtigten treffen (§  35 AO), 
wenn er nicht Steuerpflichtiger ist.63 Voraussetzung ist, 
daß der Hintermann nach dem Gesamtbild der Verhält-
nisse rechtlich und wirtschaftlich über Mittel, die einem 
anderen zuzurechnen sind, verfügen kann und als solcher 
nach außen auftritt.64 Die rechtliche Verfügungsmacht be-
steht bereits dann, wenn er die Pflichten mittelbar, z. B. 
durch die Bestellung eines entsprechenden Geschäftsfüh-
rers, erfüllen lassen kann.65 Daneben ist ein Auftritt des 
Verfügungsberechtigten nach außen erforderlich. Der Hin-
termann, welcher ausschließend im Innenverhältnis zum 
Strohmann agiert, ist kein Verfügungsberechtigter. Ein Auf-
tritt nach außen liegt allerdings bereits vor, wenn der Hin-
termann sich gegenüber einer begrenzten Öffentlichkeit als 
Geschäftsführer bzw. Geschäftsinhaber geriert, das Auftre-
ten gegenüber der allgemeinen Öffentlichkeit jedoch dem 
weisungsgebundenen Strohmann überläßt.66 In der Pra-
xis wird der Frage, ob der Hintermann Verfügungsbefugnis 
über die Konten des Strohmannes hat, besondere Bedeu-
tung beigemessen.67

Der Vertretungsberechtigte im Sinne des § 35 AO muß 
im Gegensatz zum faktischen Geschäftsführer keine überra-
gende Bedeutung oder ein deutliches Übergewicht gegen-
über dem formellen Geschäftsführer bzw. Geschäftsherrn 
haben.68 Dafür müssen die Machtbefugnisse des Verfü-
gungsberechtigten rechtlich begründet sein, während es für 
die Figur des faktischen Geschäftsführers ausreicht, wenn 
dieser seine Funktion aus tatsächlichen Machtverhältnissen 
herleiten kann. 

War der Hintermann zwar nicht Steuerpflichtiger, je-
doch Verfügungsberechtigter im Sinne des § 35 AO, so kann 
er – neben dem Strohmann als Steuerpflichtigen – Mittä-
ter einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen sein, wenn 
beide keine Steuererklärungen einreichen. Ist der Hinter-
mann weder Steuerpflichtiger noch Verfügungsberech-
tigter, kommt eine Beihilfe zur Steuerhinterziehung durch 
Unterlassen des Strohmanns in Betracht.69

62	 Reichling/Lange NStZ 2014, 311, 313.

63	 BFH vom 05.08.2010, V R 13/09, BFH/NV 2011, 81; BGH vom 
09.04.2013, 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449; Jäger in Klein § 370 AO 
Rn. 62c. 

64	 BGH vom 09.04.2013, 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449; Ransiek in 
Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 370 AO Rn. 118 ff.

65	 FG Köln vom 27.08.2014, 14 K 1508/09, BeckRS 2016, 94179.

66	 BFH vom 24.02.1991 – I R 56/89, BFH/NV 1992 S. 76

67	 Vgl. Madauß NZWiSt 2016, 268, 270.

68	 Zur Rechtsfigur des faktischen Geschäftsführers im Strafrecht siehe 
u. a. Dierlamm NStZ 1996, 153.

69	 BGH vom 09.04.2013 – 1 StR 586/12, NJW 2013, 2449.v
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Die Bundesregierung hat am 16.06.2020 den Entwurf für 
ein „Gesetz zur Stärkung der Integrität in der Wirtschaft“ 
veröffentlicht. Bestandteil dieses Gesetzespakets ist insbe-
sondere die Schaffung eines Verbandssanktionengesetzes, 
mit dem die Bekämpfung und Sanktionierung von Geset-
zesverstößen durch Unternehmen auf eine neue gesetzliche 
Grundlage gestellt werden soll.

Bislang können Straftaten, die aus Verbänden (juristi-
schen Personen und Personenvereinigungen) heraus be-
gangen werden, gegenüber der betreffenden Gesellschaft 
etc. selbst lediglich mit einer Geldbuße nach dem Ord-
nungswidrigkeitenrecht geahndet werden (§  30 OWiG). 
Dies will der Gesetzgeber ändern. Nach seiner Auffassung sei 
bislang eine angemessene Reaktion auf Unternehmenskri-
minalität nicht möglich, da die Höchstgrenze des Ahn-
dungsteils der Verbandsgeldbuße nach geltendem Recht auf 
€ 10 Mio. beschränkt ist. Dies sei „gegenüber finanzkräftigen 
multinationalen Konzernen keine empfindliche Sanktion“. Das 
geltende Recht benachteilige insoweit kleinere und mittel-
ständische Unternehmen. Dies mache eine gesetzliche Re-
form erforderlich.1 Das Ziel des neuen Gesetzes ist es, die 
Sanktionierung von Verbänden auf eine eigenständige ge-
setzliche Grundlage zu stellen, sie dem Legalitätsprinzip zu 
unterwerfen und zugleich ein verbessertes Sanktionsinstru-
mentarium auch bei großen Verbänden einzuführen. Er-
gänzend zu diesen Zielen verfolgt der Gesetzentwurf den 
Zweck, Regelungen zu „Compliance-Maßnahmen“ und in-
ternen Untersuchungen von Unternehmen zu schaffen. 
Das neue Verbandssanktionengesetz soll einen rechtlichen 
Rahmen schaffen, um die Durchführung verbandsinterner 
Untersuchungen (strafmildernd) im Verfahren zu berück-
sichtigen und umgekehrt die Unternehmen zu verstärkten 
Compliance-Bemühungen anzuhalten. 

Der Gesetzgeber hat mit dem Entwurf erkennbar die 
Fälle der Unternehmenskriminalität ins Auge genommen, 
die in den vergangenen Jahren die Schlagzeilen beherrsch-
ten und die das Fehlverhalten von internationalen Konzer-
nen betrafen. Im Gesetzgebungsverfahren ist dabei völlig 
aus dem Blick geraten, daß das neue Gesetz gleichermaßen 
für eine Vielzahl von alltäglichen Rechtsverstößen in Un-
ternehmen Anwendung finden wird. Insbesondere ist m.E. 
völlig übersehen worden, daß die wohl „alltäglichste“ Form 
von Gesetzesverstößen in Unternehmen Verstöße gegen 
steuerliche Vorschriften sind. Das neue Gesetz schafft in 
diesem Bereich erhebliche Probleme, die bislang nicht hin-
reichend diskutiert werden.2

I.		 Grundstrukturen 

Strukturell orientiert sich das neue Gesetz an den bisherigen 
Vorgaben des § 30 OWiG. Kernbegriff des Verbandssanktio-
nenrechts ist der Begriff der „Verbandstat“. Eine Verbands
tat ist nach der Legaldefinition § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E 
eine Straftat, durch die Pflichten, die den Verband treffen, 
verletzt worden sind oder durch die der Verband bereichert 
worden ist oder bereichert werden sollte. Jede Steuerhinter-
ziehung mit einer Verkürzung von Unternehmenssteuern 
ist damit zwanglos eine Verbandstat i. S. d. neuen Gesetzes.

Aus der Begehung einer Verbandstat leitet sich die „Ver-
bandsverantwortlichkeit“ ab. Gemäß § 3 Abs. 1 VerSanG-E 
wird gegen den Verband eine Verbandssanktion verhängt, 
wenn (Nr. 1) jemand als Leitungsperson dieses Verbands 
eine Verbandstat begangen hat oder (Nr. 2) jemand sonst in 
Wahrnehmung der Angelegenheiten des Verbands gehan-
delt (oder unterlassen) und dadurch eine Verbandstat be-
gangen hat, unter der Voraussetzung, daß Leitungspersonen 
des Verbands die Straftat durch angemessene organisato-
rische Vorkehrungen hätten verhindern oder wesentlich er-
schweren können. Mit dieser Struktur knüpft der Gesetzge-
ber an die bestehende Regelung in § 30 Abs. 1 OWiG an. 
Allerdings besteht der große Unterschied darin, daß die Zu-
rechnung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerSanG-E im Unterschied 
zu § 30 Abs. 1 Nr. 2 OWiG keinen schuldhaften Organisa-
tionsverstoß von Unternehmensorganen voraussetzt. Viel-
mehr knüpft die Verantwortlichkeit im VerSanG-E allein 
an einen objektiven „Compliance-Verstoß“ an. Darüber 
hinaus ist zu bemerken, daß die Regelung aus §  3 Abs. 1 
VerSanG-E nur bei Straftaten eingreift (vgl. die Definition 
der Verbandstat in § 2 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E). Eine Ord-
nungswidrigkeit wäre somit nicht ausreichend, um eine 
Sanktion nach dem neuen VerSanG-E auszulösen. Für Ord-
nungswidrigkeiten bleibt aber die bisherige Regelung des 
§ 30 in OWiG in Kraft und anwendbar. 

Verbände, für die diese Regelungen gelten, sind juri-
stische Personen des öffentlichen oder privaten Rechts, 
nicht rechtsfähige Vereine und rechtsfähige Personenge-
sellschaften (vgl. § 2 Abs. 1 VerSanG-E). Im Unterschied zu 
den Vorentwürfen sieht der Regierungsentwurf jetzt vor, 

1	 Vergleiche zum Ganzen die Begründung zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung, abrufbar unter www.bmjv.de, Seite 50

2	 Vgl. aber die Darstellung zur Bedeutung des Entwurfes für das Steu-
erstrafrecht bei Talaska/Görlich, Stbg 2020, 460 ff.

Wulf

Steuerstrafrechtliche Anmerkungen zum geplanten Ver-
bandssanktionengesetz (VerSanG-E)

Steuerstrafrechtliche Anmerkungen zum geplanten Verbandssanktionengesetz 
(VerSanG-E)
Dr. Martin Wulf, Streck Mack Schwedhelm, Berlin



149steueranwaltsmagazin  5  /2020

 BeiträgeWulf  Steuerstrafrechtliche Anmerkungen zum geplanten Verbandssanktionengesetz (VerSanG-E)

daß das Gesetz insgesamt nur auf solche Verbände Anwen-
dung finden soll, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen 
Geschäftsbetrieb gerichtet ist (§ 1 VerSanG-E). Damit sollen 
insbesondere gemeinnützige Vereine und Organisationen 
von der Verbandshaftung ausgenommen werden.3

Liegen die beschriebenen Voraussetzungen der Ver-
bandsverantwortlichkeit vor, so ist der gesetzlichen Sy-
stematik nach (zwingend) eine Verbandssanktion zu 
verhängen. Insoweit kennt das Gesetz die Geldstrafe („Ver-
bandsgeldsanktion“) und die Geldstrafe auf Bewährung 
(„Verwarnung mit Verbandsgeldssanktionsvorbehalt“). Ein-
zelheiten sind in §§ 8 – 13 VerSanG-E geregelt. Das Gesetz 
lehnt sich hier an die Regelungen aus dem StGB zur Ver-
hängung von Geldstrafen und der Verwarnung unter Straf-
vorbehalt (§ 59 StGB) an.

Die prozessualen Regelungen orientieren sich an den 
Vorschriften der StPO zum Strafverfahren gegen natür-
liche Personen. Das Verfahren gegen den Verband kann 
durch eine „Anklage“ beim Strafrichter, beim Schöffenge-
richt oder beim Landgericht abgeschlossen werden. Dann 
wird die Verbandssanktion nach einer Hauptverhandlung 
durch das Gericht festgesetzt. Alternativ dazu ist auch ein 
schriftliches Verfahren in Analogie zum Strafbefehlsverfah-
ren möglich („Sanktionsbescheid“, § 50 VerSanG-E). Ergän-
zend finden auch die Einstellungsvorschriften der StPO ent-
sprechende Anwendung; insbesondere kann das Verfahren 
gegen den Verband wegen Geringfügigkeit (§ 35 VerSanG-E 
i. V. m. §  153  Abs. 1  StPO) oder auch gegen Auflagenzah-
lung (§ 36 VerSanG-E iVm. § 153a StPO) eingestellt werden.

Besonders regelungsbedürftig ist die Vertretung des Ver-
bands im Strafverfahren. Den gesetzlichen Vertretern des 
Verbands steht im Sanktionsverfahren ein Aussageverwei-
gerungsrecht zu (§  33 VerSanG-E), auch im Übrigen wird 
der betroffene Verband im Sanktionsverfahren wie ein Be-
schuldigter im Sinne der StPO behandelt. So kann sich der 
Verband insbesondere auch von einem bevollmächtigten 
Verteidiger vertreten lassen (§ 43 VerSanG-E). Da der Ver-
band wie ein eigener Beschuldigter behandelt wird, ent-
steht ein Konflikt, wenn sich die Strafbarkeitsvorwürfe 
gegen sämtliche gesetzliche Vertreter des Verbands rich-
ten. In diesem Fall hat das Gericht im Sanktionsverfahren 
für den Verband einen „besonderen“ Vertreter zu bestellen. 
Vor der Eröffnung des Hauptverfahrens ist für diese Bestel-
lungen das Amtsgericht zuständig; die Bestellung erfolgt 
auf Antrag der Verfolgungsbehörde, d. h. in der Regel auf 
Antrag der Staatsanwaltschaft oder im Steuerstrafverfahren 
auf Antrag der Strafsachenstelle, vgl. § 29 VerSanG-E. 

Die Regelungen zu den Internal Investigations („ver-
bandsinternen Untersuchungen“) finden sich in dem Ab-
schnitt über die Strafzumessung. Verbandsinterne Untersu-
chungen im Sinne des Gesetzes können sowohl durch den 
Verband selbst als auch durch von ihm beauftragte Dritte 
durchgeführt werden (§  16 VerSanG-E). Erfüllt diese ver-
bandsinterne Untersuchung besondere Voraussetzungen 
(sog. „qualifizierte verbandsinterne Untersuchung“, QVU), 

so „soll“ das Gericht die zu verhängende Verbandssank-
tion mildern (§  17  VerSanG-E). Das zur Verfügung ste-
hende Höchstmaß der Verbandsgeldssanktion verringert 
sich dann um die Hälfte. Die Anordnung der öffentlichen 
Bekanntmachung der Verurteilung des Verbands (die das 
Gesetz anderenfalls in § 14 VerSanG-E ermöglicht)4 ist in 
diesem Fall ausgeschlossen (§  18  VerSanG-E). Darüber hi-
naus hat der Verband in diesem Fall Anspruch darauf, daß 
die Verbandssanktion durch einen Sanktionsbescheid und 
damit letztlich ohne eine öffentliche Hauptverhandlung 
verhängt wird (§  50  Abs. 3 VerSanG-E). Schließlich kann 
der Verband bei Durchführung einer qualifizierten ver-
bandsinternen Untersuchung durch eine entsprechende 
Anzeige gegenüber der Staatsanwaltschaft erreichen, daß 
die Ermittlungsbehörden von einer Verfolgung des Ver-
bands zunächst absehen (§ 41 VerSanG-E). Dies führt dann 
dazu, daß die Verjährung ruht, bis die Untersuchung abge-
schlossen ist und der Untersuchungsbericht vorgelegt wird.

II.		� Fünf Kritikpunkte aus steuerstrafrechtlicher 
Sicht

1.	� Unverhältnismäßige Mehrbelastung von kleinen und 
mittleren Unternehmen

Das Gesetz nimmt für sich in Anspruch, eine Benachteili-
gung kleinerer und mittelständischer Unternehmen zu be-
seitigen. Überlegt man sich allerdings genau, was die Neu-
regelungen für ein alltägliches Steuerstrafverfahren im 
Bereich der kleinen und mittleren Unternehmen bedeuten, 
so handelt es sich um eine gravierende Fehlkalkulation. 
Denn der gesetzlichen Konzeption nach gilt für die neuen 
Verbandssanktionen das Legalitätsprinzip. Das heißt: In 
jedem Fall eines steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfah-
rens, das wegen der steuerlichen Verpflichtungen einer Ein-
Personen-GmbH oder einer kleinen OHG geführt wird, ist 
zwingend neben den strafrechtlichen Ermittlungsverfahren 
gegen den Geschäftsführer/die Gesellschafter ein Verbands-
sanktionenverfahren gegen die Gesellschaft einzuleiten. In 
diesem Verfahren muß der Verband, um seine Interessen 
sachgerecht zu schützen, einen eigenen „Verteidiger“ be-
stellen. Es gelten die Regelungen der StPO, eine Mehrfach-
verteidigung ist nicht möglich. Damit wird der erste zusätz-
liche Anwalt erforderlich. In den typischen kleinen und 
mittleren Unternehmen, die inhabergeführt sind, wird sich 
der steuerstrafrechtliche Vorwurf gegen den oder die Ge-
sellschafter-Geschäftsführer richten. Die Folge ist: Der Ver-
band ist mit Blick auf das Sanktionsverfahren führungslos. 
Es muß dann durch die Staatsanwaltschaft ein weiterer „be-
sonderer Vertreter“ nach §  29 VerSanG-E bestellt werden. 

3	 Zu ergänzenden Fragen Talaska/Görlich a.a.O., 460 ff.

4	 Die Veröffentlichung setzt allerdings die Betroffenheit einer großen 
Gruppe von Geschädigten voraus – was bei § 370 AO nicht vorliegt, 
so daß die Anwendung dieser Vorschrift im Steuerstrafrecht jeden-
falls ausscheidet.
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Dies wird im Zweifel der nächste Anwalt sein, der beauf-
tragt wird und dessen Honorar der Verband zu tragen hat.5 

In allen gewöhnlichen Steuerstrafverfahren kommen 
damit auf die kleinen und mittleren Unternehmen höhere 
Verfahrenskosten hinzu. 

Neben dieser prozessualen Belastung tritt selbstver-
ständlich der Umstand, daß die Staatsanwaltschaften oder 
die Strafsachenstellen des Finanzamts (die ebenfalls zur 
Führung der Verbandssanktionsverfahren ermächtigt und 
gesetzlich verpflichtet sind), am Ende des Verfahrens neben 
der individuellen Geld- oder Freiheitsstrafe gegen den Täter 
eine Verbandssanktion verhängen werden. Dabei ist im 
Gesetz keine Anrechnung vorgesehen. Es erscheint wenig 
wahrscheinlich, daß die Strafverfolgungsbehörden in der 
Zukunft im Individualverfahren jeweils einen „Rabatt“ in 
der Höhe gewähren, um die zusätzliche Belastung des Ver-
bands auszugleichen. Auf die kleinen und mittleren Unter-
nehmen kommen prinzipiell also zusätzliche Verfahrensko-
sten und eine Erhöhung der Sanktionsbeträge zu. 

Kurios daran ist, daß der Kaufmann, wenn er sein Ge-
schäft nicht als Ein-Personen-GmbH, sondern als ein Ein-
zelunternehmen organisiert, keine Verbandssanktion zu be-
fürchten hat. Auch der Zusammenschluß in einer GbR (bei 
Freiberuflern also zum Beispiel der Verzicht auf die Grün-
dung einer Partnerschaftsgesellschaft) umgeht die Anwen-
dung des Verbandssanktionengesetzes. Hier entstehen Un-
gleichbehandlungen, für die eine Rechtfertigung schwer zu 
erkennen ist.

Die Unterstützer des Gesetzes werden dies alles mut-
maßlich dadurch zu entkräften versuchen, daß sie auf die 
Möglichkeit der Verfahrenseinstellung analog zu §  153 
und §  153a  StPO verweisen. Es muß aber die Frage er-
laubt sein, weshalb man es dann nicht einfach bei der gel-
tenden Rechtslage beläßt, die es den Strafverfolgungsbe-
hörden in angemessenen Fällen jederzeit ermöglicht, ein 
Ordnungswidrigkeitenverfahren nach §  30  OWiG einzu-
leiten, um eine zusätzliche Unternehmenssanktion herbei-
zuführen. Wer für diese alltäglichen Steuerstrafverfahren 
auf die Möglichkeiten der Verfahrenseinstellung nach § 35 
bis 36 VerSanG-E verweist, der räumt eigentlich ein, daß 
die Schaffung des VerSanG für diesen Deliktsbereich nicht 
erforderlich ist. 

2.	� Ungereimtheiten hinsichtlich der Sanktionsmilderung 
durch qualifizierte verbandsinterne Untersuchungen 

Es scheint fraglich, ob sich für die Durchführung von qua-
lifizierten verbandsinternen Untersuchungen nach § 17 
VerSanG-E im Steuerstrafrecht ein sinnvoller Anwendungs-
bereich findet, der über Ausnahmefälle hinausgeht. 

Denn im Regelfall betrifft das Steuerstrafverfahren den 
Vorwurf der Verkürzung von Unternehmenssteuern. Hier 
existiert ein naturgegebener Widerspruch zwischen den In-
teressen des Verbands und den Interessen der Strafverfol-
gungsbehörden: Der Verband in seiner Eigenschaft als Steu-

erpflichtiger hat ein nachvollziehbares Interesse daran, so 
wenig wie möglich durch (zusätzliche) Steuerzahlungen 
belastet zu werden und bei der Anwendung des geltenden 
Rechts auf den verwirklichten Lebenssachverhalt eine Po-
sition zu vertreten, die zu einer möglichst niedrigen Steu-
erfestsetzung führt. Demgegenüber haben die Strafverfol-
gungsbehörden (insbesondere die Strafsachenstellen der 
Finanzverwaltung) ein natürliches Interesse daran, mög-
lichst hohe Steuerfestsetzungen zu erreichen, die sich dann 
korrespondierend auch in hohen Verkürzungsbeträgen nie-
derschlagen.

Dieser Interessengegensatz wird von den Regelungen 
im § 17 und 18 VerSanG-E nicht berücksichtigt. Die Mil-
derung der Verbandssanktion durch Durchführung einer 
verbandsinternen Untersuchung hängt davon ab, daß der 
Verband selbst (oder sein Beauftragter) wesentlich zur Auf-
klärung der Verbandstat (hier also der Steuerstraftat) und 
der Verbandsverantwortlichkeit (hier also die Person des 
Steuerstraftäters) beigetragen hat. Dabei muß der Verband 
in der Untersuchung „ununterbrochen und uneingeschränkt 
mit den Verfolgungsbehörden zusammenarbeiten“. Angesichts 
der widerstreitenden Interessen bleibt unklar, wie man sich 
die Umsetzung dieser gesetzlichen Anforderung in der Pra-
xis vorstellen soll. Natürlich ist es prinzipiell möglich, daß 
der Steuerpflichtige im Wortsinn „ununterbrochen und 
eingeschränkt“ mit den Steuerfahndern zusammenarbeitet 
- und dabei seine eigenen Interessen vertritt. Genau diese 
Interessenvertretung wird von den Steuerfahndern aber re-
gelmäßig als Störung und Obstruktion ihrer eigenen Ermitt-
lungsinteressen angesehen werden. Wie hier ein vernünf-
tiger Ausgleich geschafften werden könnte, ist bislang nicht 
abzusehen.

Im Ergebnis deutet es sich deshalb an, daß die Sank-
tionsmilderungen durch Durchführung qualifizierter ver-
bandsinterner Untersuchungen im Regelfall der Steuerstraf-
verfahren keine Anwendung finden werden.

Zudem stellt sich auch hier wiederum das Ressourcen-
problem: Gerade die kleinen und mittleren Unternehmen 
werden nicht auch noch weitere Mittel dafür aufwenden 
können und wollen, um der Steuerfahndung zuzuarbeiten. 
Auch in diesem Punkt ist es zynisch, davon zu sprechen, 
daß das neue Gesetz Nachteile der kleinen und mittleren 
Unternehmen beseitigt. Das genaue Gegenteil ist der Fall: 
Das Gesetz ist ausschließlich aus der Perspektive von Groß-
unternehmen gedacht. Finanzstarke Konzerne haben die 
Möglichkeit, sich über den Einsatz hochbezahlter Anwälte 
den Strafrabatt des §  18 VerSanG-E zu verschaffen. Der 
kleine Unternehmer, der seinen Betrieb in der Struktur der 
Ein-Personen-GmbH aufgebaut hat, bleibt auf der Strecke. 

5	 Dabei sind die Rechtsbeziehungen zwischen dem besonderen Vertre-
ter und den „beschuldigten“ Organen weitgehend ungeklärt; instruk-
tiv hierzu Seipt/Wolf, DB 2020, 1049 (1058) mit weiteren Nachwei-
sen.
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3.	� Probleme der Sanktionsbefreiung durch strafbefrei-
ende Selbstanzeige bei Mehr-Personen-Verhältnissen

Der Entwurf des VerSanG wurde im Bundesjustizministe-
rium erdacht. Dort ist man wahrscheinlich der Auffassung, 
daß man das Verhältnis zur strafbefreienden Selbstanzeige 
nach § 371 AO hinreichend bedacht hat. Die Verknüpfung 
erfolgt über §  5  VerSanG-E. Danach wird eine Verbands-
sanktion nicht verhängt, soweit die zugrundeliegende Ver-
bandstat nicht verfolgt werden kann, weil eine Strafe aus-
geschlossen oder aufgehoben ist (§ 5 Nr. 1 VerSanG-E). In 
der Gesetzesbegründung heißt es hierzu: „Auch das Vorlie-
gen einer wirksamen strafbefreienden Selbstanzeige nach § 371 
AO durch den Täter der Verbandstat hindert die Verhängung 
einer Verbandssanktion“.6

Der Praxis der Selbstanzeigeberatung im Bereich des 
Unternehmens-Steuerstrafrechts wird dieser Ansatz aller-
dings nicht gerecht. Denn gerade bei den mittleren und 
größeren Unternehmen hat man es häufig mit Geschäfts-
führungen oder anderen Organen zu tun, in denen meh-
rere Personen tätig sind. Eine GmbH mit drei Geschäftsfüh-
rern oder eine Aktiengesellschaft mit drei Vorständen ist in 
der Praxis eher die Regel als die Ausnahme. 

Es kommt hinzu, daß sich steuerliche Verstöße im Un-
ternehmen – beispielsweise Abrechnungsfehler bei der 
Umsatzsteuer oder der Lohnsteuer – häufig über längere 
Zeiträume erstrecken. Dies führt dazu, daß bei der Aufar-
beitung solcher Sachverhalte zu berücksichtigen ist, daß 
die verantwortlichen Organe im Laufe der Zeit gewechselt 
haben. Stellt man sich vor, daß man eine GmbH wegen der 
Abgabe einer Selbstanzeige berät, weil in den vergangenen 
zehn Jahren fehlerhafte Umsatzsteuerjahreserklärungen 
abgegeben worden sind, und stellt man sich weiter vor, 
daß von den drei in der Vergangenheit tätigen Geschäfts-
führern heute noch ein Geschäftsführer im Unternehmen 
tätig ist, ein Geschäftsführer sich im Ruhestand befindet 
und ein Geschäftsführer zu einem Konkurrenzunterneh-
men gewechselt ist, so wird schnell klar, wo das Problem 
liegt: Unterstellt, daß gegen jeden der drei Geschäftsfüh-
rer in dem Beispielsfall der Vorwurf einer Steuerhinterzie-
hung erhoben werden kann, so setzt der Ausschluß der Ver-
bandssanktion nach § 5 VerSanG-E voraus, daß für alle drei 
Geschäftsführer eine wirksame Selbstanzeige abgegeben 
wird. 

In der Praxis bereitet dies erhebliche Probleme. Denn 
die Einbeziehung ausgeschiedener Geschäftsführer erhöht 
die Komplexität der Nacherklärung beträchtlich. Eine sach-
gerechte Vorbereitung der Selbstanzeige wird gefährdet, 
wenn man zuvor einen ausgeschiedenen Geschäftsführer 
einbeziehen muß, der heute für ein Konkurrenzunterneh-
men tätig ist. 

Zugegeben: Dies sind keine rechtlichen, sondern eher 
faktische Probleme. Bislang kann es sich das Unterneh-
men allerdings erlauben, ausgeschiedene Organe ggf. unbe-
rücksichtigt zu lassen, ohne eigene Nachteile befürchten zu 

müssen. Die Strafverfolgungsbehörden konzentrieren sich 
nach Abgabe einer Selbstanzeige bislang auch vorrangig 
auf den steuerlichen Sachverhalt und nehmen insofern die 
Personen in den Fokus, die heute noch im Unternehmen 
tätig sind. Durch die Neufassung werden die Unterneh-
men Risiken ausgesetzt, die sich schwer beherrschen las-
sen. Denn wenn sich das Unternehmen entscheidet, einen 
ausgeschiedenen Geschäftsführer nicht einzubeziehen, weil 
er seinerzeit nur eine Nebenrolle innehatte und zweifel-
haft erscheint, ob ihm überhaupt eine strafrechtliche Ver-
antwortung zugerechnet werden kann, so wird damit in 
der Zukunft eine „offene Flanke“ in Bezug auf die Verhän-
gung einer Verbandsgeldsanktion geschaffen. Die Strafver-
folgungsbehörden können solche Selbstanzeigen „kippen“, 
indem sie nach ausgeschiedenen Organen und Mitarbei-
tern suchen, die nicht einbezogen wurden. Allein dadurch, 
daß die Steuerfahndung den Vorwurf erhebt, auch diese 
Person sei strafrechtlich verantwortlich und damit „Beteili-
gter der Verbandstat“ gewesen, wird ein Drohpotenzial ge-
schaffen, das sich in Verhandlungen über die Verhängung 
von Verbandssanktionen einbringen läßt. Das Instrument 
der Selbstanzeige wird damit durch die Neuregelung erheb-
lich in Mitleidenschaft gezogen.

4.	� Vereitelung der Sanktionsbefreiung durch die 
Anwendung von § 398a AO

Allerdings werden die praktischen Probleme bei der Ab-
gabe von Selbstanzeigen mit ausgeschiedenen Leitungsper-
sonen vermutlich schon deshalb keine so große Relevanz 
erlangen, da die Erlangung einer wirksamen Strafbefreiung 
– als Voraussetzung für einen Ausschluß der Verbandssank-
tion nach § 5 Nr. 1 VerSanG-E – schon aus einem anderen 
Grunde nicht eintritt.

Denn im Bereich der Unternehmenssteuern von mitt-
leren und größeren Unternehmen betreffen die zu korri-
gierenden Besteuerungsgrundlagen regelmäßig Beträge, die 
über der 25.000-Euro-Grenze des § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO lie-
gen. In diesen Fällen ist eine „Strafbefreiung“ durch Selbst-
anzeige, wie sie § 5 Nr. 1 VerSanG-E systematisch voraus-
setzt, nicht zu erlangen, soweit es sich nicht um Fehler 
bei Umsatzsteuervoranmeldungen oder Lohnsteueranmel-
dungen handelt (vgl. § 371 Abs. 2a AO). In allen anderen 
Fällen gewährt das Gesetz nach geltendem Recht keine 
Strafbefreiung, sondern nur noch eine Verfahrenseinstel-
lung nach § 398a AO.

Der Gesetzgeber hat diese Lücke mittlerweile erkannt 
und sieht im Regierungsentwurf vor, § 398a AO durch einen 
Zusatz zu erweitern, wonach nicht nur von der Strafverfol-
gung, sondern zukünftig auch von „einem Verfahren nach 
dem Verbandssanktionengesetz“ abgesehen wird, wenn die 
in § 398a AO genannten Voraussetzungen erfüllt werden. 

6	 Vergleiche: Seite 81 der Begründung zum Regierungsentwurf. 
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Diese Regelung, mit der ein eigenständiges Verfolgungs-
hindernis für die Verbandssanktionen eingeführt wird, um 
Selbstanzeigen auch im Bereich des § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO 
zu ermöglichen, wird in der Praxis aber zumeist leerlaufen. 
Denn die Rechtsprechung geht bislang davon aus, daß jeder 
Beteiligte an einer Steuerstraftat die Auflagenzahlungen 
nach § 398a Abs. 1 Nr. 2 AO zu erbringen hat, um die Vo-
raussetzungen der Einstellung nach § 398a AO zu erfüllen, 
und zwar unabhängig davon, ob bei ihm überhaupt irgend-
ein Vorteil aus der Tat eingetreten ist oder nicht.7 Dies be-
deutet z. B: Sind in einem größeren Unternehmen bedingt 
vorsätzlich Kosten unmittelbar als Betriebsausgaben gel-
tend gemacht worden, die hätten aktiviert werden müssen, 
und ergeben sich hieraus für drei Veranlagungsjahre jeweils 
Nachzahlungen zur KöSt und GewSt in Höhe von 1,2 Mio. 
Euro, so muß jede betroffene Leitungsperson und auch 
jeder an der Tat beteiligte einfache Mitarbeiter einen Betrag 
in Höhe von 720.000 Euro aufbringen (20% von 1,2 Mio. 
Euro x drei Jahre), damit die Einstellungsvoraussetzungen 
erfüllt sind. Zu solchen Zahlungen sind die Mitarbeiter viel-
fach weder bereit noch wirtschaftlich in der Lage. 

In der Literatur wird als „Lösung“ für die natürlichen 
Personen vorgeschlagen, statt einer (unangemessenen 
hohen) Auflage nach §  398a  AO eine niedrigere Auflage 
nach § 153a StPO zu verhängen.8 Die Einstellung der Indi-
vidualverfahren nach § 153a StPO stellt dann aber gerade 
kein Verfolgungshindernis für die Unternehmenssanktion 
dar und löst somit das Problem des Unternehmens nicht.

Letztlich entsteht dadurch für den Verband die ungute 
Situation, daß er sich von dem Risiko der Verbandssank-
tion nur befreien kann, wenn er bereit ist, die Auflagen-
zahlungen zu übernehmen. Dies wirft rechtlich eine Reihe 
von Folgeproblemen auf (Lohnsteuer oder überwiegend ei-
genbetriebliches Interesse? Vereinbarkeit mit der Business 
Judgement Rule?) und belastet das Unternehmen mit Kos
ten, die (je nach der Anzahl der betroffenen Mitarbeiter) 
höher sein können als die zu erwartende Unternehmens-
geldsanktion.

Im Ergebnis wird damit der Ausschluß der Verbands-
sanktion nach §  5 Nr.  1 VerSanG-E i. V. m. §  371  AO in 
vielen Fällen leerlaufen. Die Verbände können das Risiko 
der Verbandssanktion durch Abgabe einer steuerstrafrecht-
lichen Selbstanzeige nicht ausschließen. Das Gesetz weist 
an dieser Stelle einen gravierenden Systemfehler auf.

5.	� Verstoß gegen die „Selbstbelastungsfreiheit“ des 
Verbandes? 

Die Feststellung, daß es dem Gesetzgeber bislang nicht ge-
lungen ist, eine systemkonforme Abstimmung des Gesetz-
entwurfs zum VerSanG-E-E mit den Regelungen über die 
strafbefreiende Selbstanzeige herbeizuführen, führt zu einer 
noch weitergehenden Überlegung.

Das Steuerstrafrecht weist im Vergleich zu anderen 
Rechts- und Compliance-Verstößen im Unternehmen eine 

Besonderheit auf. Denn über die Vorschrift des § 153 AO 
ist das Unternehmen nicht nur dazu verpflichtet, festge-
stellte Rechtsverstöße für die Zukunft abzustellen, sondern 
es gibt eine klare gesetzliche Verpflichtung, die Fehler der 
Vergangenheit gegenüber der zuständigen Behörde mitzu-
teilen.9 Diese Verpflichtung ist für die Organe über § 370 
Abs. 1 Nr. 2 AO strafbewehrt. Dies würde nach der Neure-
gelung auch für den Verband gelten, denn die Verletzung 
der Berichtigungspflicht durch den Geschäftsführer oder 
Vorstand würde (selbstverständlich) eine „Verbandstat“ im 
Sinne des neuen VerSanG-E darstellen.

An dieser Stelle ergeben sich Kollisionen zwischen der 
Pflicht zur Anzeige und dem Schutz legitimer Interessen. 
Dies gilt zunächst etwa für die Konstellation, daß nebenei-
nander ein Geschäftsführer im Amt ist, der den Ursprungs-
verstoß zu verantworten hat und ein neuer Geschäftsführer 
hinzukommt, der die Fehler der Vergangenheit erkennt. Er-
füllt der neue Geschäftsführer seine Pflicht, so setzt er sei-
nen Amtskollegen der Gefahr der Strafverfolgung aus. Ist für 
eine der betroffenen Steuerarten gegenwärtig eine Außen-
prüfung anhängig, so hilft auch der Verweis auf die Mög-
lichkeit der Selbstanzeige nicht weiter, um den Konflikt auf-
zulösen. Denn der Weg in die Strafbefreiung ist durch den 
Alt-Geschäftsführer durch § 371 Abs. 2 Nr. 1a AO versperrt. 
Zur Lösung des Problems wurde eigentlich § 371 Abs. 4 AO 
geschaffen, der für die beschriebene Situation ein geson-
dertes Strafverfolgungshindernis vorsieht, um dem Neu-Ge-
schäftsführer die Erfüllung seiner Anzeigepflicht trotz einer 
laufenden Außenprüfung zumutbar zu machen. Eine starke 
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur will diese Vor-
schrift aber einschränkend auslegen und sie nur zugunsten 
eines solchen Amtsvorgängers anwenden, der selbst seine 
Pflicht aus § 153 AO verletzt hat, nicht aber zugunsten des-
jenigen, der die Ursprungspflicht verletzt hat.10

Schon dieser Konflikt ist im geltenden Recht mithin 
unzureichend geregelt. Der Entwurf des VerSanG-E über-
sieht diese Konstellation bislang komplett (das eigenstän-
dige Strafverfolgungshindernis des § 371 Abs. 4 AO wird im 
Entwurf nicht erwähnt) und verschärft das bestehende Pro-
blem.

Zusätzlich aber erweitert der Gesetzentwurf das beste-
hende Problem noch um eine Komponente. Denn mit dem 
Verband als zu sanktionierender „Person“ tritt ein weiterer 
Beteiligter hinzu. Sind Außenprüfungen anhängig und ent-
deckt eine neu hinzutretende (oder vormals gutgläubige) 

7	 Jäger in Klein, AO, 15. Auflage 2020, § 398a Rz. 28 f.

8	 Jäger in Klein, a.a.O.

9	 Bei genauer Betrachtung verpflichtet § 153 Abs. 1 AO im ersten 
Schritt zur Anzeige der (nachträglich festgestellten) Unrichtigkeit und 
dann im zweiten Schritt zu inhaltlichen Berichtigung; die Pflichten 
werden beschränkt durch den Ablauf der steuerlichen Festsetzungs-
frist.

10	 In diesem Sinne bspw. KG Berlin vom 24.11.2016 – (4) 121 Ss 169/16 
(195/16), NStZ-RR 2017; Jäger in Klein, AO, a.a.O. § 371 Rz. 242 
m.w.N.; zu den Gegenargumenten und zur Diskussion insgesamt vgl. 
Wulf/Frank, Stbg 2013, 507.
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Leitungsperson einen Fehler der Vergangenheit, der die ge-
prüften Zeiträume betrifft, so ist den für die Vergangenheit 
strafrechtlich verantwortlichen Leitungspersonen und Mit-
arbeitern der Weg in die Strafbefreiung versperrt. Damit 
kann auch der Verband eine Sanktionsbefreiung durch 
Selbstanzeige nach §  5 Nr.  1  VerSanG-E-E (oder §  398a 
Abs. 1 AO-E) nicht erreichen. Vergleichbar tritt dieses Pro-
blem auch in den Konstellationen auf, in denen keine Au-
ßenprüfung anhängig ist, aber die Leitungspersonen und 
Mitarbeiter zur Erfüllung der Auflagen aus § 398a Abs. 1 AO 
wirtschaftlich nicht in der Lage sind.

In beiden Konstellationen gerät der Verband in eine Si-
tuation, in der er strafbewehrt (§ 153 Abs. 1 AO iVm. § 370 
Abs. 1 Nr. 2 AO und § 5 VerSanG-E-E) dazu gezwungen ist, 
sich selbst zu belasten und eine Sanktion auszulösen. Damit 
stellt sich die sehr grundsätzliche Frage, ob dem Verband 
das Recht zur „Selbstbelastungsfreiheit“ zuzubilligen ist. 
Kann sich eine juristische Person zum Schutz eigener Inte-
ressen auf den Grundsatz des „nemo tenetur“ berufen oder 
ist dies ausgeschlossen, da das Recht im Allgemeinen vor 
allem aus dem Prinzip der Menschenwürde abgeleitet wird, 
das auf den Verband keine Anwendung findet?

Über diese Frage kann man lange streiten – allerdings 
hat der Gesetzgeber sie im Regierungsentwurf für den 
Anwendungsbereich des neuen Verbandssanktionenrechts 
beantwortet. Das Gesetz regelt in §§ 33 f. VerSanG-E-E näm-
lich ausdrücklich, daß dem Verband ein eigens „Schweige-
recht“ zustehen soll und die Bundesregierung erläutert in 
der Gesetzesbegründung, daß damit bewußt die Entschei-
dung für eine entsprechende Analogie getroffen wurde.11

Dies eröffnet eine neue und erstaunliche Perspektive: 
Nach der Rechtsprechung des 1.  Strafsenats kann ein ori-
ginäres Beweisverwendungsverbot entstehen, wenn der 
Steuerpflichtige durch strafbewehrte steuerliche Pflich-
ten gezwungen ist, den Finanzbehörden Informationen 
über vorangegangene steuerliche Verstöße offenzulegen, 
ohne durch die Möglichkeit zur Selbstanzeige geschützt zu 
sein.12 Konsequent zu Ende gedacht müßte mithin nach 
der Einführung des VerSanG-E-E eine „strafverfolgungsbe-
schränkende“ Selbstanzeige eigener Art Platz greifen. Wann 

immer die Selbstanzeige für eine der natürlichen Personen 
nach §  371 Abs.  2  AO gesperrt ist, müßte zugunsten des 
Verbandes gelten, daß die aus einer gleichwohl abgege-
benen Nacherklärung stammenden Informationen nicht 
für die Einleitung eines Verbandssanktionenverfahrens ver-
wendet werden dürften. Die Lückenhaftigkeit der vorge-
schlagenen Regeln würde bei dieser Sichtweise einen um-
fassenden Selbstbelastungsschutz provozieren.

III.	 Fazit

Die wenigen Anmerkungen zeigen, daß die Regelungen 
des VerSanG bislang mit den alltäglichen Fällen der Steuer-
fahndungspraxis nicht hinreichend abgestimmt sind. Um 
die Benachteiligung kleiner und mittlerer Unternehmen zu 
vermeiden wäre es am einfachsten, auf den großen Wurf zu 
verzichten, und stattdessen eine angemessene Reform des 
vorhandenen § 30 OWiG in Angriff zu nehmen. 

Die Schwierigkeiten bei der Einbindung des Insti-
tutes der Selbstanzeige in das Verbandssanktionengesetz 
ließen sich am einfachsten lösen, wenn man die vorhan-
denen Lücken und Widersprüche aus § 371 AO korrigiert: 
Die Sperrwirkung nach § 371 Abs. 2 Nr. 3 AO sollte auf die 
Fälle der eigennützigen Hinterziehung beschränkt sein. In 
§ 371 Abs. 4 AO wäre gemäß dem historischen Willen des 
Gesetzgebers klarzustellen, daß ein Verfolgungshindernis 
für alle vorangegangenen Rechtsverstöße eingreift, wenn 
der neue Geschäftsführer seine Pflichten aus § 153 AO er-
füllt. Nur wenn man die Friktionen des geltenden Selbstan-
zeigerechts beseitigt, kann es gelingen, eine Sanktionierung 
von Verbänden im Steuerstrafrecht einzuführen, ohne un-
auflösbare Widersprüche zu schaffen.

11	 Vgl. Seite 114 der Gesetzesbegründung zum Regierungsentwurf, 
a.a.O.

12	 BGH vom 17.03.2009 – 1 StR 479/08, wistra 2009, 312, Rz. 27.
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I.  Sachverhalt

Die Beteiligten stritten um die Geltendmachung eines 
Pflichtteilsanspruchs als Nachlaßverbindlichkeit. 

Der Kläger und Revisionsbeklagte (der Kläger) ist Sohn 
des im Jahr 2003 verstorbenen Vaters sowie der Stiefsohn 
der im Jahr 2014 verstorbenen Stiefmutter. Vor deren Ab-
leben errichteten Vater und Stiefmutter ein sogenanntes 
Berliner Testament, wodurch sie sich gegenseitig als Allein-
erbin und den Kläger als (Schluß)Erbe des Überlebenden 
einsetzten. In seiner im Jahr 2014 abgegebenen Erbschaft-
steuererklärung gab der Kläger als Nachlaßverbindlichkeit 
den zivilrechtlich verjährten Pflichtteilsanspruch gegen-
über seiner Stiefmutter, aufgrund des Todes seines Vaters aus 
dem Jahr 2003, als steuermindernde Tatsache an. Gedank-
lich ging der Kläger davon aus, daß er nach dem Todesfall 
des Vaters im Jahre 2003 gegenüber der testamentarisch als 
Alleinerbin eingesetzten Stiefmutter einen Pflichtteilsan-
spruch hätte geltend machen können. In diesem Fall wäre 
das Vermögen der Stiefmutter mit einer Pflichtteilsverbind-
lichkeit gegenüber dem Stiefsohn belastet gewesen. Genau 
diese Pflichtteilsverbindlichkeit der Stiefmutter, die für sie 
eine Erbfallschuld i.S. des § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG gewe-
sen wäre, machte der Kläger als Abzugsposition im Nach-
laß der Stiefmutter geltend. Dem Verweis des Klägers in die-
sem Zusammenhang auf die Rechtsprechung des BFH vom 
19.02.2013 - II R 47/11), wonach der Pflichtteilsberechtigte 
den Anspruch auch noch nach dem Tod der Pflichtteilsver-
pflichteten (der Stiefmutter) geltend machen könne, folgte 
der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt) nicht. 
Vielmehr setze das Finanzamt die Erbschaftsteuer ohne die 
Berücksichtigung des Pflichtteilsanspruchs als Nachlaßver-
bindlichkeit fest. Im Einspruchsverfahren wies der Kläger 
darauf hin, daß er die Einrede der Verjährung nicht geltend 
mache. Auch dieses Vorbringen änderte an der Entschei-
dung des FA nichts, sodaß es den Einspruch als unbegrün-
det zurückwies. 

Die vor dem FG erhobene Klage hatte Erfolg. Das FG ver-
trat die Auffassung, daß der Alleinerbe nach dem Tod des 
Pflichtteilsverpflichteten seinen nunmehr gegen sich selbst 
gerichteten Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend ma-
chen und als Nachlaßverbindlichkeit vom Erwerb abziehen 
könne, wenn dieser Pflichtteilsanspruch bereits verjährt sei. 

Keine Abzugsfähigkeit als Nachlaßverbindlichkeit eines zivilrechtlich verjährten 
Pflichtteilsanspruchs

Orientierungssatz:	 Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht jedoch nicht so weit, daß der zivilrechtlich aufgrund 
Konfusion erloschene Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend gemacht werden kann, wenn 
er im Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich verjährt war.

Entscheidung:	 BFH, Urteil vom 05.02.2020, II R 17/16

Dagegen richtet sich die Revision des FA. Es rügt die 
Verletzung des § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG. Zum einen sei der 
Anspruch des Klägers durch Konfusion erloschen, sowie sei 
eine Berücksichtigung des verjährten Pflichtteilsanspruchs 
gegen sich selbst mangels Ernsthaftigkeit nicht möglich. 
Zum anderen fehle es bei derartigen Verbindlichkeiten an 
einer wirtschaftlichen Belastung des Nachlasses im Besteu-
erungszeitpunkt. 

II.  Entscheidungsgründe

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 
Satz 1 Nr. 1 FGO). Der Senat folgt mit seiner Entscheidung 
nicht der Vorinstanz, da diese fehlerhaft annahm, daß 
der Kläger seinen nunmehr gegen sich selbst gerichteten 
Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend machen und 
als Nachlaßverbindlichkeit vom Erwerb abziehen könne, 
wenn dieser Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt der Geltend-
machung bereits verjährt sei.

Nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG gilt der Pflichtteilsan-
spruch als eine abzugsfähige Nachlaßverbindlichkeit, welche 
sich steuermindernd auswirkt. Der Senat weist auf die Bedeu-
tung der Unterscheidung des Entstehungszeitpunktes eines 
Anspruchs und der Geltendmachung eines Anspruchs hin. 

Erbschaftssteuerrechtlich kommt dem Entstehungszeit-
punktes des Pflichtteilsanspruchs keine Bedeutung zu. Je-
doch gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 3 ErbStG ein Pflicht-
teilsanspruch erst dann als ein Erwerb von Todes wegen, 
wenn er geltend gemacht wird. Steuerlich kann sich die 
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zweierlei aus-
wirken. Zum einen entsteht die Erbschaftsteuer für den Er-
werb des Pflichtteilsanspruchs (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 Alternative 3 
ErbStG) nach § 9 Abs.  1 Nr.  1 Buchst.  b ErbStG mit dem 
Zeitpunkt der Geltendmachung. Zum anderen bewirkt die 
Geltendmachung, daß der Pflichtteil als Nachlaßverbind-
lichkeit abzugsfähig ist und sich auf den Zeitpunkt der Ent-
stehung der Steuer gegenüber dem Erben, also auf den Zeit-
punkt des Todes des Erblassers (§  9 Abs.  1 Nr.  1 ErbStG), 
zurückwirkt. 

Der Senat weist darauf hin, daß es grundsätzlich nicht 
auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs an-
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kommt, damit die Verbindlichkeit gemäß  §§  1922,  1967 
Abs.  1 BGB  zivilrechtlich auf dessen Erben übergeht. Je-
doch stellt die Verpflichtung zur Zahlung des Pflichtteils, 
abweichend vom Zivilrecht, erbschaftsteuerrechtlich nur 
dann eine vom Pflichtteilsverpflichteten als Erblasser her-
rührende Schuld und somit eine gemäß § 10 Abs. 1 Satz 2 
i. V. m. Abs.  5 Nr.  1 ErbStG abziehbare Nachlaßverbind-
lichkeit dar, wenn der Pflichtteilsberechtigte den Pflicht-
teilsanspruch zu Lebzeiten des Verpflichteten geltend ge-
macht hatte oder ihn nach dessen Tod nunmehr geltend 
macht. Der Senat weist in diesem Zuge auf die Rechtspre-
chung hin, wonach dies nur gilt, wenn der Anspruch noch 
nicht verjährt ist. Im Fall der Verjährung kann ein Pflicht-
teilsberechtigter der zugleich Erbe des verstorbenen Pflicht-
teilsverpflichteten ist, den Pflichtteil nicht als Nachlaßver-
bindlichkeit abziehen. 

Dem Argument des FA, daß aufgrund der Konfusion ein 
solcher Anspruch nicht möglich ist, folgt der Senat nicht. 
Er weist darauf hin, daß dies im Zivilrecht gelten würde, 
jedoch im Erbschaftssteuerrecht aufgrund des § 10 Abs. 3 
ErbStG eine solche Konfusion nicht gefolgt wird. Nach § 10 
Abs. 3 ErbStG gelten die infolge des Erbanfalls durch Verei-
nigung von Recht und Verbindlichkeit oder von Recht und 

Belastung zivilrechtlich erloschenen Rechtsverhältnisse als 
nicht erloschen. Diese von § 10 Abs. 3 ErbStG hervorge-
rufene aufhebende Fiktion des – durch Konfusion – erlo-
schenen Anspruchs gilt jedoch nicht so weit, daß ein zi-
vilrechtlich verjährter Anspruch geltend gemacht werden 
kann. Sodann nimmt der Senat noch zu der Verjährungs-
problematik Stellung. 

Nach den zivilrechtlichen Grundsätzen bewirkt die 
Verjährung nicht die Verhinderung der Geltendmachung 
des Anspruchs, da die Forderung nur dauerhaft mit der Ein-
rede der Verjährung behaftet ist. Der Schuldner ist berech-
tigt, die Leistung zu verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB). Dies gilt 
jedoch nicht für den durch Konfusion erloschenen Pflicht-
teilsanspruch. § 10 Abs. 3 ErbStG läßt den Pflichtteilsan-
spruch für Zwecke der Erbschaftsteuer zunächst (fiktiv) 
fortbestehen, begründet jedoch kein Recht des Pflichtteils-
berechtigten, den Anspruch auch noch nach Eintritt der 
Verjährung fiktiv gegen sich selbst geltend zu machen. Der 
Senat weist darauf hin, daß anderenfalls allein aufgrund der 
Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG die Funktion der Verjährung, 
Rechtsfrieden herbeizuführen, insoweit aufgehoben würde. 

(Claudius Söffing)

Rückwirkung und Voraussetzung einer berichtigenden Rechnung

Orientierungssatz:	 Eine Rechnung ist auch dann „unzutreffend“ i.S. des § 31 Abs. 5 Satz 1 Buchst. b UStDV, wenn 
sie im Einvernehmen aller Beteiligten vollständig rückabgewickelt und die gezahlte Umsatzsteuer 
zurückgezahlt wurde. Die Rückwirkung einer Rechnungsberichtigung beim Vorsteuerabzug gilt 
unabhängig davon, ob die Berichtigung zum Vorteil oder zum Nachteil des Leistungsempfängers 
wirkt.

Entscheidung:	 BFH, Urteil vom 22.01.2020,  XI R 10/17

I.  Sachverhalt

Das Urteil behandelt die Frage der Steuerschuldnerschaft nach 
§ 13b UStG und der damit verbundenen Korrektur der zugrun-
deliegenden Rechnungen. Aufgekommen ist diese Problema-
tik insbesondere durch die festgesetzten Nachzahlungszinsen. 

Erwähnenswert bei dem hier zugrundeliegenden Sach-
verhalt ist, daß die Klägerin und Revisionsbeklagte (die Klä-
gerin) zunächst eine Rechnungsberichtigung unter der An-
erkennung des § 13b UStG vornahm. Erst nach Festsetzung 
und Aufhebung des Vorbehalts wendete sie sich gegen diese 
Entscheidungen des FA und vertrat die Ansicht, welche sie 
vor der Rechnungsberichtigung vertrat. Nach dieser An-
sicht wäre sie zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Die Klägerin ist Organträgerin und ließ von zwei Fir-
men einen Bioenergiepark errichten. Hierzu stellten die Fir-

men im Jahr 2007 Rechnungen gegenüber der Klägerin aus, 
welche Umsatzsteuer auswiesen und die Klägerin zum Vor-
steuerabzug berechtigten. Dieser Ansicht widersprach der 
Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt) und nahm 
an, daß es sich bei den Leistungen der Firmen um Baulei-
stungen handele, auf die § 13b Abs. 2 UStG anzuwenden 
sei, so daß der Klägerin ein Vorsteuerabzug aus den Rech-
nungen der Subunternehmer der GmbH nicht zustehe. 

Die am Leistungsaustausch beteiligten Vertragsparteien 
sorgten im Jahr 2012 für eine Rechnungsberichtigung. Die 
Firmen zahlten die Umsatzsteuer an die Klägerin zurück. 
Das FA setzte mit Bescheid vom 26.03.2013 unter dem Vor-
behalt der Nachprüfung die Umsatzsteuer fest. Mit Bescheid 
vom 31.01.2014 hob es den Vorbehalt auf. Hiergegen legte 
die Klägerin Einspruch ein, den das FA mit Einspruchsent-
scheidung vom 02.08.2016 zurückwies. 
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Die hiergegen erhobene Klage hatte teilweise Erfolg. 
Hinsichtlich der Rechnungen vertrat das FG die Ansicht, 
daß die ursprünglichen Rechnungen richtig waren und 
nicht rückwirkend durch die Berichtigung ersetzt worden 
sind. Bezüglich der Nachzahlungszinsen wies das FG die 
Klage als unzulässig zurück. 

Mit seiner Revision wegen Umsatzsteuer 2007 rügt das 
FA die Verletzung materiellen Rechts. Es macht geltend, 
daß der Bauwerksbezug der Leistungen auch dann bestehe, 
wenn Betriebsvorrichtungen vorliegen würden.

II.  Entscheidungsgründe

Die Revision des FA ist begründet, jedoch nicht aus den von 
dem FA vorgetragenen Gründen. Sie führt im Umfang der 
Anfechtung zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur 
Entscheidung in der Sache selbst (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 
der FGO); die Klage ist abzuweisen. Dem Abzugsbegehren 
der Klägerin stehen die berichtigenden Rechnungen der Fir-
men entgegen.

Der Senat macht in seiner Entscheidung deutlich, daß 
er die zuvor aufgeworfene Rechtsfrage nach der Steuer-
schuldnerschaft gem. § 13b UStG nicht für entscheidungs-
erheblich hält. Vielmehr begründet er seine Entscheidung 
damit, daß durch die berichtigten Rechnungen im Jahr 
2012 eine Rückwirkung auf das Streitjahr 2007 erfolgt sei, 
wodurch ein jetziger Vorsteuerabzug nicht gewährleistet ist.  

Der Senat folgt mit dieser Entscheidung der Rechtspre-
chung des EuGH sowie dem V. Senat des BFH, daß Rech-
nungen mit fehlenden oder fehlerhaften Angaben je-
denfalls dann mit Rückwirkung auf den Vorsteuerabzug 

berichtigt werden könnten, wenn sie Angaben zum Rech-
nungsaussteller, zum Leistungsempfänger, zur Leistungsbe-
schreibung, zum Entgelt und zur gesondert ausgewiesenen 
Umsatzsteuer enthalten. Insbesondere verweist der Senat 
auf den Umstand hin, daß eine solche Berichtigung unab-
hängig davon ist, ob diese positive oder negative Folgen für 
den Steuerpflichtigen hat. Der Senat nimmt Bezug auf den 
EuGH, welcher für eine Berichtigung der Rechnung voraus-
setzt, daß der Rechnungsaussteller die ursprüngliche Rech-
nung storniert und eine Neuausstellung der Rechnung vor-
nimmt. 

Ferner zeigt er auf, daß nach der zu § 31 Abs. 5 Satz 
1 UStDV ergangenen Rechtsprechung eine Rückwirkung 
einer Rechnungsberichtigung voraussetzt, daß die zu be-
richtigende Rechnung falsche oder unvollständige Anga-
ben enthält. Offengelassen wird in dieser Entscheidung, 
ob der Senat hieran in vollem Umfang festhält. Er weist je-
doch darauf hin, daß wenn einvernehmlich mit dem Lei-
stungsempfänger ein offener Steuerausweis geändert und 
die Umsatzsteuer erstattet wird, eine für die Berichtigung 
vergleichbare Lage vorliegt. Demnach kommt der Senat 
zu dem Schluß, daß die Frage nach der materiell richtigen 
Rechnung nicht entscheidungserheblich ist, da die Betei-
ligten durch die Rechnungsberichtigung gezeigt haben, 
daß sie sich nicht länger an die vormals ausgestellten Rech-
nungen gebunden fühlen. 

Die ursprünglichen Rechnungen wurden mit allen 
Konsequenzen rückabgewickelt und die Klägerin bekam die 
gezahlte Vorsteuer vom Leistenden erstattet. Alle Beteili-
gten wollten die sich aus den Ursprungsrechnungen erge-
benden Folgen rückwirkend beseitigen.

(Claudius Söffing)


