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__Editorial

I

Halloween verherrliche das Héssliche und zelebriere das
Grauenhafte und Dunkle, indem es den Kleinsten das
Schreckliche einfl6f3e und sie dann Albtraumen und nicht-
lichen Angsten aussetze — Kkritisiert ausgerechnet Franceso
Bamonte, seines Zeichens Vizeprédsident der Internationalen
Vereinigung der katholischen Exorzisten.

II.

Vor ein paar Jahren haben wir die Uberschriften juristischer
Fachbeitrdge gesammelt, kategorisiert und satirisch auf-
gemischt. Auch aktuell gibt es Favoriten, etwa Gdhsl/Scheuch
mit ,50+1? Wenn schon, denn schon” in SpuRt 2025, 328.
Nicht zu toppen aber Réthel mit ,Wehrrechtlicher Rechts-
schutz gegen sexuelle Untreue in der Ehe” in FamRZ 2025,
1337.

II1.

Dies wird das letzte steueranwaltsmagazin in gedruckter Form
sein. Wir stellen um auf einen Newsletter. Nach 143 Ausgaben im
27. Jahrgang bleibt es bei 4 Ausgaben pro Jahr, die zukiinftig als
PDF mit einem Newsletter ,ausgeliefert” werden. Vier weitere
Newsletter werden Sie erhalten, wenn Sie mogen. Und Ihr Team
bleibt Ihnen erhalten: Der Unterzeichner sowie Dr. Jorg Stalleiken
(Bonn) und fiir die Technik zustindig Udo Schmallenberg (Geisen-
heim). Alles Weitere auf www.steuerrecht.org.

Einen schonen Winter wiinscht

Ihr
Jurgen Wagner, LL. M.

Red. steueranwaltsmagazin

Sie konnen der Redaktion Texte, Anregungen und Kritik
zum steueranwaltsmagazin, insbesondere zur Aufmachung,
zur Themenauswahl und -vielfalt sowie zum steuerrecht-
lichen ,Niveau” zusenden. Wir schlieffen nicht aus, geeig-
nete Kritik auch abzudrucken.
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Betriebspriifung und Steuerfahndung

von Dr. Thomas Kaligin,
Rechtsanwalt, Fachanwalt flir Steuerrecht

2025, 3., uberarbeitete Auflage, 712 Seiten, € 149,—
ISBN 978-3-415-07686-0

eseprobe unter
BL b
www.boorberg.de/9783415076860

Besonders wertvoll ist das Buch durch die drei-
teilige Gliederung in Basiswissen zur Betriebspru-
fung, Steuerstrafsachen und Steuerfahndung. Die
3. Auflage berucksichtigt die aktuelle Rechtsent-
wicklung: samtliche relevanten Gesetzesanderun-
gen, Rechtsprechung, Verwaltungsanweisungen
und Schrifttum.

Einen wichtigen Teil dieser Entwicklung stellen
die immer intensiveren Prufungsablaufe wahrend
einer Betriebsprufung dar, etwa aufgrund der
Neuregelung der DAC-7-Richtlinie mit drastisch
verscharften Mitwirkungspflichten. Ausfihrlich
behandelt der Autor aulRerdem das Thema »Tax

WIBOORBERG  wsoossersoe

KALIGIN

NEU-
AUFLAGE

Betriebspriifung
und Steuerfahndung

3. Auflage

YIBOORBERG

Compliance im Steuerrecht«. In der Praxis hoch-
relevant ist auch der Teil »Schatzung in der
Betriebsprufung«.

Im Bereich der Steuerfahndung erlautert der
Verfasser als Fachanwalt fur Steuerrecht und
ehemaliger Finanzbeamter nicht nur detailliert die
Aufgaben und Befugnisse der Finanzbehorden,
sondern auch die typischen Aufgriffsanlasse wie
Selbstanzeige, Kontenabruf sowie Verhaltens-
empfehlungen wahrend einer Fahndungsprufung.
Der Autor fuhrt im Steuerstrafverfahren Schritt
fur Schritt durch den Arbeitsablauf in der Praxis.

RICHARD BOORBERG VERLAG BESTELLUNG@BOORBERG.DE TEL 0711/7385-343 FAX 0711/7385-100
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Pillar 2 und die USA/G7-Side-by-Side-Anndhrung

Internationale und europdische Entwicklungen und Schicksal

der EU-Mindestbesteuerungs-Richtlinie

Prof. Dr. Klaus von Brocke, Rechtsanwalt in Miinchen/Weissach

Mit der Richtlinie (EU) 2022/2523 zur Gewidbhrleistung einer
globalen Mindestbesteuerung von Unternehmensgruppen in der
Union hat die Europdische Union (EU) die Vorgaben der OECD/
G20-Initiative zu Pillar Two in ihr Sekunddrrecht implemen-
tiert. Der unionsrechtliche Rahmen basiert dabei auf Art. 115
AEUYV (Steuerharmonisierung) und wurde nach zihen Verhand-
lungen im Rat Ende 2022 einstimmig verabschiedet. Seit Mitte
2025 wird die Debatte um das sog. Side-by-Side-System (SbS)
zwischen den USA und den iibrigen G7-Staaten zunehmend zu
einem Brennpunkt der internationalen Steuerpolitik. Hinter-
grund ist insbesondere die Forderung der Vereinigten Staaten,
ihre internationalen Steuerregeln (GILTI, BEAT etc.) als gleich-
wertig zu den GloBE-Regeln anzuerkennen. Diese Forderung
trifft auf unionsrechtliche, beihilferechtliche und steuerpoliti-
sche Spannungsfelder, die eine sorgfiltige Analyse erforderlich
machen. Neues Ungemach fiir die Mindestbesteuerungsrichtlinie
wird von dem anhdingigen EuGH-Verfahren zu der Unionswid-
rigkeit des UTPR-Besteuerungsregimes erwartet. Dariiber hinaus
ist die weitere steuerpolitische Agenda fiir 2025/26 der Europd-
ischen Kommission von der Weiterverfolgung ,alter” Vorschlige
sowie der Diskussion um die eigenen Haushaltsmittel geprdgt.
Der iiberblicksartige Beitrag kniipft hierbei an die Ausfiihrungen
aus dem steueranwaltsmagazin Heft 2/2025" an.

I. Der Side-by-Side-Approach zwischen
den G7-Staaten und den USA

1. Kernaussagen und Analyse des G7-Statements
zu Pillar Two (globale Mindestbesteuerung)

Die G7 (Kanada, Frankreich, Deutschland, Italien, Japan, Ver-
einigtes Konigreich, USA) hatten am 28.06.2025 eine gemein-
same Erklarung veroffentlicht,? in der sie eine sog. Side-by-
Side-Losung skizzieren, nach der US-konzerngefiihrte Grup-
pen aufgrund der bereits bestehenden US-Mindeststeuer-
regeln von der GloBE-IIR und der UTPR ausgenommen waren.
Als politische Gegenleistung signalisierten die USA, die ge-
plante ,Section 899 (eine US-,Vergeltungssteuer”-Bestim-
mung) nicht weiterzuverfolgen - ein Schritt, der die Gespra-
che mit dem Inclusive Framework befrieden sollte. Kanada hat
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in diesem Kontext bekanntgegeben, seine Digitale-Dienstleis-

tungssteuer (DST) zurtickzunehmen; die zum 30.06.2025 vor-

gesehene Erhebung wurde gestoppt und eine Aufhebung der

DST-Gesetzgebung angekiindigt. Konkret sieht die G7-Erkla-

rung Folgendes vor:

= Eine Ausnahme US-konzerngefiithrter Gruppen von IIR
und UTPR unter Anerkennung der US-Mindeststeuerarchi-
tektur (insb. GILTI-Regeln).

= Eine Adressierung von BEPS-Risiken und Wettbewerbs-
gleichheit (,,level playing field”) im weiteren Design.

® Parallele Vereinfachungen bei der Anwendung von Pillar-
Two-Regeln.

m Uberpriifung der Behandlung substanzenbasierter, nicht
erstattungsfahiger Steuergutschriften, um sie besser mit
der Behandlung erstattungstfahiger Credits zu verzahnen.

N

Rechtliche und praktische Einordnung
der G7-Erkldrung

Das G7-Papier ist bewufit kein , Agreement” und damit
nicht bindend, aber es ist richtungsweisend im Sinne eines
politischen ,Shared Understanding”. Es legt Prinzipien
fest, 143t aber die Detail-Umsetzung offen — das soll dem
OECD/G20 Inclusive Framework Spielraum geben und den
Konsens erleichtern. Mehrere G7-Staaten hatten aber so-
gleich Sorgen zu Wettbewerbsverzerrungen gedufiert. Die
Folgearbeit wird technische Regeln benétigen (u.a. Inter-
aktionen zu QDMTT, Steueranreizen, Credit-Design) — mit
dem Risiko zusitzlicher Komplexitdt trotz des tiberall pro-
pagierten ,Vereinfachungs“-Anspruchs (bekannt unter
dem Begriff ,Decluttering”). Es dient insbesondere der
Deeskalation gegeniiber ,Section 899“: Das in den USA
diskutierte Instrument hitte globale Investitionsstrome be-
lastet. Dessen Riickzug im Lichte der G7-Linie gilt als Stabi-
litatsgewinn fiir Unternehmen und Kapitalmarkte. Positive
Grundtone waren auch aus EU- und weiteren OECD-Krei-
sen zu vernehmen, denn sowohl die OECD selbst als auch

1 https://www.steuerrecht.org/steueranwaltsmagazin-download.

2 https://g7.canada.ca/assets/ea689367/Attachments/Newltems/
pdf/g7-summit-statements/taxes-v2-en.pdf.
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das UK-Finanzministerium signalisierten Unterstiitzung;
das Vereinigte Konigreich spricht dabei von grof3erer Pla-
nungssicherheit fiir Unternehmen.

Die G7-Vereinbarung wird nun im Inclusive Framework
weiter konKkretisiert. Marktbeobachter verweisen darauf,
dafy permanente ,Safe Harbors” sowie Vereinfachungen
fiir hochbesteuerte Staaten diskutiert werden. Sofern die
Losung der Umsetzung des Side-by-Side-Approaches tiber
Safe-Harbor-Mechanismen abgebildet werden konnte,
miifite man zumindest aus EU-Sicht nicht den schwierigen
verfahrensrechtlichen Weg einer kurzfristigen Anderung
der EU-Mindestbesteuerungs-Richtlinie gemdfd Art. 115
AEUV beschreiten. Andererseits ist schon jetzt die ganze
politische Spannbreite der kritischen Auseinandersetzung
in Europa erkennbar: Wihrend einige Stimmen die Ver-
standigung als Préazisierung und Stabilisierung im Verhalt-
nis zu den USA bewerten, kritisieren andere heftig eine
Sonderbehandlung fiir US-Konzerne und die mogliche Aus-
hohlung der 15-%-Architektur. Denn die G7-Vereinbarung
konnte auch fir andere Staaten als Blaupause dienen, mit
Verweis auf ihr Mindestbesteuerungsregime eine Freizeich-
nung fir ihre Unternehmen zu fordern. Ein &dhnlicher
Gedanke wurde schon im Zusammenhang mit dem Han-
delsabkommen der EU mit den USA geduflert, das Vorteile
fiir US-Unternehmen beim Zutritt zu dem EU-Binnenmarkt
gewdhren soll. Denn vor dem Hintergrund des im interna-
tionalen Handelsrecht oft vereinbarten Meistbegiins-
tigungsgebots (,Most Favourite Nation Clause”) miifite die
EU dann auch anderen Handelspartnern automatisch diese
Vorteile gewdhren.

3. Auswirkungen fiir Unternehmen

Aus jetziger Sicht sind US-Konzerne die grofiten Nutznief3er der
moglichen Vereinbarung, wiirden sie doch potenziell unter
keine ergdnzenden IIR/UTPR-Top-up-Regeln aufierhalb der
USA fallen, solange die US-Mindeststeuerregeln als , gleichwer-
tig” akzeptiert werden wiirden. Details hangen jedoch vom
endgiiltigen Design des Inclusive Framework ab. Doppelbelas-
tungsrisiken und Compliance-Aufwand konnten aber damit
tiir US-Konzerne erheblich sinken.

Fir Nicht-US-Konzerne, insbesondere europdische Kon-
zerne, ergiben sich demgegeniiber kurzfristig keine Ande-
rungen der geltenden EU-Umsetzung. Mittel-/langfristig ist
mit technischen Anpassungen wie Vereinfachungen, Credit-
Behandlung und moglichen weiteren Safe-Harbor-Ausnah-
men zu rechnen. Compliance und Steuerlasten wiirden sich
somit zunédchst nicht dndern.

Bei den digitalen Steuern entscharft zwar der kanadische
DST-Riickzug die Spannungen mit den USA, erhoht aber
gleichzeitig den Druck auf andere europdische und indische
DST-Regime. Das G7-Statement ist damit kein fertiges Regel-
werk, sondern ein politischer Rahmen fiir eine US-Side-by-
Side-Ausnahme unter Pillar Two - verkniipft mit dem Riick-
bau eskalierender US-Gegenmafinahmen.
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4. Das Side-by-Side-System im Kontext der OECD/
G2o-Verhandlungen und seiner unionsrechtlichen
Implikationen

Die traditionelle institutionelle Ruhephase in den Sommer-
monaten (vgl. Art. 229 AEUV zu den Sitzungsperioden des
Europédischen Parlaments) wurde durch die Diskussion um
die mogliche Einfiihrung eines sog. Side-by-Side-Systems
unterbrochen. Die Delegationen von OECD Working
Party 11 (WP11) fiihrten ihre technischen Gespriache am
Rande multilateraler Foren fort, etwa wahrend der UN
Framework Convention Negotiations in New York, 04.—
15.08.2025. Parallel fanden mindestens zwei interne Koor-
dinierungstreffen der EU-Mitgliedstaaten statt, um ihre Li-
nie im OECD/G20 Inclusive Framework (IF) abzustimmen.
Damit bestatigt sich, dafy die Verhandlungen seit dem G7-
Statement vom 28.06.2025 auf zwei parallelen Ebenen
gefiihrt werden:

Politisch-strategisch innerhalb der OECD/G20 und IF als
auch im Rat , Wirtschaft und Finanzen” (ECOFIN) iiber die
Tragweite und Opportunitédt eines Side-by-Side-Systems so-
wie technisch-analytisch auf Arbeitsebene, insbesondere im
OECD WP11, mit Fokus auf (i) die konkrete Ausgestaltung
des Systems, (ii) die Vereinfachung durch einen Simplifica-
tion Safe Harbor sowie (iii) mogliche Anderungen bei der
Behandlung von Steueranreizen.

Nach {tbereinstimmenden Berichten (vgl. Bloomberg
Tax, 03.09.2025) treibt das Sekretariat des WP11 die Ana-
lysen voran; insb. durch Gegeniiberstellungen der effekti-
ven Steuersdtze (ETR) US-amerikanischer MNEs unter
den GloBE-Regeln und den US-International Tax Rules.
Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dafy die von Bloomberg
zitierten Dokumente nicht als offizielle OECD-Vorschlidge
zu qualifizieren sind; eine Publikation erfolgte bislang
nicht.

Kontrovers diskutiert wird die Reichweite der geplanten
US-Carve-Outs. Wahrend die G7-Erklarung die Anwen-
dung auf ,U.S. Parented Groups” nahelegt, priifen die
Delegationen auch Alternativmodelle, etwa die Einbezie-
hung von Tochtergesellschaften, die von einem US-Zwi-
schenholdingunternehmen gehalten werden, oder generell
die Behandlung von in den USA ansdssigen Gesellschaf-
ten. Damit steht faktisch die Frage im Raum, ob eine Diffe-
renzierung nach dem Ort der Ultimate Parent Entity (UPE)
mit Art.4 RL (EU) 2022/2523 (MindestbesteuerungsRL)
vereinbar wire oder ob eine systematische Offnung erfor-
derlich ist. Innerhalb des Inclusive Framework zeichnet
sich ab, das Side-by-Side-System nicht ausschlie8lich auf
die USA zu beschrinken, sondern allgemeine Kriterien fiir
sog. Eligible SbS Regimes zu entwickeln. Unter Prifung
stehen u.a.:
® das Vorliegen einer umfassenden Einkommenbesteuerung

zu einem Mindestnominalsatz,
® die Einbeziehung unverteilter CFC-Einkiinfte in die Be-

messungsgrundlage sowie

steueranwaltsmagazin 4/2025
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® die Gewdhrung von Foreign Tax Credits oder gleichwerti-
gen Entlastungsmechanismen fiir QDMTTs.

Hierbei kollidiert der Vorschlag das System nur auf beste-
hende Regime anzuwenden mit fritheren OECD-Verlaut-
barungen, die explizit zur Stirtkung nationaler CFC-Regime
aufforderten (vgl. OECD, ,Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy*”, 2021). Fiir das Unionsrecht
stellt sich die Frage, ob eine selektive Anwendung auf be-
stimmte Drittstaatenregime als unerlaubte Beihilfe i.S.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren wire, sofern daraus
asymmetrische Wettbewerbsvorteile resultieren.

5. Implementierungsoptionen

Diskutiert werden drei Modelle:

® Behandlung von CFC-Regeln als qualifizierte IIR (QIIR),

® formale Anderung der GloBE-Regeln sowie

= Finfiihrung eines Safe Harbor.

Die Europdische Kommission préferiert — aus Griinden der
Praktikabilitdit und der Fristeneffizienz — letztere Losung.
Fine Anderung der RL (EU) 2022/2523 wiirde gem. Art. 115
AEUV Einstimmigkeit im Rat erfordern und gilt daher als
politisch schwer durchsetzbar. Dagegen verweisen mehrere
Mitgliedstaaten auf Art. 32 RL (EU) 2022/2523, wonach
Safe-Harbor-Regelungen zwar zuldssig, jedoch materiell-
rechtlich begrenzt sind. Es wird daher zu priifen sein, ob
der Safe Harbor hier die Funktion eines ,gesetzesvertreten-
den Ersatzrechts” einnehmen darf oder ob ein formelles
Anderungsverfahren zwingend ist. Weitere Diskussions-
punkte betreffen die Implementierung von Anti-Abuse-Re-
geln (vgl. bereits Erwdgungsgrund 25 RL (EU) 2022/2523),
die Vereinbarkeit mit BEPS-Standards sowie die zusatzlichen
Meldepflichten fiir MNEs. Die Bundesrepublik Deutschland
und andere ,Hardliner” (u.a. die nordischen Mitglied-
staaten) pochen auf strenge Mifbrauchsverhinderung, was
die Regelungsdichte erhdhen diirfte. Dies steht allerdings
im Spannungsfeld zu den allgemein angekiindigten Verein-
fachungsmafinahmen.

6. Zeitplan und unionspolitische Bewertung

Das OECD-Sekretariat, die Kommission und die Mitglied-
staaten nutzen den Herbst 2025 fiir intensive Konsultatio-
nen. Bis Mitte November 2025 soll ein konsolidiertes Ver-
handlungsergebnis vorliegen, das sowohl auf OECD-Ebene
als auch innerhalb der EU abgestimmt ist.

Auf technischer Ebene wird insbesondere der Rat , Ver-
haltenskodex Unternehmensbesteuerung” (Code of Con-
duct Group) eingebunden. Politisch wird eine Befassung im
ECOFIN-Rat im Oktober erwogen, wobei bislang unklar ist,
ob das Thema formell auf die Tagesordnung gesetzt wird.
Der weitere Prozefd ist von erheblicher Unsicherheit ge-
pragt. Die technischen Arbeiten (Safe Harbor, SbS-Eligibili-
ty, Incentives) schreiten zwar rasch voran, die politischen
Weichenstellungen hinken dagegen sehr hinterher. Die
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Kommission diirfte sich auf eine Umsetzung iiber Safe
Harbor stiitzen, um die Anderungsanforderungen an RL
(EU) 2022/2523 zu umgehen. Ein Konsens im Rat erfordert
jedoch Einstimmigkeit nach Art. 115 AEUV. Bereits die
Mindestbesteuerungsrichtlinie 2022/2523 zeigte, daf} ein-
zelne Mitgliedstaaten (z.B. Ungarn) hier Blockadepotenzial
besitzen.

7. Die EuGH-Vorlage C-519/25 — UTPR-Top-up-Tax und
ihre unionsrechtliche Vereinbarkeit

Ein weiterer Unsicherheitsfaktor hinsichtlich der kohédrenten
Anwendung der EU-Mindestbesteuerungs-Richtlinie besteht
seit kurzem auf Grund des Vorlageverfahrens des belgischen
Verfassungsgerichtshofs an den EuGH.

a) Hintergrund und Verfahrensstand

Mit Beschlufl vom 17.07.2025 legte der belgische Grond-
wettelijk Hof (Verfassungsgerichtshof) dem EuGH nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV Fragen zur Gultigkeit der Art. 12-14
der Richtlinie (EU) 2022/2523 (,,Pillar-Two-Richtlinie”) vor.
Anlaf ist die Klage der American Free Enterprise Chamber of
Commerce gegen das belgische Gesetz vom 19.12.2023 zur
Einfiihrung einer Mindestbesteuerung fiir multinationale
Unternehmensgruppen und grofle inldndische Gruppen
(Belg. StBl. v. 28.12.2023). Streitgegenstand sind insbeson-
dere die Art. 35 und 36 dieses Gesetzes, die die sog. UTPR-
Top-up-Tax regeln. Die UTPR (,,Undertaxed Profits Rule”)
ist Teil der von den OECD/G20 entwickelten , Pillar Two*-
Maflnahme und wirkt als Auffangmechanismus: Soweit
die Mindestbesteuerung von 15% nicht tber die ,Income
Inclusion Rule” (IIR) erhoben werden kann, wird ein er-
ganzender Steuerbetrag auf andere Konzerngesellschaften
umgelegt.

Das vorlegende Gericht ersucht den EuGH, zu priifen, ob
die Art. 12-14 der Richtlinie (EU) 2022/2523, soweit sie die
Mitgliedstaaten verpflichten, eine UTPR-Top-up-Tax vorzuse-
hen, mit folgenden Grundsédtzen und Normen vereinbar sind:
der europdischen Grundrechtecharta: Art. 15 (Berufsfreiheit),
Art. 16 (Unternehmerfreiheit), Art. 17 (Eigentumsrecht),
Art. 20, 21 (Gleichheit, Diskriminierungsverbot), dem euro-
parechtlichen Primérrecht: Art. 49, 56 AEUV (Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit) und den unionsrechtlichen
Grundsatzen der Rechtssicherheit und Steuerterritorialitdt so-
wie dem Eigentumsschutz gemaf Art. 1 des ersten Zusatzpro-
tokolls zur Europaischen Menschenrechtskonvention.

Die Antragstellerin, die American Free Enterprise Cham-
ber of Commerce, sieht in der UTPR-Top-up-Tax einen
unzuldssigen Eingriff in das Eigentum und in die unter-
nehmerische Freiheit. Da die Steuer unabhédngig von der
wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit einer belgischen Ge-
sellschaft erhoben werde, konne sie existenzgefahrdend
wirken; ein Korrekturmechanismus fehle. Zudem herrsche
Rechtsunsicherheit, weil unklar sei, welches Unternehmen
die Belastung trage und in welcher Hohe, was Kreditwiir-
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digkeit und Planung erheblich beeintrachtige. Ferner liege
eine Ungleichbehandlung vor: Verlustgesellschaften wiir-
den ebenso belastet wie profitable Gesellschaften; Gruppen
mit konsolidierten Verlusten wiirden gleichbehandelt wie
solche mit Gewinnen. Schlie8lich verstofle die Regelung
gegen das Territorialitatsprinzip, da belgische Gesellschaf-
ten fir Gewinne ausldndischer Konzerngesellschaften
ohne hinreichende territoriale Ankniipfung herangezogen
wiirden.

Demgegentiber betont der belgische Ministerrat, die UTPR
sei gruppenbezogen ausgestaltet und miisse im Lichte ihres
Ziels — der Sicherstellung einer globalen Mindestbesteuerung
— beurteilt werden. Einzelgesellschaften stiinden nicht iso-
liert im Fokus. Die Regelung sei verhdltnismafig und flexibel,
da zahlreiche Ausnahmen, Ubergangsbestimmungen und
Safe Harbors vorgesehen seien. Zudem konne der Konzern
frei bestimmen, welche belgische Gesellschaft die Steuerlast
trage. Schlief}lich verweist der Ministerrat auf die interna-
tionale Legitimitdt: Die UTPR sei Teil eines von den OECD/
G20 getragenen globalen Standards, vergleichbar mit den
seit Langem anerkannten CFC-Regeln, die ebenfalls ausldn-
dische Gewinne in den Steuerzugriff des Ansdssigkeitsstaats
einbeziehen.

Im Rahmen der Vorlagebegriindung anerkennt der belgi-
sche Verfassungsgerichtshof als zentrale Streitfrage, dafd bel-
gische Gesellschaften mit Steuerlasten belastet werden, die
nicht an ihre eigenen Ertrdge, sondern an unterbesteuerte
Auslandsgewinne ankniipfen. Da die nationale Regelung die
EU-Richtlinie lediglich umsetzt, hingt die Entscheidung
uber ihre Giltigkeit unmittelbar von der Rechtsbestdndig-
keit der Richtlinie auf Unionsebene ab. Die unionsrechtliche
Prifung muf3 daher insbesondere die Grundrechtecharta
sowie die Prinzipien der Rechtssicherheit und der Territoria-
litdt einbeziehen.

b) Einordnung und Bedeutung

Die Vorlage reiht sich ein in die erste Welle unionsgericht-
licher Uberpriifungen der Umsetzung von ,Pillar Two“.?
Wiéhrend sich die Diskussion bislang primir auf technische
Auslegungsfragen konzentrierte, riickt nun die grundsatz-
liche Vereinbarkeit mit Grundrechten, Unionsgrundfrei-
heiten und dem Territorialitdtsprinzip in den Fokus. Von
besonderer Tragweite ist dabei, welche Perspektive fiir die
Beeintrachtigung der Grundrechte genommen wird, eine
Gruppen- oder eine Einzelunternehmensperspektive: Ob
die Grundrechte (Eigentum, Unternehmertdtigkeit) aus
Sicht der Einzelgesellschaft oder aus Sicht des Konzerns zu
priifen sind, wird fiir die unionsrechtliche Dogmatik rich-
tungsweisend sein. Daneben ist international in der Dis-
kussion um UTPR das steuerliche Territorialitdtsprinzip
hervorgehoben worden: Die UTPR kniipft an Gewinne
aufderhalb der nationalen Jurisdiktion an. Ob dies mit dem
anerkannten Prinzip der Steuerterritorialitdt vereinbar ist,
wird uber die Legitimitat internationaler Mindestbesteue-
rungsmechanismen entscheiden.
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Zusatzlich rittelt die Frage, ob die Nichtberticksichtigung
der individuellen finanziellen Lage einzelner Gesellschaften
eine unzuldssige Gleichbehandlung darstellt, an dem Ver-
hiéltnis zwischen unionsrechtlichem Gleichheitssatz und fis-
kalischer Gruppenbesteuerung.

Die Entscheidung des EuGH in C-519/25 hat damit un-
mittelbare Bedeutung fiir alle Mitgliedstaaten, die die UTPR-
Regeln umgesetzt haben, darunter auch Deutschland. Eine
Bestdtigung der Richtlinie wiirde die europdische Umsetzung
der OECD/G20-Standards stabilisieren. Eine teilweise Ungtil-
tigerkldrung konnte hingegen erhebliche Rechtsunsicherheit
auslosen und das Projekt einer globalen Mindestbesteuerung
in Frage stellen.

Il. Die steuerpolitische Agenda der
Europdischen Union im Herbst 2025

1. Einleitung

Mit dem Ende der Sommerpause intensivieren sich im Herbst
2025 die steuerpolitischen Diskussionen auf europdischer
Ebene. Die Europdische Kommission, der Rat (ECOFIN) sowie
das Europdische Parlament stehen vor weitreichenden Ent-
scheidungen, die nicht nur kurzfristige fiskalische, sondern
auch tiefgreifende rechtliche und institutionelle Folgen zeiti-
gen diirften. In der nachfolgenden Ubersicht werden die
aktuellen Entwicklungen aus steuerrechtlicher Sicht kom-
mentierend dargestellt, wobei die Einbettung in den unions-
rechtlichen Rahmen (insbesondere Art. 113, 115, 311 AEUV)
sowie die Wechselwirkungen mit internationalem Steuer-
recht im Vordergrund stehen.

2. Haushaltsverhandlungen und Steuererh6hungen

Die von der Kommission vorgeschlagene Erhohung des
Mehrjdhrigen Finanzrahmens (MFR) auf ca. zwei Billionen
Euro (vgl. Art. 312 AEUV) wirft die Frage nach der Finanzie-
rung durch ,Eigenmittel” der Union auf. Gemaf3 Art. 311
Abs. 3 AEUV kann die EU zur Deckung ihrer Ausgaben neue
Eigenmittel einfithren, wobei hierfiir die Zustimmung aller
Mitgliedstaaten und eine Ratifizierung durch die nationalen
Parlamente erforderlich sind.

Die Diskussion um die Einfithrung einer neuen , CORE“-
Ressource illustriert die Tendenz, die Finanzierung der EU
zunehmend durch supranationale Steuerquellen sicher-
zustellen. Damit riickt erneut die alte Frage nach einer
faktischen Steuererhebungskompetenz der EU in den Vor-
dergrund, die im Primédrrecht bislang nicht ausdriicklich
vorgesehen ist. Rechtsdogmatisch bleibt festzuhalten, daf§
die Erhebungshoheit bei den Mitgliedstaaten verbleibt und
die EU nur mittelbar durch Eigenmittelentscheidungen
eine Steuerdhnlichkeit begriinden kann.

3 Siehe bereits die Revision zum EuGH in der Rs. C-146/24 P ,Fugro®.
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3. Transatlantische Beziehungen und internationale
Steuerkoordination

Die laufenden Verhandlungen zwischen den USA und der
EU betreffen auch steuerrechtlich hoch relevante Themen.
Insbesondere der Umgang mit ,Pillar Two“ des OECD/G20
Inclusive Frameworks verdeutlicht die Komplexitdt multi-
lateraler Steuerabkommen. Zwar hat die EU durch die Richt-
linie (EU) 2022/2523 bereits einen verbindlichen Rechts-
rahmen zur Umsetzung der globalen Mindestbesteuerung
geschaffen, doch stellt das von den USA priferierte Side-by-
Side-System (unter Einschlufl von GILTI-Regeln) ein Span-
nungsfeld dar, das eine erneute Koordinierung auf EU-
Ebene erforderlich macht.

Die Kompetenzverteilung ist hier eindeutig: Harmonisie-
rung indirekter Steuern (Art. 113 AEUV) und Mafinahmen
zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen (Art. 115
AEUV) erfordern Einstimmigkeit im Rat. Das bedeutet, daf§
jeder Mitgliedstaat faktisch ein Vetorecht besitzt — eine Hiir-
de, die in transatlantischen Verhandlungen regelmaflig zum
Tragen kommt.

Die parallel eskalierende Auseinandersetzung um Digital
Services Taxes (DST) verdeutlicht die Brisanz: Nationale DST-
Regelungen (z.B. Frankreich, Italien, Spanien) stehen im
Spannungsverhdltnis zu den US-amerikanischen Handels-
schutzmafinahmen und werfen unionsrechtliche Fragen
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten
(Art. 49, 56 AEUV) sowie dem WTO-Recht auf.

4. Wettbewerbsagenda und steuerpolitische Initiativen

Die Wettbewerbsfahigkeit der EU wird seit der , Mitteilung
zur Wettbewerbsfahigkeit” der Kommission (COM (2023)
800 final) als Querschnittsthema betrachtet. Steuerrecht-
lich manifestiert sich dies in Vorschldgen zur Steuerverein-
fachung (,Omnibus”-Paket) sowie in Anreizsystemen im
Rahmen des ,Clean Industrial Deal”. Allerdings zeigen die
bisherigen Reaktionen der Mitgliedstaaten eine gewisse
Zuriickhaltung. Juristisch ist hervorzuheben, daf steuer-
liche Vereinfachungsmafinahmen regelmiflig nicht auf
Art. 114 AEUV (Binnenmarktkompetenz), sondern auf
Art. 115 AEUV gestiitzt werden, womit die Hiirde der Ein-
stimmigkeit im Rat erneut virulent wird. Die laufenden
Konsultationen zu DAC (Richtlinie 2011/16/EU in standi-
ger Anderung, zuletzt DACS) illustrieren die Praxis, durch
fortlaufende Erweiterungen des Informationsaustausches
faktisch immer dichtere Steuertransparenzstandards zu
etablieren.

5. Besteuerung von High-Net-Worth Individuals (HNWI)

Die im Europdischen Parlament und in einzelnen Mitglied-
staaten gefiihrte Diskussion um eine stdrkere Besteuerung
von vermogenden Privatpersonen wirft grundlegende Fragen
des Steuerfoderalismus auf. Wéahrend auf nationaler Ebene
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die Einfihrung oder Verschiarfung von Vermogenssteuern
erwogen wird, bleibt auf EU-Ebene die Kompetenzlage res-
triktiv. Eine unionsweite Vermogenssteuer wére nur als Ei-
genmittel mit Zustimmung aller Mitgliedstaaten moglich
(Art. 311 AEUV).

Die von der Kommission unterstiitzten Initiativen zur
Bekdmpfung von ,Unshell“-Strukturen sowie die Auswei-
tung der Transparenzpflichten (vgl. DAC6, DACS) betreffen
HNWI jedoch faktisch mittelbar. Zugleich sind internatio-
nale Initiativen wie das spanisch-brasilianische Projekt im
Rahmen der UN-Konferenz zur Entwicklungsfinanzierung
zu beobachten, das auf eine globale Angleichung von Ver-
mogensbesteuerung abzielt. Hier stellt sich aus europarecht-
licher Sicht die Frage, wie sich eine potenzielle multilaterale
Regelung mit den Grundfreiheiten und dem unionsrecht-
lichen Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) vereinbaren
liefe.

6. Multilateralismus — OECD, UN und WTO

Die EU bekennt sich ausdriicklich zum Multilateralismus
(Art. 21 EUV). Steuerrechtlich bedeutet dies, daf$ die Union
weiterhin eine aktive Rolle im OECD-BEPS-Prozef} sowie in
den neuen Verhandlungen tber ein UN-Steuertibereinkom-
men einnimmt. Allerdings divergieren die Positionen der
Mitgliedstaaten erheblich, was die Effektivitdt einer einheit-
lichen EU-Verhandlungsposition mindert. Im Bereich WTO
bleibt die Streitbeilegungsinstanz faktisch blockiert. Initiati-
ven der Kommission zur Errichtung paralleler Mechanismen
werfen die Frage auf, ob dadurch eine volkervertragsrecht-
liche ,Fragmentierung” entsteht, die langfristig auch das
Steuerrecht betreffen konnte (z.B. im Bereich handelspoliti-
scher Ausgleichsmafinahmen).

7. ,Legacy“-Initiativen: BEFIT, Unshell,
Transfer Pricing Directive

Die noch nicht verabschiedeten Vorschldge der vorherigen
Kommission — insbesondere BEFIT (Basis fiir einheitliche Un-
ternehmensbesteuerung), Unshell und die Transfer Pricing
Directive — illustrieren den rechtspolitischen Dauerkonflikt
zwischen Harmonisierung und nationaler Steuerautonomie.
Aus juristischer Sicht bleibt insbesondere BEFIT bemerkens-
wert: Mit dem Vorschlag wird ein Schritt in Richtung einer
faktischen Gemeinsamen Konsolidierten Korperschaftsteuer-
Bemessungsgrundlage (GKKB) unternommen, die bereits
2011 und 2016 gescheitert ist. Die Diskussion verdeutlicht,
dafy die Kommission tiber Art. 115 AEUV versucht, den Bin-
nenmarkt durch steuerliche Konvergenz zu stirken — im Wis-
sen um die politischen Blockaden durch das Einstimmigkeits-
erfordernis. Die steuerpolitische Agenda der EU im Herbst 2025
ist geprdgt von einer Gleichzeitigkeit struktureller Reformini-
tiativen (Haushaltsfinanzierung, Wettbewerbsagenda, HNWI-
Besteuerung) und der Fortfiihrung bestehender Projekte (BE-
FIT, DAC-Erweiterungen, Unshell).
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8. Die Binnenmarktabgabe (CORE)*

Die EU-Kommission plant im Rahmen des neuen Mehrjdhri-
gen Finanzrahmens ab 2028 neue Einnahmequellen zur
Stirkung des EU-Haushalts. Mit CORE soll ein jdhrlicher
Pauschalbetrag von 100.000 bis 750.000 Euro fiir grofie Un-
ternehmen (> 100 Mio. Euro Umsatz) eingefiihrt werden.
CORE (Corporate Resource for Europe) ist ein vorgeschlage-
nes ,Internal Market Levy” — also ein interner Marktbeitrag —
der als neue EU-eigene Einnahmequelle (Own Resource) vor-
gesehen ist. Ziel ist es, den EU-Haushalt zu stdrken, insbeson-
dere angesichts hoher Ausgaben fiir Verteidigung, Schulden-
riickzahlungen und industrielle Strategien. Zielgruppe der
CORE-Initiative sind Unternehmen mit einem Jahresumsatz
ab 100 Millionen Euro (Net Turnover), unabhingig davon,
ob sie in der EU ansdssig sind, sofern sie eine Betriebsstdtte in
der EU haben. Hinsichtlich des Beitragssystems (,Bracket
System”) ist ein Progressionsmodell geplant:

Umsatzbereich Beitrag pro Jahr
(Netto pro Jahr)

100 - <250 Mio. Euro 100.000 Euro
250 - <500 Mio. Euro 250.000 Euro
500 - <750 Mio. Euro 500.000 Euro

> 750 Mio. Euro 750.000 Euro

Der ,Net Turnover” bemif3t sich als Umsatz nach Abzug von
Verkaufsrabatten sowie der Mehrwertsteuer und sonstiger
unmittelbar umsatzbezogener Steuern, entsprechend der
EU-Bilanzrichtlinie oder nationaler Vorschriften. Die Bei-
tragserhebung erfolgt tiber die nationalen Steuerbehorden,
die hierbei als Treuhdnder fungieren — vergleichbar mit be-
stehenden Modellen wie der Plastikabgabe. Die neue Eigen-
mittel-Entscheidung miifite vom Rat einstimmig angenom-
men und in allen Mitgliedstaaten ratifiziert werden. CORE
wiirde frithestens zum 1. Januar des Jahres nach Inkrafttreten
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angewendet, realistisch ab 2028, und konnte jahrlich rund
6,8 Milliarden Euro zum EU-Haushalt beitragen.

Allerdings stofien die Pldne auf Skepsis: Vor allem Netto-
zahler wie Deutschland zeigen sich kritisch oder ablehnend.
Auch Think-Tanks wie Bruegel warnen vor Markt- und Wett-
bewerbsverzerrungen durch eine umsatzbasierte Pauschal-
abgabe. Zudem wird rechtlich diskutiert, ob CORE eher als
nationale Steuer einzustufen wére — mit Konsequenzen fiir
die Fragen demokratischer Legitimation und nationaler Zu-
standigkeiten.

9. SchluBBbetrachtung

Das SbS-System, die rechtlichen Schwierigkeiten bei deren
Implementierung, die Neubewertung von Steueranreizen
und der rechtliche Angriff des UTPR-Systems vor dem EuGH
verdeutlichen, daf sich Pillar Two von einem ,klaren” Min-
deststeuersystem zu einem unitibersichtlichen Geflecht von
Sonderregeln entwickeln konnte. Fiir die EU stellt sich dabei
eine doppelte Herausforderung: Einerseits muf} sie ihre ei-
gene Mindestbesteuerungsrichtlinie kohédrent halten, ande-
rerseits darf sie nicht den Anschein einer einseitigen Anpas-
sung zugunsten der USA erwecken. Die kommenden Monate
werden entscheidend dafiir sein, ob das SbS-System unions-
rechtlich tragfahig implementiert werden kann.

Klar ist: Jede Losung, die auf Safe Harbors oder flexiblen
Kriterien basiert, riskiert eine Erosion der Rechtsklarheit
und Einheitlichkeit. Die Balance zwischen internationalem
Druck, Wettbewerbsfihigkeit und Binnenmarktintegritat
ist damit das Kernproblem der europdischen Steuerpolitik
im Herbst 2025.

4 Aus dem ,New Own Resources®-Vorschlag der Europdischen Kommis-
sion vom 16.07.2025: ,A Corporate Resource for Europe (CORE),
amounting to an annual lump-sum contribution from companies,
other than small and medium-sized companies, operating and sel-
ling in the EU with a net annual turnover of at least EUR 100 million.”
Und weiter: ,Under CORE, companies are divided in four brackets
based on their annual net turnover, and their contributions are
structured as lump-sum payments ranging from 100.000 Euro to
750.000 Euro annually.”
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Steuerliche Anerkennung der Vermietung an unterhaltsberechtigte

Mutter mit Wohnungsrecht

Urteil des FG Baden-Wiirttemberg vom 20.03.2025 — 7 K 2401/23

Dr. Frank Rozanski, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht* in Hannover

Der nachfolgend dargestellte Fall vor dem Finanzgericht Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 20.03.2025 - 7 K 2401/23," themati-
siert eine in der Beratungspraxis hdufig unterschiitzte Schnitt-
stelle zwischen Angehorigenmietverhdltnis,
Wohnungsrecht und steuerlicher Anerkennung von Verlusten
aus Vermietung und Verpachtung. Besonders ist hier die Kon-
stellation, daf§ die Mieterin — die Mutter des Kligers — ehemals
Eigentiimerin des Zweifamilienhauses war, dieses jedoch Jahre
zuvor zum Verkehrswert (Marktpreis) an den Sohn verdufSerte
und sich ein Wohnungsrecht an der Wohnung im Erdgeschof§
vorbehielt. Das Wohnungsrecht war nicht ausdriicklich entgelt-
lich oder unentgeltlich ausgestaltet. Der Sohn vermietete die
Wohnung an die Mutter entgeltlich. Zugleich war er gegeniiber
der Mutter familienrechtlich unterhaltsverpflichtet. Das FG Ba-
den-Wiirttemberg beschiiftigte sich — im Ergebnis bejahend — mit
der Kernfrage, ob dieses Angehdrigenmietverhidltnis trotz Unter-
haltspflicht und vorbehaltenem Wohnungsrecht steuerlich als
entgeltliche Vermietung anzuerkennen war, mit der Folge des
Verlustabzugs bei den Einkiinften nach § 21 EStG. Diese spezi-
fische Konstellation vereint zivilrechtliche, steuerrechtliche und —
nicht zu unterschitzen — beweis- und vollzugsrelevante Aspekte,
die in der Beratung sorgfiltig orchestriert werden miissen.

zivilrechtlichem

I. Sachverhalt

Nachfolgend wird der Tatbestand des Besprechungsurteils
des FG Baden-Wiirttemberg — vereinfacht — dargestellt.

1. VerduBlerung und Einrdumung Wohnungsrecht

Die Mutter des Kldgers verdufierte im Jahr 2006, mehr als
zehn Jahre vor dem urteilsrelevanten Veranlagungszeit-
raum 2019, das streitgegenstindliche Zweifamilienhaus
zum Verkehrswert (Marktpreis) an ihren Sohn, den Kldger.
Der Kauf war voll entgeltlich; eine Schenkung oder Teil-
schenkung lag nicht vor. Der Kaufpreis wurde zum einen
durch Ubernahme von Darlehensverbindlichkeiten der
Mutter und im Ubrigen durch Geldzahlung beglichen. Die
Mutter behielt sich an der Wohnung im Erdgeschof} ein
Wohnungsrecht vor, ohne ausdriicklich zu bestimmen, ob
dieses (dingliche) Recht entgeltlich oder unentgeltlich ge-
wihrt werden soll.
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Zivilrechtlich lag zwar gemif der allgemeinen Verkehrs-
auffassung die Unentgeltlichkeit des Wohnungsrechts nahe.
Es waren aber keine belastbaren Indizien dafiir ersichtlich,
dal der Wille der Vertragsparteien zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des notariellen Ubertragungsvertrags die optionale
Entgeltlichkeit in Gestalt eines Mietverhéltnisses auf Dauer
ausschlof3.

2. Vermietung

Der Klager und seine Mutter schlossen unmittelbar nach dem
Eigentumsiibergang einen schriftlichen Mietvertrag. Die
Mutter des Kldgers bewohnte zundchst das Erdgeschofl des
Zweifamilienhauses aufgrund ihres dinglichen Wohnungs-
rechts. Nach einem Wohnungstausch im Jahr 2014 bezog sie
die Wohnung im Obergeschof3, welches fortan Mietgegen-
stand war. Der am 10.12.2018 neu abgeschlossene Mietver-
trag regelte das Mietverhdltnis fiir das Obergeschofy und
bestimmte als Kaltmiete 400 Euro zuziiglich einer Nebenkos-
tenpauschale von 90 Euro. Als Mietkaution war vertraglich
explizit ,0 Euro” vereinbart. Die Mietkonditionen wurden
unter Einbindung des Steuerberaters des Kldagers anhand des
ortlichen Mietspiegels ermittelt. Der Mietzins entsprach
mindestens 66 Prozent der ortsiiblichen Vergleichsmiete.
Der Mietvertrag enthielt die fiir einen Fremdvergleich erfor-
derlichen Regelungen zu Mietgegenstand, Mietdauer und
Kindigungsmoglichkeiten.

Die Vermietung wurde tatsdchlich und nachweisbar
durchgefiihrt. Dazu legte der Kldager auch Fotomaterial vor.
Die Mutter tiberwies die monatlichen Mietzahlungen per
Dauerauftrag auf das Konto des Kldgers, wobei diese Zah-
lungen strikt getrennt von etwaigen Unterhaltsleistungen
des Sohnes erfolgten. Aufgrund der technischen Gegeben-
heiten wurden die Nebenkosten pauschal abgerechnet und
nicht einzeln aufgeschliisselt. Die Parteien dokumentierten
samtliche Zahlungsfliisse, den Vollzug des Mietverhéltnis-
ses sowie die Nutzung der Wohnung umfassend durch
entsprechende Zahlungsnachweise und alljdhrliche Ein-

* Dr. Frank Rozanski ist in eigener Fachanwaltskanzlei in Hannover
tatig, https://dr-rozanski.de.

1 Das Urteil ist rechtskraftig, die Revision war nicht zugelassen. Es ist
bislang nicht veréffentlicht worden (Stand 26.09.2025).
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nahmentiberschuf3rechnungen, um die steuerliche Aner-
kennung zu sichern. Sie orientierten sich nachweislich an
den Vorgaben des Fremdvergleichs sowie an den allgemei-
nen Hinweisen der Finanzverwaltung.

Die Vermietungseinkiinfte deklarierte der Kldager mit
Unterstiitzung des Steuerberaters in seinen Einkommen-
steuererkldrungen. Das zustdndige Finanzamt erkannte das
streitgegenstandliche Mietverhdltnis fiir die Veranlagungs-
zeitraume 2006 bis 2015 an, danach aufgrund von Ver-
lusten infolge erheblicher Erhaltungsaufwendungen nicht
mehr.

3. Unterhaltspflicht

Der Klager ist seiner Mutter gegeniiber nach § 1601 BGB
gesetzlich unterhaltsverpflichtet. Im Streitjahr 2019 hatte
die Mutter des Klédgers lediglich eine geringe Rente als
Einkommen, so dafl sie unterhaltsbediirftig im Sinne
des biirgerlichen Rechts war. Der Kldger erfiillte seine
Unterhaltspflicht tiberwiegend in Form von Natural-
unterhalt, indem er bspw. Einkdufe titigte, Mahlzeiten
spendierte und kleinere Besorgungen fiir seine Mutter
ibernahm oder ihr notwendige Gegenstinde (z.B. Klei-
dung) schenkte. Regelmafiiger Barunterhalt wurde nicht
geleistet.

Der Kldger trennte die Mietzahlungen seiner Mutter kon-
sequent von seinen Unterhaltsleistungen. Die Miete fiir die
Wohnung im Obergeschofd wurde monatlich von der Mut-
ter per Dauerauftrag auf das Konto des Kladgers tiberwiesen.
Der Zahlungsflu war durch Kontoausziige belegt und
streng von den daneben erbrachten Unterhaltsleistungen
abgegrenzt, so dafl betreffend die Mietzahlungen tatsdch-
liche Vermogensminderungen bei der Mutter als Mieterin
und korrespondierend Vermogensmehrungen beim Kldger
als Vermieter eintraten.

4. Finanzamt erkannte Mietverhdltnis steuerlich
nicht mehr an

Das Finanzamt verweigerte die steuerliche Anerkennung des
Mietverhiltnisses zwischen dem Kldger und seiner Mutter fiir
das Streitjahr 2019.

Zum einen seien die Vertragsbedingungen und die tat-
sidchliche Durchfiihrung des Mietverhaltnisses nicht fremd-
ublich gewesen. Insbesondere habe die Mutter des Kladgers ihr
urspriinglich bestehendes Wohnungsrecht am Erdgeschof}
aufgegeben und stattdessen die im Vergleich teurere Woh-
nung im Obergeschofl angemietet, ohne eine Ausgleichszah-
lung zu erhalten - ein Vorgehen, das unter fremden Dritten
so nicht vereinbart worden wire.

Zum anderen habe die Mutter aufgrund ihrer sehr gerin-
gen Rente faktisch nicht die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit gehabt, die vereinbarte Miete dauerhaft aus eige-
nen Mitteln zu entrichten. Daf? sie die Mietzahlungen nur
leisten konnte, weil der Klidger sie im Alltag umfassend
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unterstiitzte und Kosten fiir Lebenshaltung, Strom, Tele-
fon sowie sonstige Ausgaben teilweise tibernahm, wertete
das Finanzamt als fehlenden echten wirtschaftlichen Geld-
flu3.

Zudem seien fiir die Nebenkosten nur pauschale Zah-
lungen vereinbart worden, die unter den tatsdchlich ange-
fallenen Kosten gelegen haben sollen, ohne dafl — wie unter
fremden Dritten iblich - eine jidhrliche Nebenkosten-
abrechnung erfolgte. Auch die Vereinbarung einer Miet-
kaution von O Euro wurde als Indiz gegen den Fremdiib-
lichkeit gewertet.

SchlieRlich vertrat das Finanzamt die Auffassung, dafl das
Mietverhdltnis in seinem Gesamtbild steuerlich nicht anzu-
erkennen sei und wertete die Vertragskonstellation ins-
gesamt als Scheingeschiaft geméfd § 41 AO und mif3brauch-
liche Steuergestaltung gemif} § 42 AO, was lediglich der
steuerlichen Verlustnutzung gedient habe.

Il. Steuerliche Anforderungen an
Mietverhdltnisse unter Angehorigen

1. Vertragsgestaltung und Fremdvergleich

Fir die steuerliche Anerkennung von Mietverhidltnissen
unter Angehorigen (§15 AO) legt die hochstrichterliche
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) hohe Maf3-
stibe an.? Der Mietvertrag mufl zivilrechtlich wirksam
abgeschlossen (§21 EStG), samtliche Hauptpflichten wie
Bestimmtheit der Miete, Nebenkosten, Kiindigungsregelun-
gen und Kaution miissen fremdiiblich ausgestaltet sein.
Fremdiiblichkeit bedeutet, daf} die konkrete Vertragsgestal-
tung und deren tatsdchliche Umsetzung einem Vergleich
mit einem zwischen fremden Dritten geschlossenen Miet-
vertrag standhalten muf3. Hierzu stellt der BFH allerdings
Klar:
,Bei der im Rahmen des Fremdvergleichs fiir die Beurteilung
maflgebenden Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten
schliefSt nicht jede geringfiigige Abweichung einzelner Sachver-
haltsmerkmale vom Ublichen notwendigerweise die steuer-
rechtliche Anerkennung des Vertragsverhiltnisses aus.®> Eine
einzelne nicht fremdiibliche Klausel ist nicht isoliert, sondern
unter Beachtung ihres Zusammenspiels mit anderen Vertrags-
bestimmungen zu wiirdigen.”*

2 Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 22.07.2025 — VIII R 23/23, BeckRS 2025, 21657;
BFH, Urt. v. 20.10.1997 — IX R 38/97, BFHE 184, 463, BStBL. Il 1998,
106; BFH, Urt. v. 17.12.2002 — IX R 23/00, BFH/NV 2003, 612; BFH,
Urt. v. 26.06.2001 — IX R 68/97, BFH/NV 2001, 1551; BFH, Urt. v.
19.12.1995 — IXR 85/93, BStBL. Il. 1997, 52.

3 BFH, Urt. v. 22.07.2025 — VIII R 23/23, BeckRS 2025, 21657; BFH, Urt.
V. 20.10.1997 — IX R 38/97, BFHE 184, 463, BStBL. Il 1998, 106.

4 BFH, Urt. v. 17.07.2013 — X R 31/12, BFHE 242, 209, BStBL. Il 2013,
1015.
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2. Tatsdchliche Durchfiihrung, insbesondere
Zahlungsflu

Uber die formale Vertragsgestaltung hinaus ist die kon-
sequente tatsichliche Durchfiihrung entscheidend.’ Die Miet-
zahlungen miissen regelmifig und nachweisbar erfolgen, vor-
zugsweise per Uberweisung oder Dauerauftrag. Die Zahlungen
diirfen nicht mit Unterhaltsleistungen verrechnet oder ver-
mischt werden. Die Rechtsprechung verlangt eine strikte Tren-
nung zwischen Miet- und Unterhaltsleistungen, um eine klare
Vermogensminderung beim Mieter und eine korrespondie-
rende Vermogensmehrung beim Vermieter nachzuweisen.®

3. Unterhaltspflicht und Naturalunterhalt

Wird Wohnraum im Rahmen einer Unterhaltspflicht gemafd
§ 1601 BGB als Naturalunterhalt {iberlassen, liegt keine entgelt-
liche Vermietung vor. Entscheidend ist, dafd tatsdchliche Miet-
zahlungen flieflen und nicht mit Unterhaltspflichten verrechnet
werden. Nur bei einer strikten Trennung der Spharen zwischen
Unterhalt und Mietvertrag ist der Werbungskostenabzug aus
Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG moglich.”

4. Nebeneinander von Wohnungsrecht und
Mietverhiltnis

Ein dingliches Wohnungsrecht gemidfy § 1093 BGB kann
entgeltlich oder unentgeltlich ausgestaltet werden. Besteht
ein Wohnungsrecht, ist fiir die steuerliche Anerkennung
eines Mietverhiltnisses entscheidend, dafy ein eigenstandi-
ger, entgeltlicher Mietvertrag mit fremdiiblichen Regelungen
abgeschlossen und tatsichlich durchgefiihrt wird.® Ein zivil-
rechtlich wirksames Nebeneinander von Wohnungsrecht und
Mietvertrag fihrt allein grundsitzlich nicht zur Versagung
der steuerlichen Anerkennung.’

5. Die 66-Prozent-Grenze

Fir die steuerliche Anerkennung als entgeltliche Vermietung
mufd gemafd § 21 Abs. 2 EStG die vereinbarte Miete mindestens
66 Prozent der ortsiiblichen Marktmiete betragen. Die 66-
Prozent-Grenze betrifft ausschlief8lich den entgeltlichen Cha-
rakter des Mietverhiltnisses, entbindet aber nicht von den
Anforderungen an Gesamtfremdiiblichkeit und tatsdchlichen
Vollzug.'® Wird diese Grenze unterschritten, gilt das Mietver-
hiltnis teilweise oder vollstandig als unentgeltlich, was zur
Kiirzung oder Versagung des Werbungskostenabzugs fithrt.'!

lll. Urteilsfall des FG Baden-Wiirttemberg —

7 K 2401/23
Das FG Baden-Wiirttemberg mufite sich in seinem Urteil
vom 20.03.2025 - 7 K 2401/23 insbesondere mit zwei Streit-

fragen auseinandersetzen:
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1. Lag anstelle eines steuerlichen anzuerkennenden Mietver-
haltnisses ,Naturalunterhalt” durch Wohnraum im Rah-
men der Unterhaltspflicht des Kldgers gegeniiber seiner
Mutter vor?

2. Stand das im Rahmen der Verdufierung des Zweifamilien-
hauses an den Kldger der Mutter eingerdumte Wohnungs-
recht der steuerlichen Anerkennung des Mietverhdltnisses
entgegen?

1. Streitfrage: Unterhaltspflicht und ,Naturalunterhalt*
durch Wohnraum?

Zu entscheiden war iiber die Frage, ob im streitigen Miet-
verhiltnis zwischen Kldger und Mutter tatsdachlich ein ent-
geltlicher Mietvertrag vollzogen wurde, bei dem der Mietzins
nachweislich gezahlt und nicht mit Unterhaltsleistungen des
Kldgers verrechnet wurden.

Nach den tatsdchlichen Feststellungen des FG Baden-
Wirttemberg bestand im Streitjahr 2019 zwischen dem Kla-
ger und seiner Mutter ein wirksamer schriftlicher Mietvertrag
iber die Wohnung im Obergeschofl des Zweifamilienhauses,
der insbesondere die Hauptpflichten — wie Mietgegenstand,
Miethohe, Nebenkosten, Kiindigung und Kaution - fremd-
iiblich und eindeutig regelte.

Die Mutter leistete die Mietzahlungen nachweislich und
regelméfig per Dauerauftrag auf das Konto des Klédgers.
Diese Zahlungen waren durch Kontoausziige belegt und
streng getrennt von den vom Kldger daneben erbrachten
Unterhaltsleistungen. Der Kldger erfiillte seine Unterhalts-
pflicht gemafy § 1601 BGB tiberwiegend durch Natural-
unterhalt (z.B. Einkdufe, Hilfe im Alltag, Geschenke), je-
doch ohne verrechneten Barunterhalt.
erfolgte keine Verrechnung der Miete mit Unterhaltsleis-
tungen. Vielmehr flof3 der Mietzins tatsdchlich zu und
bewirkte eine Vermoégensminderung bei der Mutter als
Mieterin sowie eine korrespondierende Vermogensmeh-
rung beim Kldger als Vermieter. Rechtlich wiirdigte das
Gericht, dal bei konsequenter Trennung von Miet- und
Unterhaltssphire — wie im Streitfall — ein steuerlich zu
beriicksichtigendes, entgeltliches Mietverhdltnis vorliegt,

Nachweislich

5 Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 17.12.2002 — IXR 23/00, BFH/NV 2003, 612; BFH,
Urt. v. 26.06.2001 — IX R 68/97, BFH/NV 2001, 1551; BStBI. Il 2001,
543.

6 BFH, Urt. v. 19.12.1995 — IX R 85/93, BStBL. Il 1997, 52, DStR 1996,
476; BFH, Urt. v. 26.06.2001 - IX R 68/97, DStR 2001, 1640; BFH, Urt.
V. 17.12.2002 - IX R 23/00, DStR 2003, 596.

7 Ebda.

8 BFH, Urt. v. 10.12.2003 — IXR 12/01, BStBL. Il 2004, 643, DStRE 2004,
455 m.w.N.

9 BFH, Urt. v. 10.12.2003 — IX R 12/01, BStBL. Il 2004, 643, DStRE 2004,
455; BFH, Urt. v. 27.07.1999 — IX R 64/96, BStBL. Il 1999, 826, DStR
1999, 1938.

10 Vgl. BFH, Urt. v. 20.10.1997 — IX R 38/97, BStBI. Il 1998, 106, DStR
1998, 204.
11 Vgl. BFH, Urt. v. 10.05.2016 — IX R 44/15, BStBL. Il 2016, 997, DStR

2016, 1852; BFH, Urt. v. 22.09.2009 — IX R 12/08, BStBI. Il 2010, 280,
DStR 2009, 2265.
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das zum vollen Abzug der Werbungskosten gemif3 §21
EStG berechtigt.'?

Das Gericht stellte klar, dafd die tatsdchliche Durch-
fihrung und der liickenlose Nachweis der Zahlungsfliisse
zwischen Miete und Unterhalt maf3geblich fiir die steuerli-
che Anerkennung des streitgegenstandlichen Mietvertrags
waren.

2. Streitfrage: Wohnungsrecht der Mutter und
entgeltliche Vermietung?

Des Weiteren muf3te das FG befinden iiber die Frage, ob das
im Rahmen der Verdufierung des Zweifamilienhauses an
den Kldger der Mutter eingerdumte Wohnungsrecht der
steuerlichen Anerkennung des Mietverhéltnisses entgegen-
stand.

Der Einzelrichter stellte fest, dal im Rahmen der Ver-
auflerung des Zweifamilienhauses an den Kldger der Mutter
zwar ein dingliches Wohnungsrecht an der Erdgeschof3-
wohnung eingeraumt wurde. Jedoch erfolgte dies ohne
ausdriickliche Festlegung, ob dieses Recht entgeltlich oder
unentgeltlich ausgestaltet ist. Nach dem Willen der Par-
teien und entsprechend dem zivilrechtlich wirksam ge-
schlossenen schriftlichen Mietvertrag wurde zundchst die
Wohnung im Untergeschofl und ab 2014 die Wohnung im
Obergeschof$ von der Mutter jeweils auf entgeltlicher Basis
tatsdchlich genutzt. Ohnehin bezog sich das Wohnungs-
recht nur auf die Wohnung im Erdgeschof des Zweifami-
lienhauses.

Das Gericht betonte, daf3 ein bestehendes dingliches
Wohnungsrecht der steuerlichen Anerkennung eines tat-
sachlich entgeltlich durchgefiihrten, fremdiiblichen und
dokumentierten Mietverhdltnisses grundsidtzlich nicht ent-
gegensteht. Die Kombination aus dinglichem Wohnungs-
recht und obligatorischem Mietvertrag ist steuerlich mog-
lich, sofern der Fremdvergleich eingehalten wird und die
Durchfiihrung insbesondere durch klare Zahlungspraxis
und Vertragsvollzug belegt ist. Dies entspricht auch der
hochstrichterlichen Rechtsprechung des BFH und der maf3-
geblichen Literatur.'?

Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Gerichts ent-
sprach der Mietvertrag zwischen dem Kldger und seiner Mut-
ter in allen wesentlichen Punkten den Bedingungen eines
Fremdvergleichs. Der schriftliche Vertrag regelte Mietgegen-
stand, Miethohe, Nebenkostenpauschale, Dauer, Kaution
und Kindigungsmoglichkeiten klar und nachvollziehbar.
Die Miethohe wurde unter Einbindung eines Steuerberaters
anhand des oOrtlichen Mietspiegels ermittelt und lag tiber
66 Prozent der ortsiiblichen Marktmiete. Die Mutter zahlte
die vereinbarte Miete monatlich per Dauerauftrag auf das
Konto des Kldgers. Samtliche Zahlungsvorginge wurden
durch Kontoausziige belegt und streng getrennt von den
Unterhaltsleistungen des Kldgers an seine Mutter behandelt.
Der Kldger dokumentierte alle Zahlungsfliisse umfassend,
erstellte mit Unterstiitzung seines Steuerberaters jahrliche
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Einnahmenitiberschufirechnungen und deklarierte die tat-
sachliche Nutzung sowie den Vollzug des Vertrags in seinen
Einkommensteuererkldrungen. Auch die vereinbarte Neben-
kostenpauschale wurde regelmifdig gezahlt und die Hohe
plausibilisiert.

Das Gericht wiirdigte, dafy die Vertragsgestaltung und
deren Durchfithrung in allen relevanten Aspekten den An-
forderungen an den Fremdvergleich gentigten und der Miet-
vertrag somit steuerlich anzuerkennen war. Daf} als Kaution
»,0 Euro” und nur 90 Euro Nebenkostenpauschale vereinbart
wurden, mochten hinsichtlich Fremdiiblichkeit zwar ,Defi-
zite” sein, fithrte nach Ansicht des FG Baden-Wiirttemberg in
seiner Beurteilung der maf3gebenden Gesamtheit der objek-
tiven Gegebenheiten aber nicht zur Versagung der steuerli-
chen Anerkennung.'*

3. Kernaussagen des FG Baden-Wiirttemberg

Das FG Baden-Wiirttemberg stellte im Urteil vom 20.03.2025 —

7 K 2401/23 ausdriicklich klar, dafl die steuerliche Anerken-

nung als entgeltliches Mietverhiltnis zwischen Angehorigen

zu bejahen ist, weil folgende Voraussetzungen nachweislich

erfillt waren:

® Abschluf} eines schriftlichen Mietvertrags mit fremdiibli-
chen, klaren Regelungen zu Mietgegenstand, Miethohe,
Nebenkosten, Kaution, Dauer und Kiindigungsmaoglich-
keiten.

® Das dingliche Wohnungsrecht der Mutter und der Miet-
vertrag mit ihr existierten zivilrechtlich wirksam und steu-
erlich anzuerkennen nebeneinander.

® Die Miete wurde von der Mutter regelmiflig und nach-
weisbar per Dauerauftrag auf ein fremdiibliches Konto des
Kldgers gezahlt, streng getrennt von etwaigen Unterhalts-
leistungen des Kldgers, so daf insoweit keine Verrechnung
oder Sphérenvermischungen vorlagen.

® Der Mietzins entsprach mindestens 66 Prozent der orts-
tblichen Marktmiete und wurde unter Einbindung eines
Steuerberaters anhand des lokalen Mietspiegels plausibi-
lisiert.

= Die Pauschalierung der Nebenkosten wurde dem Grunde
und der Hohe nach nachvollziehbar erklirt.

® Die tatsichliche Durchfithrung des Mietverhiltnisses
dokumentierte der Kldger durch Fotomaterial, liicken-
lose Kontoausziige und Einnahmentiberschuf3rechnun-
gen im Zusammenhang mit den Einkommensteuererkla-
rungen.

12 Vgl. auch BFH, Urt. v. 19.12.1995 — IX R 85/93, BStBL. 11 1997, 52, DStR
1996, 476; BFH, Urt. v. 17.12.2002 - IXR 23/00, DStR 2003, 596.

13 Vgl. BFH, Urt. v. 10.12.2003 — IX R 12/01, BStBL. Il 2004, 643, DStRE
2004, 455; BFH, Urt. v. 27.07.1999 — IX R 64/96, BStBL. Il 1999, 826,
DStR 1999, 1938.

14 Vgl. auch BFH, Urt. v. 22.07.2025 - VIII R 23/23, BeckRS 2025, 21657;
BFH, Urt. v. 20.10.1997 — IX R 38/97, BFHE 184, 463, BStBI. Il 1998,
106; BFH, Urt. v. 17.07.2013 — X R 31/12, BFHE 242, 209, BStBL. Il
2013, 1015.
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Das FG betonte, daf3 bei konsequenter Dokumentation,
Klarer fremdiiblicher Vertragsgestaltung und strikter Tren-
nung von Mietzahlungen und Unterhalt der volle Wer-
bungskostenabzug, mithin auch die Geltendmachung eines
Verlusts bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung (§ 21 EStG) eroffnet ist. Der vorangegangene Verkauf
des streitgegenstdandlichen Zweifamilienhauses an den Kla-
ger unter Vorbehalt des Wohnungsrechts fiir die Mutter als
Verkduferin lie den Schluf} auf eine verdeckte unentgeltli-
che Wohnraumiiberlassung nicht zu, weil die Verdauf3erung
nachweislich zum Verkehrswert (Marktpreis) erfolgte und
das Wohnungsrecht nicht ausschlief}lich unentgeltlich ge-
wahrt wurde. Somit lag ein eigenstdndiges, steuerlich voll
anzuerkennendes entgeltliches Mietverhéltnis vor.

4. Einordnung des FG-Urteils in die BFH-
Rechtsprechung

Das Urteil des FG Baden-Wiirttemberg setzt konsequent die
gefestigte BFH-Rechtsprechung zu Angehdrigenmietverhalt-
nissen im Kontext mit Unterhaltspflichten des Vermieters
und Wohnungsrecht des Mieters um.

a) Fremdvergleich bei Unterhaltspflicht gegeniiber Mieter

Der BFH erkennt Angehorigenmietverhdltnisse auch im Falle
von Unterhaltsverpflichtungen des Vermieters gegeniiber
dem Mieter an, wenn die strengen Mafistibe an Gestaltung
und Durchfiihrung, insbesondere an den Nachweis der Geld-
flisse und der inhaltlichen Fremdiiblichkeit, erfiillt werden.

BFH, Urt. v. 28.01.1997 - IX R 23/94:'

Ein mit Angehdrigen geschlossener Mietvertrag iiber eine Woh-
nung (hier: in einem Zweifamilienhaus) ist nur dann steuerrecht-
lich anzuerkennen, wenn feststeht, daf$ die gezahlte Miete tat-
sdchlich endgiiltis aus dem Vermdgen des Mieters in das des
Vermieters gelangt ist.

BFH, Urt. v. 31.07.2007 - IX R 8/07:°

Bei der Beurteilung von Mietverhiltnissen zwischen nahen
Angehdorigen sind keine Kriterien des Fremdvergleichs eine verbil-
ligte Miete, die Gewdihrung von Unterhalt und eine fehlende
Schriftform des Mietvertrages.

BFH, Urt. v. 19.12.1995 - IX R 85/93:%7

Es ist grundsdtzlich nicht rechtsmifSbriuchlich, wenn der un-
terhaltsverpflichtete Sohn seiner Mutter den Unterhalt in Geld
auszahlt und wegen der Uberlassung einer Wohnung einen Miet-
vertrag mit ihr abschliefSt.

BFH, Urt. v. 19.10.1999 — IX R 39/99:'®

Vermieten Eltern ihrem unterhaltsberechtigten Kind eine ihnen
gehorende Wohnung, dann ist der Mietvertrag nicht deshalb
rechtsmifSbrduchlich i.S. des § 42 AO 1977, weil das Kind die
Miete aus dem Barunterhalt der Eltern zahlt.

b) Fremdvergleich bei Wohnungsrecht des Mieters

Auch beim Nebeneinander von dinglichem Wohnungsrecht
und obligatorischem Mietvertrag sind nach stindiger Recht-
sprechung des BFH fiir die steuerliche Anerkennung der

steueranwaltsmagazin 4/2025

Steuerliche Anerkennung der Vermietung an unterhaltsberechtigte Mutter mit Wohnungsrecht

> Beitrdge

Fremdvergleich und die tatsdchliche Vertragsdurchfiihrung
mafgeblich."?

BFH, Urt. v. 10.12.2003 - IX R 12/01:*°

Der AbschlufS eines Mietvertrages unter Angehdrigen stellt
nicht schon deshalb einen GestaltungsmifSbrauch i.S.v. § 42 AO
1977 dar, weil der Mieter das Grundstiick zuvor gegen wieder-
kehrende Leistungen auf den Vermieter iibertragen hat. [...] Auch
ein Nebeneinander von Wohnungsrecht und Mietvertrag ist zivil-
rechtlich zuldssig und steuerrechtlich grundsdtzlich nicht zu be-
anstanden.

BFH, Urt. v. 27.07.1999 - IX R 64/96:*'

Verbilligte Vermietung an Angehdrige [ist] auch bei Einrdumung
eines Wohnrechts keine Liebhaberei [...] Wird ein Mietvertrag
neben einem Wohnungsrecht vereinbart, bedarf es der Auslegung,
was die Beteiligten gewollt haben. Jedenfalls fiihrt ein Nebeneinan-
der von Mietvertrag und Wohnungsrecht nicht ohne Weiteres dazu,
daf8 Vereinbarungen iiber ein Entgelt unwirksam sind.

c) 66-Prozent-Grenze, Marktmiete und Zuschlige

Der BFH hat die Bedeutung des Mietspiegels fiir die Ermitt-

lung der ortsiiblichen Miete herausgestellt und Zusatzzah-

lungen (z.B. fiir Moblierung) an verlafiliche Daten gekniipft.

Variierende Ausstattung, Moblierung und Nebenleistungen

konnen die 66-Prozent-Schwelle beeinflussen.

BFH, Urt. v. 10.05.2016 — IX R 44/15:**

Unter ortsiiblicher Miete fiir Wohnungen vergleichbarer Art,
Lage und Ausstattung ist die ortsiibliche Bruttomiete — d.h. die
Kaltmiete zuziiglich der nach der Betriebskostenverordnung um-
lagefihigen Kosten — zu verstehen [...] unter Einbeziehung der
Spannen des oOrtlichen Mietspiegels.

BFH, Urt. v. 22.02.2021 - IX R 7/20:*

1. Die ortsiibliche Marktmiete ist grundsdtzlich auf der Basis des
Mietspiegels zu bestimmen.

2. Kann ein Mietspiegel nicht zugrunde gelegt werden oder ist er
nicht vorhanden, kann die ortsiibliche Marktmiete z.B. mit
Hilfe eines mit Griinden versehenen Gutachtens eines dffentlich
bestellten und vereidigten Sachverstindigen i.S.d. § 558 a
Abs. 2 Nr. 3 BGB, durch die Auskunft aus einer Mietdatenbank

15 BFH, Urt. v. 28.01.1997 — IX R 23/94, BStBL. Il 1997, 655, DStR 1997,
1117.

16 BFH, Urt. v. 31.07.2007 — IXR 8/07, BFH/NV 2008, 350.

17 BFH, Urt. v. 19.12.1995 — IX R 85/93, BStBL. Il 1997, 52, DStR 1996,
1083.

18 BFH, Urt. v. 19.10.1999 — IXR 39/99, BStBI. Il 2000, 224, DStR 2000,
107.

19 Vgl. BFH, Urt. v. 10.12.2003 — IX R 12/01, BStBL. Il 2004, 643, DStRE
2004, 455; BFH, Urt. v. 27.07.1999 — IX R 64/96, BStBL. Il 1999, 826,
DStR 1999, 1938.

20 BFH, Urt. v. 10.12.2003 — IXR 12/01, BStBL. Il 2004, 643, DStRE 2004,
455.

21 BFH, Urt. v. 27.07.1999 — IXR 64/96, BStBL. Il 1999, 826, DStR 1999,
1938.

22 BFH, Urt. v. 10.05.2016 — IX R 44/15, BStBL. Il 2016, 997, DStR 2016,
1852.

23 BFH, Urt. v. 22.02.2021 — IX R 7/20, BStBL. Il 2021, 479, DStR 2021,
1044.
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i.5.d. § 558 a Abs. 2 Nr. 2 BGB i.V.m. § 558 e BGB oder unter
Zugrundelegung der Entgelte fiir zumindest drei vergleichbare
Wohnungen i.S.d. § 558 a Abs. 2 Nr. 4 BGB ermittelt werden;
jeder dieser Ermittlungswege ist grundsdtzlich gleichrangig.

BFH, Urt. v. 06.02.2018 - IX R 14/17:**

1. Bezieht sich ein Mietspiegel nicht auf mébliert oder teilmobliert
vermietete Wohnungen, ist fiir die Moblierung im Rahmen der
Ermittlung der ortsiiblichen Marktmiete i.S.d. § 21 Abs. 2 EStG
ein Zuschlag zu beriicksichtigen, soweit sich auf dem ortlichen
Mietmarkt fiir moblierte Wohnungen hierfiir ein Zuschlag
ermitteln ldfst.

2. Ein solcher Moblierungszuschlag kann nicht aus dem Monats-
betrag der linearen AfA fiir die iiberlassenen Mdbel und Ein-
richtungsgegenstinde abgeleitet werden. Der Ansatz eines pro-
zentualen Mietrenditeaufschlags ist nicht zuldssig.

IV. Praxisleitfaden zur steuerlichen
Anerkennung von Angehorigen-
mietverhaltnissen

1. Typische Fehlerquellen erkennen und vermeiden

Mietvertrage miissen stets fremdiiblich ausgestaltet sein, was
insbesondere die Vereinbarung einer Kaution, die Festlegung
von Kiindigungsbestimmungen, die klare Regelung der Ne-
benkosten, die Verzinsung bei Stundungen und die kon-
sequente Verfolgung von Zahlungsriickstinden einschliefit.
Fehlende oder uniibliche Vertragsbestimmungen sind ein
hédufiger Grund fiir die Ablehnung der steuerlichen Anerken-
nung. Geht dem Angehérigenmietverhiltnis die Ubertra-
gung des Eigentums vom Mieter auf den Vermieter voraus
und wird ein Wohnungsrecht zugunsten des Mieters vor-
behalten, sollte dieses Wohnungsrecht nicht ausschlieflich
unentgeltlich ausgestaltet und entsprechend im Grundbuch
eingetragen sein.

Die tatsachliche Durchfiihrung des Vertrags setzt regelma-
Rige Zahlungen, den Verzicht auf Barzahlungen ohne Beleg
sowie den Ausschluf3 riickwirkender Vertragsanderungen
ohne wirtschaftlichen Grund voraus. Uber Nebenkosten-
vorauszahlungen ist eine ordnungsgeméfle Nebenkosten-
abrechnung zu erstellen. Nur durch die konsequente Umset-
zung des Vertrags wird die erforderliche Ernsthaftigkeit
nachgewiesen. Unregelmafligkeiten fithren meist dazu, dafy
das Mietverhiltnis als unentgeltliche Uberlassung oder ge-
mischte Nutzung angesehen wird, was den Werbungskosten-
abzug beschrankt oder ganzlich verhindert.

Mietzahlungen diirfen nicht mit Unterhaltsleistungen
verrechnet werden, da dies steuerlich grundsétzlich als Natu-
ralunterhalt gilt und somit kein geldwerter Zuflufl beim Ver-
mieter entsteht. Eine Verrechnung dieser Art fiithrt in der
Regel zur Versagung des Werbungskostenabzugs. Es ist si-
cherzustellen, dafd die Miete mindestens 66 Prozent der ort-
stiblichen Miete betrdgt und daf} als Grundlage ein Mietspie-
gel, eine Mietdatenbank oder eine andere von der BFH-
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Rechtsprechung akzeptierte Datenbasis verwendet wird. Mo6-
blierungszuschldge diirfen nur dann angesetzt werden, wenn
sie durch den ortlichen Mietspiegel oder durch Marktdaten
nachgewiesen sind. Falsch angesetzte Zuschldge oder feh-
lende Nachweise fithren regelméflig zur Nichtanerkennung
seitens der Finanzverwaltung.

2. Dokumentation und Mitwirkungspflicht nach
§ 90 Abs. 1 AO

Der Steuerpflichtige mufl aufgrund seiner Mitwirkungspflicht
gemdf’ § 90 Abs. 1 AO im Rahmen eines Angehdrigenmietver-
hiltnisses umfassend nachweisen, dafd dieses sowohl fremd-
ublich ausgestaltet als auch tatsachlich entsprechend durch-
gefiihrt wird. Zu den grundlegenden Anforderungen zahlt die
Erstellung eines schriftlichen Mietvertrags, der sich an markt-
iblichen Standards orientiert und zugleich die spezifischen
familidren Gegebenheiten beriicksichtigt. Die Miethohe und
Moblierungszuschlidge sollten durch den jeweils aktuellen
Mietspiegel oder durch andere Nachweise vergleichbarer Miet-
verhdltnisse belegt werden.

Die Kontoausziige des betreffenden Vermieterkontos sind
vollstandig als Beweis fiir die regelmafigen Mietzahlungen
aufzubewahren. Uber die jihrlich anfallenden Nebenkosten
und ggf. Anpassungen der Nebenkostenvorauszahlungen
sollte eine detaillierte Abrechnung erstellt und zur Dokumen-
tation gespeichert werden. Die Ubergabe der Wohnung doku-
mentiert man am besten durch entsprechende Protokolle,
Fotos und Regelungen zu Schonheitsreparaturen.

Fehlende oder liickenhafte Nachweise kdnnen als Verlet-
zung der Mitwirkungspflichten nach § 90 Abs. 1 AO gewertet
werden und zur Verweigerung der steuerlichen Anerkennung
des Angehorigenmietverhiltnisses fithren.

V. Checkliste fiir den Berater

Vertragsgestaltung

® Mietvertrag schriftlich, klar und vollstindig (Regelungen
iber Mietsache, Mieth6he, Mieterh6hung, Mietbeginn,
Kaltmiete, Nebenkosten, Kaution, Instandhaltungspflich-
ten etc.)

= Moblierung explizit auffithren, Zuschlag nur bei Markt-
nachweis

® Schriftform und jahrliche Nebenkostenabrechnung ver-
einbaren

® bei bestethendem Wohnungsrecht des Mieters Klarstellung
der Entgeltlichkeit der Nutzung

= Ubergabeprotokoll, eventuell Fotodokumentation

Zahlung und Nachweise

® Mietzahlung per Dauerauftrag/Uberweisung, keine Ver-
rechnung mit etwaigem Unterhalt

24 BFH, Urt. v. 06.02.2018 — IX R 14/17, BStBL. 1l 2018, 522, DStR 2018,
1428 m.w.N.
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® getrennte Zahlungsstrome zwingend, ggf. Unterhalt sepa-
rat in Geld leisten

m Sozialhilferecht bei Bedirftigkeit beachten, ggf. amtliche
Ubernahme der Kosten fiir Unterkunft und Heizung

Marktmiete und Zuschldige

= Miete am Mietspiegel orientieren, bei Abweichung Gut-
achten einholen

= Moblierungszuschlag nur marktgestiitzt, unbelegte Zu-
schldge vermeiden

® 66-Prozent-Grenze der ortsiiblichen Miete einhalten

Vertragsdurchfiihrung und Kontrolle

® piinktliche Mietzahlungen

® jahrliche Nebenkostenabrechnungen und Nachforderun-
gen/Erstattungen dokumentieren

® bei Riickstinden Mahnwesen wie bei Fremdmietern

® Stundungen nur fremdiblich

® Kommunikation nachweisbar in Textform (z.B. per E-Mail)

Dokumentation

= [iickenlose Belegsammlung: Kontoausziige, Mietspiegel,
Protokolle, Gutachten, Abrechnungen, Schriftverkehr etc.

® getrennte Zahlungsstrome eindeutig dokumentieren

® bei Unterschreitung der 66-Prozent-Grenze: Vorausset-
zungen fir anteilige Berticksichtigung/Totaltiberschuf3-
prognose priifen und dokumentieren

VI. Fazit und Ausblick

Die steuerliche Anerkennung eines Mietverhdltnisses unter
Angehorigen erfordert eine sorgfiltige, fremdiibliche Ver-
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tragsgestaltung sowie die konsequente und zweifelsfrei
nachweisbare Durchfiihrung. Im Besprechungsfall des FG
Baden-Wiirttemberg wurde vor Mietbeginn das Haus von
der Mutter an den Sohn zum Marktpreis verdufdert. Das
zugunsten der Mutter eingeriumte Wohnungsrecht war
nicht ausschlief’lich unentgeltlich ausgestaltet, so daf} ein
entgeltliches Mietverhdltnis neben dem dinglichen Woh-
nungsrecht rechtlich moglich blieb. Zudem bestand eine
gesetzliche Unterhaltspflicht des Sohnes gegeniiber seiner
Mutter. Maf3geblich fiir die steuerliche Anerkennung war,
dafd Mietzahlungen und Unterhaltsleistungen strikt vonei-
nander getrennt wurden und sdmtliche wesentlichen Kri-
terien des Fremdvergleichs sowie der Nachweisbarkeit — wie
Marktmiete, Zahlungsfliisse und ordnungsgemaifie Ver-
tragsdurchfithrung - erfiillt wurden. Geringfiigige Abwei-
chungen vom Ublichen — hier 0 Euro Mietkaution und eine
unterdurchschnittliche Nebenkostenpausschale - waren
unbeachtlich.

Der Fall verdeutlicht, da3 die steuerliche Anerkennung
von Angehdrigenmietverhéltnissen ein Dauerbrenner in
Rechtsprechung und Beraterpraxis bleibt. Gerade bei der
Kombination aus vorheriger Eigentiimerstellung der Miete-
rin, Verkauf zum Marktpreis, vorbehaltenem Wohnungs-
recht und bestehender Unterhaltspflicht kommt es auf eine
prézise Trennung der Rechts- und Vermogenssphiren sowie
auf eine liickenlose Dokumentation an. Wer das beachtet,
kann zwar dennoch nicht Arger mit dem Finanzamt sicher
ausschliefien, hat aber beste Chancen vor dem Richter. Das
zeigt das in diesem Fachbeitrag behandelte Urteil des FG
Baden-Wiirttemberg.

Italienisches Steuerrecht
Allgemeiner Teil

Neuauflage.

HILPOLD
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von Professor Dr. Peter Hilpold, Universitat Innsbruck
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Zacher Steuerstrafrechtliche Sanktionen fiir den Mandanten

Steuerstrafrechtliche Sanktionen fiir den Mandanten — Zivilrechtliche Haftung

fiir den Berater?

Prof. Dr. Thomas Zacher, MBA, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht sowie fiir Bank- und Kapitalmarktrecht,

Steuerberater, zacher rechtsanwilte|steuerberater, K6ln

Kommt es zur Ahndung einer Steuerverkiirzung als Steuerstraftat
oder Steuerordnungswidrigkeit, stellt sich oft auch die Frage, ob der
steuerliche Berater fiir die hierdurch induzierten wirtschaftlichen
Folgen ersatzpflichtig ist. Zur Frage der Haftung in diesem Bereich
gibt der Beitrag einen Uberblick.

1. Durch den strafrechtlichen Vorwurf
begriindete wirtschaftliche Folgen

Im Steuerstrafrecht spielen oft wirtschaftliche Folgen fiir den
Téter oder Gehilfen eine besondere Rolle. Dies betrifft zu-
nichst die Verhdngung von Geldstrafen," aber auch weitere
Folgen wie die (ethohten) Hinterziehungszinsen nach § 235
AO, die Einziehung der durch die Tat erlangten (Steuer-)
Vorteile nach den §§ 74 ff. StGB sowie nicht zuletzt die Auf-
wendungen fiir die (straf-)rechtliche Begleitung, welche auch
bei erfolgreicher Verteidigung nicht stets und in vollem
Umfang erstattungsfahig sind. Auch bei der Einstellung des
Verfahrens gem. § 153 a StPO bzw. der Teileinstellung oder
Beschrankung der Strafverfolgung gem. §§ 154, 154 a StPO
konnen sich zusitzliche wirtschaftliche Belastungen fiir den
Steuerpflichtigen ergeben.

Die - zutreffend — nach Aufdeckung einer Steuerverkiir-
zung festgesetzte hohere Steuer an sich stellt jedoch keinen
wirtschaftlichen Schaden fiir den Mandanten dar, da sie ja
ohnehin bei ,richtiger” Handhabung geschuldet worden
wadre, mag dies sich im Rahmen allgemein festgesetzter Mehr-
ergebnisse nach einer ,normalen” Betriebspriifung oder ei-
nem zugleich steuerstrafrechtlich relevanten Sachverhalt er-
geben haben.? Auch auf die formale Eigenstindigkeit der
Ermittlung von strafbefangenen verkiirzten Betrdgen und
der steuerlichen Ermittlung des Mehrergebnisses soll im Fol-
genden nicht ndher eingegangen werden, zumal hier in der
Praxis doch oft eine enge Verbindung besteht und dariiber
hinaus bei unterschiedlichen Werten tendenziell meist der
strafrechtlich relevante Verkiirzungsbetrag hinter dem mate-
riellen Mehrergebnis aus besonderen Griinden zurtickbleibt.
Diese besonderen Aspekte spielen aber fiir die hier relevante
Frage des moglichen Schadenersatzes fiir strafrechtliche
Sanktionen durch den Berater allenfalls mittelbar insoweit
eine Rolle, als sie diese der Hohe nach beeinflussen konnen.
Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn bei einer anderweiti-
gen sachgerechten und legalen Gestaltungsempfehlung
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durch den Berater die in Rede stehende Steuerbelastung
ganz oder teilweise und dauerhaft hétte vermieden werden
konnen.?

2. Vier Grundsdtze der steuerlichen Haftung
des steuerlichen Beraters

Als gleichsam oberster Grundsatz wird regelmifiig genannt,
daf} jede Pflichtverletzung des steuerlichen Beraters gem. den
§§ 280 ff. BGB dem Grunde nach schadenersatzpflichtig
macht. Hierunter fallen nicht nur fahrlassige Fehler bei einer
echten Beratung, sondern auch Umsetzungsfehler im Rah-
men von eher technischen Buchfithrungs-, Abschluf3- und
Deklarationstétigkeiten. Zugleich stellt es zundchst auch eine
Pflichtverletzung dar, wenn wissentlich an einer unrichtigen
oder unvollstdndigen Angabe steuerlich relevanter Um-
stinde des Mandanten mitgewirkt wird. Mit Blick auf das
Berufsgeheimnis besteht jedoch in solchen Fillen ggf. ,nur”
die Pflicht zu einem ausdriicklichen Hinweis an den Man-
danten, zur Empfehlung der Selbstanzeige und ggf. auch zur
Mandatsniederlegung, aber nicht zur eigenstindigen Korrek-
tur bzw. Offenbarung gegeniiber dem Finanzamt. Selbst ein
bewufltes bzw. kollusives Zusammenwirken zwischen Man-
danten und Berater kann sich zundchst zivilrechtlich als
Pflichtverletzung des Beraters darstellen.

Fur den steuerlichen Berater wird dieser zundchst weit
erscheinende Pflichtenrahmen dadurch eingegrenzt, dafl er
nicht per se den Angaben seines Mandanten miftrauen oder
diese etwa generell nachpriifen mufl, wenn er keinen An-
haltspunkt dafiir hat, daf8 diese unrichtig oder unvollstindig
sind.*

Mit diesem zweiten Grundsatz korrespondiert eine dritte
Leitlinie, nach der umgekehrt der Steuerpflichtige grundsatz-
lich darauf vertrauen darf, daf$ der steuerliche Berater die von
ihm richtig und vollstindig mitgeteilten (tatsachlichen)
Grundlagen den Steuergesetzen gemdfd richtig verarbeitet

Vgl. plastisch die Uberschrift ,Die Steuerverkiirzung — Das MaR aller
Dinge im Steuerstrafrecht”, Bilsdorfer/Kaufmann, DStR 2023, S. 2023 ff.

-

2 Umfassend hierzu z.B. BGH, Urt. v. 09.11.2017 — IX ZR 270/16; OLG
Karlsruhe, Urt. v. 06.09.2023 -7 U 162/22.

3 Vgl. z.B. BGH, NJW 2018, S. 541, 543.

4 Zum Ganzen ausfihrlich etwa Grdfe/Lenzen/Schmeer, Steuerberater-
haftung, 5. A., Rn. 294.
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und in seinem Namen zutreffend der Finanzverwaltung mit-
teilt. Mit anderen Worten: Er ist — auch bei gesteigerten
Vorkenntnissen — grundsétzlich nicht verpflichtet, die Um-
setzung der entsprechenden Angaben in den Steuererkldrun-
gen im Detail zu priifen, soweit es sich nicht um ins Auge
springende Fehler handelt. Zwar muf sich im Verhdltnis zum
Finanzamt der Steuerpflichtige inhaltliche oder rechtliche
Bearbeitungs- wie auch reine Umsetzungsfehler seines steu-
erlichen Beraters grundsétzlich zurechnen lassen und kann
unter Berufung hierauf nach deren Aufdeckung objektiv
zutreffenden Mehrsteuern nicht entgegentreten; eine steuer-
strafrechtliche Verantwortung trifft ihn hingegen bis auf die
genannten ,Evidenzfille” in diesen Fillen nicht. Dies ist
auch deshalb richtig, weil gerade die hohen berufsrecht-
lichen Anforderungen an einen steuerlichen Berater (und
auch die regelmafig hiermit verbundenen Kosten fiir den
Steuerpflichtigen) es als inkonsistent erscheinen lieRen,
dem Steuerpflichtigen gleichwohl auch eine generelle straf-
rechtlich relevante ,Uberwachungsobliegenheit gegeniiber
seinem Fachberater aufzubtirden.

Ein vierter Grundsatz ist nun der, dafy - trotz Bejahung
einer Pflichtwidrigkeit des Beraters dem Grunde nach - der
seinerseits eindeutig vorsdtzlich handelnde Mandant fiir
die steuerstrafrechtlichen Folgen keinen zivilrechtlichen
Ersatz von seinem Berater fordern kann, mag dieser bei der
Steuerstraftat seinerseits vorsdtzlich, fahrldssig oder auch
gutglaubig mitgewirkt haben. Dies leuchtet ein, auch
wenn die dogmatische Begriindung hierfiir variiert.® Nicht
nur ibergeordnete rechtssystematische Gesichtspunkte
werden hierfiir genannt, wie etwa der Umstand, daf} die
Strafsanktionen nicht durch ein anderes (zivilrechtliches)
Rechtsregime wieder aufgeweicht werden sollen, bis hin zu
Erwdgungen ,innerhalb” der Dogmatik des zivilrecht-
lichen Schadenersatzrechts im Hinblick etwa auf ein ganz
iberwiegendes (Mit-)Verschulden des vorsdtzlich handeln-
den Steuerpflichtigen.

3. Fdlle der leichtfertigen Steuerverkiirzung
oder Steuergefdhrdung nach den

§§ 377 ff. AO

Hier hat inzwischen der BGH von der wohl frither herr-
schenden Ansicht Abstand genommen, dafy es ebenfalls,
wie bei einem eindeutig vorsadtzlichen Verhalten des Steu-
erpflichtigen, im Innenverhdltnis zu keinem Schaden-
ersatzanspruch kommen kann.® Der Meinung, daf8 per se
die schuldhafte Verletzung des mit einer offentlich-recht-
lichen (Steuer-)Pflicht Beschwerten nicht zugleich eine
Schadenersatzpflicht gegentiiber dem steuerlichen Berater
nach sich ziehen kénne,” sei nicht zu folgen. Wenn der
Berater grundsatzlich vertraglich verpflichtet sei, seinen
Vertragspartner generell vor Schdden zu bewahren, so
konne allein die zugleich bei dem betreffenden Steuer-
pflichtigen vorhandene Kenntnis der Moglichkeit einer
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steuerlichen Pflichtverletzung und der daraus entstehen-
den Schidden nicht per se einen Ausschluf3 der internen
Erstattungspflicht nach sich ziehen. Kommt es demnach
zu einer Abwdgung im Einzelfall, erhilt der generelle Rat an
den steuerlichen Berater erhohte Bedeutung, gerade zur
Vorbeugung in solchen Grenz- oder ,Problemfidllen” eine
besonders sorgfaltige Tatigkeits- und Beratungsdokumen-
tation vorzuhalten. Denn auch hier erscheint eine zivil-
rechtliche Haftung kaum denkbar, wenn trotz Beratung
iber den ,sichersten Weg“ und deutliche Hinweise auf
Risiken und Bedenken der Steuerpflichtige zumindest
leichtfertig einen anderen Weg einschldgt. Auch in diesem
Zusammenhang ist wiederum oftmals der Rat einer Man-
datsniederlegung als letzter Ausweg zu horen, welcher aber
nicht immer praxisnah erscheint, erst recht bei umfassen-
den Mandatsverhaltnissen, in denen z.B. nur in einem
kleinen Teilaspekt der Mandant trotz Beratung auf eine
bedenkliche Handhabung besteht. Umgekehrt kann im
Falle eines Falles das Dilemma bestehen, da3 zur Abwehr
diesbeziiglicher Schadenersatzanspriiche sich der steuerli-
che Berater subjektiv geradezu gezwungen sehen kann, den
Pflichtwidrigkeits- und Schuldvorwurf gegentiiber seinen
Mandanten besonders zu betonen, um damit seiner inter-
nen zivilrechtlichen Einstandspflicht vorzubeugen oder zu
entgehen. Der Gedanke eines bedenklichen ,In-die-Pfan-
ne-Hauens“ des Mandanten verliert allerdings etwas an
Bedeutung, wenn man bedenkt, dafd diese Fragen meistens
zeitlich deutlich nach dem Abschlufl des strafrechtlichen
Verfahrens diskutiert werden.

4. Ersatzpflicht bei nicht eindeutiger
Entscheidung im Hinblick auf
den Schuldvorwurf beziiglich
des Mandanten

Gerade in den Fillen der Einstellung des Strafverfahrens, aber
z.B. auch bei ErlaR eines Strafbefehls® fehlt es oft an einer
eindeutigen Feststellung und Qualifizierung der Schuld des
Steuerpflichtigen. In diesen Fillen kommt es dementspre-
chend umso mehr darauf an, ob und wie sich im Innenver-
hiltnis eine Verteilung der zunéchst strafrechtlichen Schuld-
vorwiirfe zwischen dem Steuerpflichtigen und seinem
Berater ergibt, welche trotz der grundsitzlich zivilrechtlich
gegebenen ,Verhinderungspflicht” des steuerlichen Beraters
dessen interne zivilrechtliche Haftung ausschlieRen oder zu-
mindest einschrdnken kann. Der steuerliche Berater ist dabei
auch verpflichtet, auf eine solche mdglichst , schonende”

5 BGH, Urt. v. 14.11.1996 — IX ZR 215/95, OLG Disseldorf, StB 1988,
S. 98.

6 Vgl. BGH, a.a.0.
7 So aber OLG Koblenz, DStR 1981, S. 237, 239.

8 Vgl. BGH, Urt. v. 15.04.2010 — IX ZR 189/09 zur Haftung des Beraters
in einem solchen Fall.
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Verfahrensbeendigung im Interesse des Mandanten hin-
zuwirken. Miflachtet er diese Pflicht oder kommt es dabei
aus seinem Verschulden zu einer ,,zu hohen” wirtschaftli-
chen Belastung fiir seinen Mandanten (z.B. beziiglich der
Geldauflage nach § 153 a StPO), kann dies wiederum zu
einem internen Haftungsanspruch fiihren.” Deshalb nicht
auf eine solche strafrechtliche Verfahrensbeendigung hin-
zuarbeiten, weil damit eine spitere Verteidigungsposition
im Regrefifalle fiir den Berater erschwert sein konnte, er-
schiene jedoch in den meisten Fallen schon als Mandanten-
verrat. Vielmehr gilt hier der vorstehende Hinweis umso
mehr, dafl die interne Dokumentation wichtig ist, um den —
zeitlich meist nachfolgenden — denkbaren Regreflanspruch
erfolgreich abzuwehren, wenn er auch in diesen Féllen nicht
per se ausgeschlossen erscheint.

5. Zahlungen zwecks Absehen von Verfolgung
in besonderen Fdllen gem. § 398 a AO

Auch derartige Zahlungen unterstellen eine urspriingliche —
vorsdtzliche — Steuerhinterziehung, bei der aber die Selbst-
anzeige gem. §371 Abs.2 Nr.3 oder 4 AO aus den dort
aufgefiihrten gesetzlichen Griinden nicht zur Straffreiheit
gefiithrt hat. Obwohl auch die Zahlungen nach dieser Vor-
schrift konstruktiv einen entsprechenden Schaden des Steuer-
pflichtigen darstellen konnen, wird eine Ersatzpflicht hier
meistens daran scheitern, daf3 der Vorwurf des bei Tatbege-
hung eigenen mindestens bedingten Vorsatzes des Steuer-
pflichtigen trotz der Selbstanzeige,'® welche jedoch an sich
nicht zur Straffreiheit fiihren konnte, der Sache nach zutrifft,
was entsprechend den oben dargestellten Grundsidtzen auf
die interne Haftungsverteilung durchschlagt.

6. Einziehung und Vermégensarrest

Inzwischen ist auch im Steuerstrafverfahren der Verfall
nach den §§ 370 ff. StGB kombiniert mit dem dinglichen
Arrest nach § 324 AO und der Anordnung des Vermogen-
sarrestes nach § 111 e StPO sowie der materiellen Erhebung
der (zusatzlichen) Steuerschuld mt’)glich.11 Das nach wie vor
noch nicht vollig gekldarte Verhiltnis zwischen diesen Si-
cherungs- und Erhebungsnormen kann in diesem Beitrag
nicht ausfiihrlich behandelt werden. Das Gleiche gilt fiir
ggt. der Hohe nach differierende Betrdge bei strafrechtlicher
Betrachtung einerseits und materiell-steuerrechtlicher Be-
trachtung andererseits. Grundsétzlich soll nach aktuellem
Recht der Fiskus wie jeder andere Geschédigte bei der Ein-
ziehung behandelt werden, d.h., ,nur” die Vorteile aus der
Steuerstraftat selbst sollen betroffen sein und die aus der
Aufdeckung resultierende Steuermehrforderung soll ein-
mal, aber nicht ,doppelt” als strafrechtliche Nebenfolge
und Besteuerungskonsequenz erhoben werden konnen.
Geht man von diesen Grundsatzen aus, kommt es theo-
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retisch auch beim strafrechtlichen Verfall nur einmal und
in Hohe der Steuervorteile gerade aus der Straftat selbst zu
einer Finziehung, vgl. § 73 e StGB. Ist der Steueranspruch
erloschen, ist auch die Einziehung ausgeschlossen. Damit
wird konstruktiv auch insofern wiederum nur die ,richtige
Steuer” als Rechtsfolge der Tat eingezogen, so dafd wiederum
der zivilrechtliche Grundsatz greift, daf allein die Belastung
mit dem zutreffenden Steueranspruch keinen Schaden dar-
stellt. Daf} dieser theoretische Gleichklang in der Praxis
nicht immer vollumfinglich zur Geltung kommt, ist dem
Praktiker bewuf3t — kommt es trotzdem zu Mehrbelastungen
iiber den eigentlich zutreffenden Steueranspruch hinaus,
konnen diese als strafrechtliche Sanktion zwar ebenfalls
einen ersatzfihigen Schaden aufgrund der Verletzung des
Beratungsvertrages darstellen, bei dem aber wiederum meist
schon die beim Steuerpflichtigen als Anspruchsteller vor-
handene Vorséatzlichkeit seines Handelns im Innenverhalt-
nis den Regref3 ausschliefien wird.

7. Einstandspflicht der Vermdgensschaden-
haftpflichtversicherung

Der objektiv unrichtige, aber unerkannte und auch nicht
erkennbar unzutreffende (Tatsachen-)Angaben des Man-
danten verarbeitende steuerliche Berater wird per se selten
einem Schadenersatzanspruch ausgesetzt sein. Da nach den
oben dargestellten Grundsitzen umgekehrt auch der gut-
glaubige Mandant bei allein auf Beraterebene eingetretenen
Fehlern zu seinen Gunsten trotz der Zurechnung des Han-
delns seines Beraters jedenfalls insofern keiner strafrecht-
lichen Sanktion ausgesetzt ist, stehen auch hier wiederum
die Fille im Fokus, in denen strafrechtliche Sanktionen
einen vorsdtzlich handelnden Steuerpflichtigen treffen, bei
dem (auch) der Berater zumindest einem (zivilrechtlichen)
Schuldvorwurf begegnet. Hier kommt es wieder zu der
schon oben angesprochenen Abwidgung und dem Grund-
satz, dafy bei eindeutigem Vorsatz des Mandanten eine
interne zivilrechtliche Haftung des Beraters ausscheidet.
Tritt die Vermogensschadenhaftpflichtversicherung neben
bzw. wirtschaftlich an die Stelle des Beraters, ist allerdings
héufig eine Konstellation gegeben, in der diese auch in
nicht eindeutigen Féllen besonders stark auf den im Innen-
verhdltnis allein oder weit iiberwiegend den Steuerpflichti-
gen treffenden Vorwurf rekurrieren wird, um einer Ein-
standspflicht zu entgehen bzw. diese gering zu halten.
Ricksichtnahmen, welche aus langjdhrigen Mandats- bzw.

9 Aktuell OLG Hamburg, Urt. v. 28.03.2025 — 5 U 17/24; so auch grund-
satzlich Kammergericht, Urt. v. 31.01.2008 — 27 U 112/07, welches
allerdings hier hohe Anforderungen an den Vortrag des Anspruch-
stellers stellt.

10 Zur moglichen Schadenersatzpflicht des Beraters bei fehlerhafter
Selbstanzeige fiir die damit dann nicht vermiedenen strafrechtlichen
Folgen vgl. wiederum z.B. LG Saarbriicken, Urt. v. 23.01.2012 - 9 O
251/10.

11 Vgl. hierzu etwa Biesken/Fiirus, Wi) 2020, S. 65 ff.
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personlichen Verhiltnissen, Sorgen um den ,guten Ruf”
oder unschones Gerede in Branchenkreisen etc. im direkten
Verhiltnis zwischen Mandanten und steuerlichem Berater
oft auch eine Rolle spielen, werden hier meistens weniger
berticksichtigt. Umgekehrt gilt dies aber auch fiir etwaige
»gemeinsame” Uberlegungen von Steuerpflichtigem und
Berater, die erlittenen steuerstrafrechtlichen Nachteile
durch die Vermogensschadenhaftpflichtversicherung im
Wege eines ,abgestimmten Verhaltens“ im Nachhinein
kompensieren zu lassen. Diese wird das Innenverhiltnis
betreffend gerade bei steuerstrafrechtlichen Sanktionen
sehr genau auf die jeweiligen , Tatbeitrdge” schauen.

8. Abtretung des Ersatzanspruchs an
das Finanzamt

Seit einiger Zeit wird vielfach davon berichtet, dafd — poten-
tielle — Schadenersatzanspriiche gegen den steuerlichen Be-
rater auch zur Tilgung der Steuerschulden oder der wirt-
schaftlichen Nebenfolgen vom ,Téter” abgetreten werden.
Gerade dann, wenn die positiven Effekte aus der vorangegan-
genen Steuerstraftat bei ihm nicht (mehr) vorhanden sind
und er wirtschaftlich tiber kein hinreichendes liquides Ver-
mogen verfligt, kann dies aus seiner Sicht ein Weg zur Berei-
nigung seiner Verhiltnisse sein, auch um sein redliches Be-
miihen um eine Kompensation gegeniiber dem Fiskus und
eine ,Gesamtbereinigung” zu dokumentieren. Geht dann
z.B. das Finanzamt aus abgetretenem Recht entsprechend
vor, ist es formal in der gleichen Situation wie der Steuer-
pflichtige gegentiiber seinem Berater selbst und unterliegt den
vorstehend dargestellten Grundsdtzen. Trotzdem sind solche
Konstellationen fiir den steuerlichen Berater oft unerfreulich,
weil dann, wenn der Fiskus einer solchen Abtretungsverein-
barung tiberhaupt nahertritt, er bei der objektiven Frage des
Kostenrisikos oft weniger abwidgend als der (frithere) Man-
dant ist, auch ansonsten bei Vorgehensweise und Inhalt
seines Vortrages zur Anspruchsbegriindung oft dann sehr
robust agiert und nicht den manchmal zumindest psycho-
logischen Einschrankungen unterliegt, welche im Verhaltnis
zwischen dem Steuerpflichtigen und seinem (ehemaligen)
Berater in direkter Konstellation noch fortwirken mogen.
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9. Fazit

Das Risiko einer Haftung fiir steuerstrafrechtliche Sanktionen
fokussiert sich im Ergebnis auf Félle des leichtfertigen bzw.
fahrlassigen Handelns des Steuerpflichtigen selbst oder bei
unklarem Schuldvorwurf. Weiterhin bedarf es einer hiermit
korrespondieren Pflichtverletzung des Beraters im Innenver-
héltnis, welche fiir diese Sanktionen ursachlich war. Nach
»oben” sind denkbare Haftungsanspriiche dadurch begrenzt,
daf bei eigenem vorsatzlichem Handeln des Steuerpflichti-
gen auch der , mitwirkende” steuerliche Berater jedenfalls im
Innenverhiltnis zum Mandanten richtigerweise keinen zivil-
rechtlichen Haftungsanspriichen unterliegt. Nach ,unten”
ergibt sich eine Eingrenzung des hier thematisierten Haf-
tungsbereiches dadurch, daf$ dann, wenn dem Mandanten
selbst kein personlicher Vorwurf gemacht werden kann, je-
denfalls auch keine strafrechtliche oder ordnungswidrig-
keitsrechtliche Sanktion ihm gegeniiber in Betracht kommt,
fiir die der Berater haften konnte. Es gibt also bei Entstehen
einer ,Problemlage” zundchst ein gleichgerichtetes Interesse
von Steuerpflichtigem und steuerlichem Berater dahin-
gehend, auch den subjektiven Voraussetzungen des steuer-
strafrechtlichen Vorwurfes mit geeigneter Argumentation
entgegenzutreten. Dies gilt auch dann, wenn etwa auf der
Beraterseite ein zumindest fahrldssiges ,Umsetzungsver-
schulden” nicht verneint werden kann, denn bei Nichtent-
stehung eines (strafrechtlichen) Primédrschadens stellt sich
auch nicht die Frage einer Haftung hierfiir. Umgekehrt ist es
allerdings fiir den Berater unabhidngig von rechtlichen Ge-
boten ,taktisch” gefdhrlich, im Falle entsprechender straf-
rechtlicher Vorwiirfe gleichsam ,gegen den Mandanten”
diese zumindest verdeckt zu unterstiitzen in der Hoffnung,
bei Annahme eines dortigen Vorsatzes wiirde seine eigene
Haftung entfallen, oder auch um seinen eigenen ,guten Ruf”
bei Behorden, anderen Mandanten oder Ortlichen Fachkrei-
sen nicht zu gefahrden. Wenn steuerstrafrechtliche Vorwiirfe
gegeniiber dem Mandanten im ,Graubereich” einer nicht
eindeutig festgestellten Vorsatztat verbleiben, was im Einzel-
fall durchaus durch einen versierten Steuerstrafverteidiger
angestrebt werden mag, muf} der dabei involviert gewesene
steuerliche Berater allerdings eine Diskussion um diesbeziig-
liche Regrefianspriiche beftirchten.
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Der faktische Geschiftsfiihrer im Steuerstrafrecht

Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Steuerrecht Maximilian Krdmer LL.M. und Rechtsreferendar Cedrik Lin*

A. Einleitung

Die Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfiihrers ist aus der
wirtschafts- und steuerstrafrechtlichen Beratungspraxis
nicht mehr wegzudenken. Ihre praktischen Erscheinungs-
formen sind ebenso zahlreich wie vielgestaltig.! Im steuer-
strafrechtlichen Kontext wirft das umstrittene Rechts-
institut® die Frage auf, ob und inwiefern der faktische
Geschiftsfiihrer fiir steuerlich relevantes Fehlverhalten ver-
antwortlich ist. Neben ,Jedermann-Delikten“ kennt das
Steuerstrafrecht Sonderdelikte mit beschrianktem Tater-
kreis. Beim Unterlassungstatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 2
AO kommt als Tater nur in Betracht, wer zur Aufkldrung
steuerlich erheblicher Tatsachen besonders verpflichtet ist
(insbesondere Steuerpflichtiger, gesetzlicher Vertreter oder
Verfiigungsberechtigter gemaf3 § 35 AO). Die Verantwort-
lichkeit hangt damit nicht allein von formellen Organstel-
lungen ab, sondern mafigeblich von einer Verfiigungs-
berechtigung nach § 35 AO (rechtliche und tatsdchliche
Erfillbarkeit sowie AuRenauftritt).> Unter welchen Voraus-
setzungen steuerstrafrechtliche Straftatbestinde entspre-
chende Anwendung auf den faktischen Geschiftsfithrer
finden, wird nachfolgend beleuchtet.

Zundchst wird im Folgenden anhand der Rechtspre-
chungsgenese eine Begriffsbestimmung des faktischen Ge-
schiftsfithrers gegeben. Sodann werden ausgewdhlte Fallkon-
stellationen aufgezeigt und beleuchtet, welche steuerlichen
Pflichten und steuerstrafrechtlichen Risiken sie implizieren.
Schliefilich wird anhand des Tatbestands der Steuerhinterzie-
hung gemifl § 370 AO und der leichtfertigen Steuerverkiir-
zung nach § 378 AO die steuerstrafrechtliche Relevanz der
Rechtsfigur des faktischen Geschéftsfiihrers aufgezeigt. Straf-
rechtlich macht §35 AO die eigenstandige Figur des fak-
tischen Geschiftsfithrers weitgehend entbehrlich, weil die
Téterschaft bei Unterlassen nach dem BGH {ber die Ver-
figungsberechtigung definiert wird. Haftungsrechtlich sind
die Hiirden des BFH teils strenger, insbesondere hinsichtlich
des Aufdenauftritts.

B. Begriffsbestimmung und Voraussetzungen
der faktischen Geschiftsfiihrung

I. Definition

Eine Legaldefinition der faktischen Geschiftsfiihrung exis-
tiert nicht. Zur Frage, wer faktischer Geschéftsfiihrer ist, hat
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die Rechtsprechung iiber Jahre hinweg eine eigene Spruch-
praxis entwickelt.*

Grundlegend spricht man von einem faktischen Ge-
schaftsfiihrer einerseits dann, wenn eine natiirliche Person
formal zum Geschiftsfiihrer bestellt werden sollte, der Be-
stellungsakt jedoch mif}lungen ist und die Organtatigkeit
gleichwohl aufgenommen wurde. Andererseits liegt eine
faktische Geschaftsfithrung auch dann vor, wenn keine
formelle Bestellung zum Geschiftsfithrer erfolgt ist, die
Person nach dem Gesamterscheinungsbild gleichwohl
wie ein ordnungsgemadfd bestelltes Organ handelt und als
weiteres Indiz dies von den Gesellschaftern auch geduldet
wird.®

Faktischer Geschaftsfiihrer ist demnach, wer, ohne eine
formliche Organstellung zu bekleiden, im Einverstandnis der
Gesellschafter tatsdchlich wie ein geschiftsfiihrendes Organ
tatig wird.®

Il. Voraussetzungen der faktischen Geschiftsfiihrung

Fur die Beurteilung der Frage, ob jemand faktisch wie ein
Geschiftsfithrer gehandelt hat, kommt es auf das Gesamt-
erscheinungsbild seines Auftretens an. Den faktischen
Machtverhiltnissen innerhalb der jeweiligen Gesellschaft
kommt dabei entscheidende Bedeutung zu. Mafgeblich ist,
wer rein tatsdchlich die Position des Geschiftsfiihrers inne-
hatte.”

Die formelle Bestellung einer anderen Person als Ge-
schaftsfithrer schlief3t die Verantwortlichkeit des faktischen
Geschiftsfiihrers gerade nicht aus. Allerdings ist in solchen
Fallen erforderlich, daf} der faktische Geschiftsfithrer seine
gesetzlichen Funktionen in erheblichem Umfang ausiibt und

*

Maximilian Krdmer ist Rechtsanwalt und Partner der Kanzlei DNK
Rechtsanwdlte sowie zertifizierter Berater im Steuerstrafrecht. Zu-
gleich ist er leitender Dozent und Autor im Weiterbildungsstudien-
gang Steuerstrafrecht an der Fernuniversitat in Hagen. Cedrik Lin ist
wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Kanzlei DNK Rechtsanwdlte
PartGmbB und Rechtsreferendar am Oberlandesgericht Miinchen.

1 So bereits Dierlamm, NStZ 1996, 153.
2 Arens, NWB Nr. 15/2018, 1015.

3 Joder, NZWiSt 2024, 476.

4 Mayr, ZJS 3/2018, 212.

5 Sahan/Altenburg, NZWiSt 2018, 161.
6

BGH, Urt. v. 25.07.1984 — 3 StR 192/84, NJW 1984, 2958; Arens, NWB
Nr. 15/2018, 1015.

7 Sahan/Altenburg, NZWiSt 2018, 161.
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seiner Tatigkeit zumindest ein Ubergewicht®, wenn nicht gar
eine iiberragende Stellung,” zukommt.

Nach der sog. ,Sechs-von-Acht-Rechtsprechung” des Bay-
ObLG dient ein Katalog klassischer Leitungsmerkmale als
Orientierung: Erfiillt eine Person mindestens sechs dieser
Kriterien, spricht dies fiir eine faktische Geschaftsfithrung;
ausschlaggebend bleibt aber die Gesamtwiirdigung.'® Zu die-
sen Merkmalen zédhlen:

1. Bestimmung der Unternehmenspolitik

. Unternehmensorganisation

. Einstellung von Mitarbeitern

. Gestaltung der Geschiftsbeziehungen zu Vertragspart-
nern

5. Verhandlung mit Kreditgebern

6. Gehaltshohe

7

8

A~ w N

. Entscheidung der Steuerangelegenheiten

. Steuerung der Buchhaltung
Allerdings kann auch bei der Erfiillung von weniger als
sechs der vorgenannten Merkmale in einer Gesamtbetrach-
tung eine faktische Geschiftsfiihrung angenommen werden,
wenn die Tatigkeit des Betreffenden fiir die Gesellschaft
von uberragender Bedeutung ist und die Unternehmensent-
wicklung tiiber einen ldngeren Zeitraum entscheidend
pragt.!!

Die Zivilrechtsprechung mit dem OLG Koln'? stellte Klar,
daf} ein Gesellschafter nicht allein dadurch zum faktischen
Geschiftsfithrer wird, daf’ er die Grundziige der Geschifts-
politik (mit-)bestimmt oder auf die Auswahl und Einstellung
leitender Angestellter maf3geblichen Einfluff nimmt. Maf3-
geblich sind Art, Ausmafl und Intensitit ibernommener
Leitungsaufgaben.

Die Rechtsprechung verlangt ferner, dafd der faktische
Geschiftsfithrer nach dem Gesamterscheinungsbild seines
Auftretens die Geschicke der Gesellschaft maf3geblich in die
Hand nimmt. Dies muf3 nicht nur durch interne Einwir-
kung auf das satzungsmafdige Geschiftsorgan geschehen,
sondern auch durch eigenes Handeln im Auflenverhiltnis,
das die Tatigkeit des formellen Geschaftsfiihrers nachhaltig
pragt.'?

Die neuere Rechtsprechung des BGH betont - gerade fiir
sog. Firmenbestattungen — und verlangt eine eigene, nach
auflen hervortretende organtypische Leitungstétigkeit; blof3e
Hintergrundsteuerung geniigt nicht.*

C. Steuerliche Pflichten und Haftung des
faktischen Geschiftsfiihrers

Die Finanzgerichte priifen die steuerlichen Pflichten tber
§ 35 AO: Ein faktischer Geschiftsfithrer kann Verfiigungs-
berechtigter i.S.d. § 35 AO sein, wenn ihm die Erfiillung der
Pflichten rechtlich und tatsdchlich maoglich ist und er hier-
mit nach aufen in Erscheinung tritt.'® Sind diese Voraus-
setzungen erfiillt, treffen ihn die Pflichten eines gesetzlichen
Vertreters (§ 34 Abs. 1 AO), und er kann nach Maf3gabe des
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§ 69 AO in Haftung genommen werden.'® Der BFH bekriftigt
zugleich, dafl Haftungsbescheide verfahrensrechtlich an-
greifbar und Kkorrigierbar bleiben - ein Automatismus zu-
gunsten oder zulasten der Haftung besteht nicht. Auch bei
verspdteten Erklirungen hingt die Haftung nicht schema-
tisch am Verzogerungsaspekt allein, sondern an den mate-
riellen Haftungsvoraussetzungen und den verfahrensrecht-
lichen Rahmenbedingungen.'’

Demgegentiiber hat der BGH die strafrechtliche Ver-
fligungsberechtigung in Strohmann-/Hintermann-Konstel-
lationen jlingst weiter verstanden und den Titerkreis bei
§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO - bei nachgewiesener weisungs-/ver-
fligungsmaRiger Steuerung und Aufenauftritt — bejaht.'®

D. Steuerstrafrechtliche Verantwortlichkeit
des faktischen Geschéftsfiihrers

Die erweiterte steuerliche Pflichtenstellung ist besonders
relevant fiir die Steuerhinterziehung durch Unterlassen
(§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO). Nach der Rechtsprechung des BGH
erfiillt diesen Tatbestand nur, wer selbst zur Mitteilung
steuerlich relevanter Tatsachen verpflichtet ist. Diese Pflicht
ergibt sich meist aus Einzelgesetzen und nur ausnahms-
weise aus Ingerenz.

Wihrend Steuerpflichtige und bestellte Vertreter (§ 34
AO) Klar erfafdt sind, ist die Verantwortung anderweitig
dominierender Vertreter schwieriger zu bestimmen. § 35 AO
bezieht unter bestimmten Bedingungen auch Dritte in das
Steuerschuldverhiltnis ein.

Ein Verfligungsberechtigter kann Téter einer Steuerhin-
terziehung sein, wenn er aktiv beitrdgt und ihm die Tat
zurechenbar ist. Dies gilt etwa, wenn der (formelle) Ge-
schiftsfiithrer keine Steuererkldrung abgibt und auch der
Verfiigungsberechtigte seine Mitteilungspflicht verletzt.
Liegen die weiteren Voraussetzungen vor, ist der Tatbestand
des § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO erfiillt.

Dies zeigt die weitreichende Ubertragung steuerlicher
Pflichten auf den Verfligungsberechtigten. Dessen pflicht-
widriges Unterlassen kann eine Steuerhinterziehung be-
griinden.

8 BGH, Urt. v. 16.05.1984 — 2 StR 525/83, NStZ 1984, 510.

9 BGH, Urt. v. 10.05.2000 - 3 StR 101/00, NJW 2000, 2285; BGH, Urt. v.
22.09.1982 — 3 StR 287/82, NJW 1983, 240.

10 BayObLG, Urt. v. 20.02.1997 — 5 St RR 159/96, NStZ 1997, 554.

11 LG Augsburg, Beschl. v. 15.01.2014 — 2 Qs 1002/14, wistra 2015, 39.
12 OLG K&ln, Urt. v. 23.11.2023 — 24 U 69/23, NZG 2024, 486.

13 BGH, Urt. v. 11.07.2005 — Il ZR 235/03, NZG 2005, 816.

14 BGH, Urt. v. 27.02.2025 — 5 StR 287/24, wistra 2025, 243.

15 BFH, Urt. v. 05.08.2010 — V R 13/09, BStBL. 2011 Il, 191; BFH, Urt. v.
20.02.2024 — VI R 16/21, BStBl. 2024 Il, 624.

16 BFH, Urt. v. 20.02.2024 - VII R 16/21, BStBL. 2024 II, 624.
17 BFH, Urt. v. 18.03.2025 - VII R 20/23, DStR 2025, 1872.
18 BGH, Urt. v. 27.06.2023 — 1 StR 374/22, wistra 2024, 298.
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I. Tatbestand der Steuerhinterziehung, § 370 AO

1. Begehungsvariante, § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
Bei §370 Abs. 1 Nr.1 AO kommt jede Person als Téter in
Betracht, die durch unrichtige oder unvollstindige Angaben
auf Festsetzung, Erhebung oder Vollstreckung einwirkt; eine
besondere Pflichtenstellung ist hierfiir nicht erforderlich.’
Dabei ist strafrechtlich vollig irrelevant, worauf die tat-
sichliche oder rechtliche Einwirkungsmoglichkeit beruht.”
Insofern bedarf es der Rechtsfigur des faktischen Geschifts-
ftihrers im Hinblick auf den Tatbestand des § 370 Abs. 1 Nr. 1
AO nicht.

2. Unterlassungsvariante, § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Anders hingegen verhdlt sich dies beim Tatbestand des § 370
Abs. 1 Nr.2 AO, der ein echtes Unterlassungssonderdelikt
darstellt.?!

§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO setzt voraus, dafd die Finanzbehorde
pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche Tatsachen in Un-
kenntnis gelassen wird. Dies erfordert eine Erkldrungspflicht
des Titers.?* Titer einer Steuerhinterziehung durch Unterlas-
sen nach § 370 Abs.1 Nr.2 AO kann nach der stindigen
Rechtsprechung des BGH daher nur sein, wer eine besondere
Verpflichtung zur Aufklarung steuerlich erheblicher Tatsa-
chen hat.??

Neben dem Steuerpflichtigen selbst (§ 33 AO) und seinem
gesetzlichen Vertreter (§ 34 AO) kann diese Verpflichtung
auch dem Verfligungsberechtigten nach § 35 AO obliegen.

Gemdafl § 35 AO treffen den Verfiigungsberechtigen die
Pflichten eines gesetzlichen Vertreters, soweit er sie rechtlich
und tatsidchlich erfiillen kann. Dies setzt zundchst voraus,
daf} der Verfiigungsberechtigte rechtlich und tatsachlich
uber Mittel, die einem anderen zuzurechnen sind, verfiigen
und dadurch dessen steuerliche Pflichten erfiillen kann. Fer-
ner wird verlangt, dafl der Verfiigungsberechtigte auch als
solcher nach auen auftritt.”*

3. Der faktische Geschiftsfiihrer bei § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO

Im Grundsatz kann auch der faktische Geschéftsfiihrer taug-
licher Titer einer Steuerhinterziehung durch Unterlassen
nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO sein.

Dies gilt jedoch nur, wenn die Person rechtliche und
tatsachliche Verfligungsbefugnis besitzt und damit nach au-
Ben auftritt und somit als Verfiigungsberechtigter im Sinne
des § 35 AO anzusehen ist. Nur dann trifft auch den fak-
tischen Geschiftsfiihrer nach § 35 AO eine besondere Pflicht
zur Aufklirung steuerlich relevanter Sachverhalte.?® Fehlt die
Verfligungsbefugnis, besteht keine Erklarungspflicht, so daf§
eine Titerschaft nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO ausscheidet.?®

Soweit in der Kommentarliteratur der faktische Geschifts-
filhrer als Beispiel fiir einen Verfiigungsberechtigten im
Sinne des § 35 AO genannt wird, bezieht sich dies vor allem
auf Félle, in denen er zugleich beherrschender Gesellschafter
war. Nur in dieser Konstellation kann er rechtlich auf den
formal bestellten Geschiftsfithrer Einflul nehmen und so-
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mit mittelbar iiber die finanziellen Mittel der Gesellschaft
verfligen. Gleiches gilt fiir die in der Literatur diskutierten
Félle, in denen ein wirtschaftlich Berechtigter eine andere
Person als Strohmann vorgeschoben hat.?”

Auch die bislang von der Rechtsprechung entschiedenen
Fallkonstellationen betreffen {iberwiegend beherrschende
Gesellschafter?® oder sogenannte Strohmann-Hintermann-
Konstellationen.?® Entscheidend ist stets, da der faktische
Geschiftsfithrer entweder aufgrund seiner gesellschaftsrecht-
lichen Stellung Einfluf} auf das formelle Geschiftsfiihrungs-
organ ausiiben kann oder mit Zustimmung des Hinterman-
nes als Berechtigter im Sinne des § 185 BGB handelt und
dadurch eine rechtliche Verfiigungsbefugnis besitzt.°

Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, kann ein fak-
tischer Geschiftsfithrer nicht als tauglicher Téter einer Steuer-
hinterziehung durch Unterlassen gemif; § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO
in Betracht kommen. Ohne Verfiigungsbefugnis besteht fiir
ihn keine Erklarungspflicht.*!

Il. Tatbestand der leichtfertigen Steuerverkiirzung,
§ 378 AO

Besondere Bedeutung erlangt die Rechtsfigur des faktischen
Geschiftsfiihrers hingegen im Rahmen des § 378 AO. Da-
nach handelt ordnungswidrig, wer als Steuerpflichtiger oder
bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Steuerpflich-
tigen eine Steuerhinterziehung leichtfertig begeht. § 378 AO
ist ein Sonderdelikt. Tater kann nur sein, wer die Steuerver-
kiirzung als Steuerpflichtiger bewirkt oder wer den Taterfolg
herbeifiihrt, wihrend er Angelegenheiten eines Steuerpflich-
tigen wahrnimmt.
Steuerpflichtiger ist nach § 33 Abs. 1 AO,
= wer eine Steuer schuldet,
= fiir sie haftet,
= eine Steuer fiir Rechnung eines Dritten einzubehalten und
abzufiihren hat,
® eine Steuererkldrung abzugeben hat,
® Sicherheiten zu leisten hat,

19 Vgl. nur BGH, Urt. v. 06.06.2007 — 5 StR 127/07, NJW 2007, 2864;
BGH, Beschl. v. 07.11.2006 — 5 StR 164/06, NStZ-RR 2007, 345.

20 Arens, NWB Nr. 15/2018, 1015.

21 BGH, Beschl. v. 24.09.2019 — 1 StR 346/18, BGHSt 64, 195; a.A. als
unechtes Unterlassungsdelikt Ransiek, in Kohlmann, AO § 370

Rn. 272.

iy

22 BGH, Beschl. v. 23.03.2017 — 1 StR 451/16, NStZ 2018, 544.
23 BGH, Urt. v. 09.04.2013 — 1 StR 586/12, BGHSt 58, 218.

24 BGH, Urt. v. 09.04.2013 — 1 StR 586/12, BGHSt 58, 218.

25 Schrepp/Tében, FR 2025, 120.

26 BGH, Urt. v. 27.06.2023 — 1 StR 374/22, wistra 2024, 298.
27 Schrepp/Toben, FR 2025, 120.

28 BFH, Urt. v. 27.11.1990 - VII R 20/89, BStBL. Il 1991, 284.

29 BFH, Urt. v. 05.08.2010 — V R 13/09, BFH/NV 2011, 81; BFH, Urt. v.
24.04.1991— | R56/89, BFH/NV 1992, 76.

30 Schrepp/Toben, FR 2025, 120.
3

oy

Schrepp/Toben, FR 2025, 120.
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® Biicher und Aufzeichnungen zu fithren hat oder
= andere ihm durch die Steuergesetze auferlegte Pflichten zu
erfiillen hat.

Hierzu zdhlen nach §§ 34, 35 AO auch die fiir die jeweilige
juristische Person oder Personenvereinigung handelnden ge-
setzlichen Vertreter, Verwalter und Verfiigungsberechtigten,
aber auch der nur faktische Geschiftsfiihrer.* Ein faktischer
Geschiftsfiihrer fillt nur dann hierunter, wenn er als Ver-
treter/Verfiigungsberechtigter i.5.d. §§ 34, 35 AO mit Aufden-
auftritt agiert.?

E. Praxisrelevante Fallkonstellationen

Die Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfithrers begegnet
Berufstragern in den verschiedensten Konstellationen. Ab-
schlieflend seien besonders praxisrelevante Fallgruppen zur
Veranschaulichung dargestellt:

I. Strohmanngeschiftsfiihrung

Praktisch bedeutend sind zundchst solche Fille, in denen
zwar formal ein bestellter Geschaftsfiihrer — gewissermafien
als Strohmann - existiert, die tatsdchliche Geschiftsfithrung
jedoch mafigeblich von einer anderen Person im Hinter-
grund tibernommen wird. Hdufig liegen in der Person des
faktischen Geschiftsfiihrers bestimmte Ausschlufgriinde
vor, die eine reguldre Bestellung zum Geschiftsfiihrer ver-
hindern, etwa ein Berufsverbot, eine Gewerbeuntersagung
oder eine Katalogvorstrafe, siehe § 6 Abs. 2 S. 2 GmbHG.

Jingst hatte der BGH** entschieden, daf auch ein Hin-
termann ohne gesellschaftsrechtliche (Organ-)Stellung zur
GmbH als Verfiigungsberechtigter nach § 35 AO und damit
als Tdter der Steuerhinterziehung durch Unterlassen (§ 370
Abs. 1 Nr. 2 AO) in Betracht kommt, wenn er aufgrund eines
gemeinsamen Tatplans mit dem Strohmann faktische Wei-
sungs- und Verfiigungsmacht ausiibt, nach aufien in Erschei-
nung tritt und das steuerliche Verhalten steuert. Maf3geblich
war, dafd der Hintermann den Inhalt der Rechnungen vorgab
und den Strohmann anwies, Umsatzsteuererklirungen nicht
abzugeben; damit war er (auch) fiir die Abgabe der Umsatz-
steuererkldrungen verantwortlich.

Il. Familienunternehmen

Zunehmend in den Fokus der Finanzbehdérden geraten Fami-
lienunternehmen mit unklarer Rollenverteilung. Die haufig
besonders enge Zusammenarbeit von Familienmitgliedern in
Unternehmen kann schnell den Eindruck erwecken, daf sie
iiber formal eingetragene Rechtspositionen hinausgehende
Verantwortung fiir die Gesellschaft tragen.

Liegt eine familidre Beziehung vor, unterstellen die Straf-
verfolgungsbehorden im Finanzamt mitunter einen familia-
ren Gesamtplan zur Steuerhinterziehung, an dem jede Per-
son der Familie beteiligt ist. Folge ist sodann die Einleitung
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von Steuerverfahren gegen jedes Familienmitglied im Be-
trieb. Im Mittelpunkt der steuerstrafrechtlichen Auseinan-
dersetzung steht dann der Vorwurf, aufgrund des familidren
Néheverhiltnisses faktisch die Geschicke des Unternehmens
geleitet und als faktischer Geschiftsfithrer in Erscheinung
getreten zu sein. Klarungsbediirftig ist in derartigen Fillen,
inwieweit die familidre Einflufnahme im Einzelfall ausrei-
chend war, um die Voraussetzungen der faktischen Ge-
schéftsfithrung anzunehmen.®®

Ill. Dirigierende Prokuristen und Drahtzieher-
Gesellschafter

Denkbar ist ferner, daf} sich die Machtverhéltnisse in einer
Gesellschaft derart verdandern, daf3 nicht mehr der Geschafts-
fiihrer, sondern ein tiichtiger Prokurist die unternehmerischen
Entscheidungen der Gesellschaft maf3geblich bestimmt. In
Betracht kommen auch Félle, in denen ein Alleingesellschafter
durch die Ausiibung seiner Weisungsrechte bestimmenden
Einfluf} auf die Geschiftsfiihrung nimmt oder in denen Mehr-
heitsgesellschafter die Geschiftsfithrung durch Beschliisse der
Gesellschafterversammlung mittelbar beeinflussen.>®

F. Fazit

Die Rechtsfigur des faktischen Geschiftsfiihrers spielt im Steu-
erstrafrecht eine wesentliche Rolle und birgt erhebliche Risi-
ken fiir betroffene Personen. Auch ohne formelle Bestellung
kann eine steuerliche Verantwortlichkeit und strafrechtliche
Haftung bestehen, insbesondere wenn eine Person mafgeb-
lichen Einfluf auf die Unternehmensfithrung ausiibt. Die
Rechtsprechung hat hierzu klare Kriterien entwickelt, anhand
derer eine faktische Geschiftsfiihrung festgestellt wird.

Insbesondere die steuerstrafrechtliche Relevanz ergibt sich
aus der erweiterten Pflichtenstellung, die sich aus den §§ 34
und 35 AO ableitet. Je nach Einzelfall kann der faktische
Geschiftsfithrer als Tater einer Steuerhinterziehung oder
leichtfertigen Steuerverkiirzung in Betracht kommen, wenn
er steuerlich erhebliche Tatsachen nicht offenlegt oder fal-
sche Angaben macht.

Die aufgezeigten praxisrelevanten Fallkonstellationen ver-
deutlichen, daf} die Annahme einer faktischen Geschaftsfiih-
rung oft mit erheblichen rechtlichen Konsequenzen verbun-
den ist. Unternehmen und ihre Entscheidungstriger sollten
sich daher der steuerlichen und strafrechtlichen Risiken be-
wufdt sein und geeignete Mafinahmen ergreifen, um uner-
wartete Haftungsrisiken zu vermeiden.

32 BFH, Urt. v. 05.08.2010 -V R 13/09, BFH/NV 2011, 81; BFH, Beschl. v.
19.05.2009 — VII B 207/08.

33 BFH, Beschl. v. 09.01.2012 — VII B 67/12, BFH/NV 2013, 898.
34 BGH, Urt. v. 27.06.2023 — 1 StR 374/22, wistra 2024, 298.
35 Krdmer, BAB 12/2024, 444.

36 Dierlamm, NStZ 1996, 153.
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Besteuerung von Lizenzgebiihren mit und ohne DBA VAE (Dubai)?

Sabine Unkelbach-Tomczak, Rechtsanwdltin, Fachanwaltin fir Steuerrecht, LSV Rechtsanwalts GmbH, Frankfurt

A. Einfiihrung

Das Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und den Vereinigten Arabischen Emiraten zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung und der Steuerverkiirzung auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen (im Folgenden ,DBA
VAE“) vom 01.07.2010 trat am 14.07.2011 in Kraft und
wurde vom 01.01.2009 bis zum 31.12.2021 angewendet.
Das Abkommen trat nach seinem Art.30 Absatz1 S.1
i.V.m. Art. 29 Abs. 2, 1. HS am 31.12.2021 aufler Kraft, weil
nicht beide Vertragsstaaten einer Verldangerung zugestimmt
und sich gegenseitig schriftlich auf diplomatischem Weg
bis zum 30.06.2021 unterrichtet haben, daf} die innerstaat-
lichen Erfordernisse fiir eine Verldangerung um weitere zehn
Jahre erfiillt sind (Art. 30 Abs. 1 S. 2 des Abkommens). Am
14.06.2021 wurden die Vereinigten Arabischen Emirate auf
diplomatischem Weg dariiber informiert, daf} eine solche
Verldngerung von deutscher Seite nicht beabsichtigt ist."

Das Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) erwarb auf Initia-
tive des Bundesfinanzministers im Jahr 2021 eine Daten-CD
mit steuerlich relevanten Informationen aus Dubai, um mog-
liche Steuerhinterziehung im Zusammenhang mit dortigem
Immobilienbesitz deutscher Steuerpflichtiger aufzudecken.
Die Daten enthalten Informationen zu Eigentumsverhéltnis-
sen und Vermogenswerten, die von den zustindigen Finanz-
behorden der Linder ausgewertet werden. Der Pressemittei-
lung zufolge brachte die Auswertung der Dubai-Daten fiir das
Bundesland Hessen nach einer aktuellen Zwischenbilanz der
Steuerfahndung in Hessen im April 2025 Mehreinnahmen in
Hohe von knapp 400.000 Euro. Die Auswertung des Daten-
materials war im April 2025 noch nicht abgeschlossen.? Die
VAE stehen zurzeit nicht mehr auf der EU-Liste nicht koope-
rativer Lander und Gebiete im Steuerbereich.?

Das DBA VAE wird seit dem 01.01.2022 nicht mehr
angewendet. Seit dem 01.01.2022 sind die Bestimmungen
des Korperschaftsteuergesetzes i.V.m. den Bestimmungen
des Einkommensteuergesetzes fiir die Besteuerung be-
schrankt Steuerpflichtiger und des Solidaritdtszuschlages
anzuwenden.

B. Besteuerung von Lizenzgebiihren mit DBA VAE

I.  Franchising

Das moderne Vertriebskonzept Franchising ist international
und auch in Deutschland in verschiedenen Branchen sehr
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beliebt. Beispielhaft seien genannt die Bereiche der System-
gastronomie (McDonald’s, Burger King, Subway, Starbucks),
des Hotelgewerbes (Hilton, Intercontinental), der Bickereien
(Kamps), des Tierbedarfs (Fressnapf), der Baumaérkte (Bau-
haus), der Autovermietung (Sixt), Optiker und Immobilien.

Eine einheitliche Definition des Begriffs Franchising hat
sich nicht durchgesetzt. Die offizielle Definition der European
Franchise Federation (EFF) diirfte jedoch die Rechtsnatur und
die vertragliche Ausgestaltung gut erfassen: , Franchise ist ein
Vertriebssystem, durch das Waren und/oder Dienstleistungen
und/oder Technologien vermarktet werden. Es griindet sich
auf eine enge und fortlaufende Zusammenarbeit rechtlich und
finanziell selbststandiger und unabhédngiger Unternehmen,
den Franchisegeber und seine Franchisenehmer. Der Fran-
chisegeber gewdhrt seinen Franchisenehmern das Recht und
legt ihnen gleichzeitig die Verpflichtung auf, ein Geschaft
entsprechend seinem Konzept zu betreiben. Dieses Recht be-
rechtigt und verpflichtet den Franchisenehmer, gegen ein
direktes oder indirektes Entgelt im Rahmen und fiir die Dauer
eines schriftlichen, zu diesem Zweck zwischen den Parteien
abgeschlossenen Franchise-Vertrages bei laufender tech-
nischer und betriebswirtschaftlicher Unterstiitzung durch
den Franchisegeber, den Systemnamen und/oder das Waren-
zeichen (Anmerkung der Autorin zur Bezeichnung heute:
Marke) und/oder die Dienstleistungsmarke und/oder andere
gewerbliche Schutz- oder Urheberrechte sowie das Know-how,
die wirtschaftlichen und technischen Methoden und das Ge-
schéftssystem des Franchisegebers zu nutzen ...“*

Der Franchisenehmer erhélt vom Franchisegeber ein Leis-
tungspaket, welches aus Organisations- und Marketingkon-
zepten sowie der Gewdhrung von Schutzrechten besteht,
und in dessen Rahmen der Franchisenehmer ausgebildet
und bei der Umsetzung des Konzepts vom Franchisegeber
aktiv unterstiitzt wird. Der Franchisenehmer ist im eigenen

1 BMF-Schreiben vom 20.01.2025 zum Stand der Doppelbesteuerungs-
abkommen und anderer Abkommen im Steuerbereich sowie der
Abkommensverhandlungen am 01.01.2025, Anlage 1 Ziffer I. Gel-
tende Abkommen, Vereinigte Arabische Emirate, GZ: IV B 2 — S
1301/01499/004/003, DOK: (C00.7005.100.3.10997042; BMF-
Schreiben vom 08.04.2022 — GZ: IV B 4 — S 1302/20/10001: 005
(2022/0373908), anzuwenden ab 01.01.2022, Bundessteuerblatt
2022 |, Seite 640.

2 Pressemitteilung des Hessischen Ministeriums der Finanzen vom
22.04.2025, Finanzen.Hessen.de — ,Hessen meldet Erfolge bei Aus-
wertung der Dubai-Daten®.

3 Pressemitteilung vom 18.02.2025, Diese Liste wird zweimal jahrlich
aktualisiert. Quelle: https://www.consilium.europa.eu/de/policies/
eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/#legislation.

4 www.franchiseverband.com/franchise-geber/franchising-definition/
definition-franchising-eff/.
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Namen und fiir eigene Rechnung tatig und stellt im Gegen-
zug neben dem Kapital auch seine Arbeitskraft in den Dienst
des Absatzsystems. Aufgrund der Vielschichtigkeit der ver-
traglichen Gestaltung des Franchisings (Geschéftsbesorgung,
Lizenzrecht, Markenrecht, Know-how, Kauf-, Pacht- und
Mietvertrdge) ordnet die ganz herrschende Meinung den
Franchise-Vertrag nicht einem bestimmten Vertragstyp zu,
sondern qualifiziert ihn als typengemischten Vertrag, bei
dem zumindest nach aufien oft die lizenzrechtliche Kom-
ponente mit Blick auf die Nutzung der alles iiberragenden
Systemmarke im Mittelpunkt steht.®

Fir die rechtliche Beurteilung ist unerheblich, ob der
Franchise-Vertrag innerhalb von Deutschland oder grenz-
uberschreitend mit Vertragspartnern im europdischen Aus-
land oder in Drittstaaten geschlossen wird. Die Vertragsele-
mente werden letztlich individuell ausgehandelt.

Il. Besteuerung von Lizenzgebiihren in Deutschland

Die Besteuerung von Lizenzgebiihren in Deutschland, die
aufgrund eines Franchisevertrages vom in Deutschland an-
sassigen Franchisenehmer an den in den Vereinigten Ara-
bischen Emiraten (VAE) ansdssigen Franchisegeber zu zahlen
sind, hdangt im Wesentlichen davon ab, ob das DBA Ver-
einigte Arabische Emirate (VAE) noch gilt.

Zu beachten ist aufierdem, zu welchem Zeitpunkt der
Franchisevertrag abgeschlossen wurde. Im Folgenden wird
der Sachverhalt zugrundegelegt, daf3 der in Deutschland
ansdssige (Art. 4 DBA VAE) Franchisenehmer eine Kapital-
gesellschaft ist und seine Betriebsstitte im Sinn des Art. 5
DBA VAE ausschliefllich in Deutschland hat. Der Franchise-
geber ist eine Kapitalgesellschaft, welche ihren Geschifts-
sitz in Dubai in den Vereinigten Arabischen Emiraten hat
und in Deutschland keine Betriebsstitte unterhdlt (Art. 4
und 5 DBA VAE). Der Franchisegeber ist am Kapital des
Franchisenehmers mit einem Anteil von 30% beteiligt, so
daf’ beide im Verhéltnis zueinander sogenannte naheste-
hende Personen im Sinne des § 1 Abs. 2 AStG sind. Wurde
der Franchisevertrag vor dem 01.01.2022 abgeschlossen
und wird er tiber dieses Datum hinaus fortgefiihrt, so ist fiir
die steuerrechtliche Behandlung der Lizenzgebiihren zu
unterscheiden:

1. Zeitraum bis zum 31.12.2021

Nach Art. 12 Abs. 1 DBA VAE gilt, dafy Lizenzgebiihren, die
aus Deutschland als einem Vertragsstaat stammen und an
eine in den Vereinigten Arabischen Emiraten (VAE) als im
anderen Vertragsstaat ansdssige Person gezahlt werden, in
den VAE als im anderen Staat besteuert werden konnen.
Abweichend davon konnen diese Lizenzgebiihren gemaif
Art. 12 Abs. 2 DBA VAE auch in Deutschland als dem Ver-
tragsstaat, aus dem sie stammen, nach deutschem Recht
besteuert werden. In diesem Fall darf die Steuer jedoch
zehn vom Hundert des Bruttobetrags der Lizenzgebiihren
nicht tibersteigen, wenn der Nutzungsberechtigte der Li-
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zenzgebiihren (Lizenzgeber) in den VAE als im anderen
Vertragsstaat ansdssig ist.

Unter dem Ausdruck Lizenzgebiihren sind Vergiitungen
jeder Art zu verstehen, die fiir die Benutzung oder das Recht
auf Benutzung von Urheberrechten, Patenten, Marken, Mus-
tern oder Modellen, Planen, geheimen Formeln oder Verfah-
ren oder fiir die Benutzung oder das Recht auf Benutzung
gewerblicher, kaufméannischer oder wissenschaftlicher Aus-
riistungen oder fiir die Mitteilung gewerblicher, kaufmén-
nischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen gezahlt werden
(Art. 12 Abs. 3 DBA VAE).

Werden Lizenzgebiihren aufgrund eines Franchisevertra-
ges, welcher die vorstehenden verschiedenen immateriellen
Rechte gewdhrt, vom in Deutschland ansdssigen Franchise-
nehmer an den Lizenzgeber als Nutzungsberechtigten der
Lizenzgebiihren mit Sitz in den VAE gezahlt, so diirfen diese
von Deutschland in Hohe von maximal 10 vom Hundert des
Bruttobetrags der Lizenzgebiihren besteuert werden.

Handelt es sich bei dem Franchisegeber und dem Fran-
chisenehmer um verbundene Unternehmen (Art.9 DBA
VAE), wie z.B. im oben beschriebenen Sachverhalt, dafy der
Franchisegeber mit 30% am Kapital des Franchisenehmers
beteiligt ist, so wird der Gewinn als Bemessungsgrundlage fiir
die Besteuerung fiktiv erhoht. Im Falle der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung eines Unternehmens eines Ver-
tragsstaats an dem Kapital eines Unternehmens des anderen
Vertragsstaats ist zu priifen, ob die vereinbarten Bedingun-
gen von den Bedingungen abweichen, die unabhdngige Un-
ternehmen miteinander vereinbaren wiirden. Ist das der Fall,
dann dirfen die Gewinne, die eines der beiden Unterneh-
men ohne diese Bedingungen erzielt hatte, wegen dieser
Bedingungen aber nicht erzielt hat, den Gewinnen dieses
Unternehmens zugerechnet und entsprechend besteuert
werden.

Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung bei einer in der
Bundesrepublik Deutschland ansdssigen Person, worunter
auch Unternehmen zu verstehen sind, wird die Steuer in der
Weise festgesetzt, daf auf die deutsche Steuer vom Einkom-
men, welches nach dem DBA VAE in den VAE besteuert
werden kann, unter Beachtung der Vorschriften des deut-
schen Steuerrechts tiber die Anrechnung ausliandischer Steu-
ern die Steuer der VAE angerechnet wird, die nach dem Recht
der VAE und in Ubereinstimmung mit diesem DBA VAE fiir
diese Einkiinfte gezahlt worden ist. Umgekehrt rechnen die
VAE auch die in Deutschland gezahlte Steuer auf die in den
VAE zu zahlende Steuer vom Einkommen an, Art. 22 DBA
VAE. Fir die Zeit vom Abschlufy des Franchisevertrages bis
zum 31.12.2021 unterliegen die Lizenzgebiihren der Quel-
lensteuerpflicht. Verfahrensregeln fiir die Quellenbesteue-
rung enthdlt Art. 26 DBA VAE.

5 Vergleiche zum Ganzen: Plassmeier, in AnwaltFormulare 10. Aufl.
2021, § 16 Franchiserecht, Abschnitt B | und Il mit weiteren Nach-
weisen; siehe auch: Deutscher Franchise Verband e.V. — www.fran
chiseverband.com.
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2. Zeitraum ab dem 01.01.2022

Nach dem 01.01.2022 ist das DBA VAE nicht mehr anzuwen-
den. Die Lizenzgebiihren aus dem Franchisevertrag sind in
Deutschland nach den Bestimmungen des Korperschaftsteu-
ergesetzes i.V.m. den Bestimmungen des Einkommensteuer-
gesetzes fiir die Besteuerung beschrankt Steuerpflichtiger und
des Solidaritatszuschlages zu versteuern. Dies wird im Fol-
genden unter C. dargestellt.

C. Besteuerung von Lizenzgebiihren
ohne DBA VAE

Seit dem 01.01.2022 ist der in Deutschland anséssige Fran-
chisenehmer verpflichtet, von den an den Franchisegeber
mit Sitz in den VAE zu zahlenden Lizenzgebiihren 15% als
Steuern vom Einkommen (Korperschaftsteuer) und 5,5%
Solidaritdtszuschlag einzubehalten und diese Steuern viertel-
jahrlich dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) zu melden
und an dieses abzufiihren.

I.  Beschrankte Steuerpflicht des Franchisegebers

Der Franchisegeber mit Sitz in den VAE ist in Deutschland
mit seinen in Deutschland erzielten Einkiinften nach den
Bestimmungen des Korperschaftsteuergesetzes in Verbin-
dung mit den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes
beschrdnkt steuerpflichtig, weil er in Deutschland keinen
Sitz, keine Betriebsstdtte und auch keinen bestellten standi-
gen Vertreter hat, § 2Nr. 1, § 7, § 8 KStG i.V.m. § 49 EStG.

Il. Einkiinfte des Franchisegebers aus Gewerbebetrieb

Mit den von dem Franchisenehmer gezahlten Lizenzgebiih-
ren erzielt der Franchisegeber Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
durch Verwertung von sonstigen Rechten in einer in
Deutschland belegenen Einrichtung. Durch die Uberlassung
der Rechte des Franchisegebers zur Nutzung an den Fran-
chisenehmer in dessen Betriebsstitte in Deutschland erfolgt
die Verwertung der Rechte in Deutschland. Aufgrund des
Verhiltnisses der ,nahestehenden Person” zu dem Fran-
chisenehmer greifen die Ausnahmebestimmungen nicht ein.

Bei den an den Franchisenehmer zur Nutzung tberlasse-
nen Rechten handelt es sich um geschiitzte Markenrechte
und um nicht geschiitzte Rechte, Know-how und Verfahren,
welche nach mehreren Tatbestanden des Einkommensteuer-
gesetzes zu steuerpflichtigen Einkiinften fiihren, § 49 Abs. 1
Nr. 2 f, Nr. 6 und Nr. 9 EStG.

Illl. Steuerabzug

Bei beschriankt steuerpflichtigen juristischen Personen wie
dem Franchisegeber wird die Korperschaftsteuer im Wege
des Steuerabzugs erhoben. Der Steuerabzug erfolgt hier, weil
der Franchisegeber Einkiinfte erzielt hat, die aus Vergiitun-
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gen fiir die Uberlassung der Nutzung von Rechten, hier ins-

besondere Marken- und Urheberrechten, sowie sonstigen

Rechten, Know-how, Erfahrungen und Verfahren, herr-

ihren, § 50 a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3S.1i.V.m. § 50 Abs.1S.1,

Abs. 2 S. 1 EStG. Betriebsausgaben kénnen nicht abgezogen

werden, weil wegen des Steuerabzugs hier keine Veranlagung

stattfindet. Die Korperschaftsteuer gilt im Falle des Steuer-
abzugs als abgegolten. Eine Durchbrechung der Abgeltungs-
wirkung greift vorliegend nicht ein.

Den Steuerabzug hat der Franchisenehmer als Vergiitungs-
schuldneri.H.v. 15% der Lizenzgebiihren vorzunehmen, § 50 a
Abs. 2 S. 1, Abs. 5 EStG. Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt,
in dem die Vergiitung von dem Franchisenehmer an den
Franchisegeber als Vergiitungsglaubiger gezahlt wird. Der Fran-
chisenehmer hat den Steuerbetrag fiir Rechnung des Franchi-
segebers einzubehalten, die einbehaltene Steuer bis zum zehn-
ten Tag des dem Kalendervierteljahr folgenden Monats beim
Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) anzumelden und die ein-
behaltene Steuer an das Bundeszentralamt fiir Steuern abzu-
fihren. Der Franchisegeber ist als Verglitungsgldubiger gleich-
zeitig Steuerschuldner. Meldet der Franchisenehmer die Steuer
nicht an oder zahlt er die Steuer nicht, so haftet der (Franchi-
senehmer oder Franchisegeber?) fiir die Einbehaltung und
Abfiihrung der Steuer. Der Franchisegeber kann in Anspruch
genommen werden, wenn der Franchisenehmer den Steuer-
abzug nicht vorschriftsméaflig vorgenommen hat.

Der Franchisenehmer als Schuldner der Lizenzgebiihren
(Vergtitung) mufd dem Franchisegeber als Glaubiger (und
Steuerschuldner) auf Verlangen folgende Angaben nach amt-
lich vorgeschriebenem Muster bescheinigen:
® Namen und Anschrift des Franchisegebers (Glaubiger)
® die Art der Tatigkeit und Hohe der Vergtitung in Euro
= den Zahlungstag
= den Betrag der einbehaltenen und abgefiihrten Steuer.
Somit muf} der Franchisenehmer als Vergiitungsschuldner
den Steuerabzug in folgenden Schritten berechnen:

1. Ermittlung der - monatlichen — Bemessungsgrundlage fiir
die Lizenzgebiihren: Berechnung der gesamten Bruttoein-
nahmen pro Monat, Abzug der Umsatzsteuer

2. Berechnung der Lizenzgebiihren gemaf Franchisevertrag
auf Basis des monatlichen Nettoeinkommens des Franchi-
senehmers

3. Berechnung des Steuerabzugs (Korperschaftsteuer):

15 % der monatlichen Lizenzgebiihren

1. Berechnung des Solidaritdtszuschlags:

5,5% der festgesetzten Korperschaftsteuer (§3 Abs.1 Nr.1

So0lzG), d.h. 5,5% des Steuerabzugs (siehe vorstehende Ziffer 3:

Betrag in Hohe von 15% der monatlichen Lizenzgebiihren).

D. Besteuerung anderer Gebiihren ohne
DBA VAE

In einem Franchisevertrag konnen aufier Lizenz- oder Franchi-
segebiihren auch weitere Gebithren und Kosten vereinbart
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werden. Diese konnen bspw. Verwaltungsgebiihren, Manage-
ment-Service-Gebiihren, Managementgebiihren oder Kosten-
erstattung sein. Hierzu ergibt sich die Frage, ob diese steuer-
rechtlich wie die Lizenzgebiihren zu behandeln sind.

I. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

Die Leistungen wie Managementtatigkeiten, Verwaltungstatig-
keiten oder Serviceleistungen sind (gemaf} § 49 EStG, § 8 KStG)
als gewerbliche Tatigkeiten korperschaft- oder einkommen-
steuerpflichtig, wenn diese in Deutschland von einem unbe-
schrankt steuerpflichtigen Unternehmen erbracht und dort
von dem Leistungsempfinger vergiitet werden. Wenn diese
Leistungen von Steuerpflichtigen wie dem Franchisegeber mit
Sitz im Ausland, hier VAE, aus dem Ausland fiir inldndische
Unternehmen, wie dem Franchisenehmer, erbracht werden,
besteht beschrankte Korperschaftsteuerpflicht fiir die fiir diese
Leistungen erzielten Vergiitungen. Die Vergilitungen sind fiir
den Franchisegeber Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

Diese Vergiitungen sind inlindische Einkiinfte im Sinne
der beschrinkten Einkommen- oder Korperschaftsteuer-
pflicht nur dann, wenn sie Einkiinfte aus einem Gewerbe-
betrieb sind, fiir den im Inland eine Betriebsstitte unterhal-
ten oder ein stindiger Vertreter bestellt ist. Sofern der
Franchisegeber in Deutschland keine Betriebsstdtte unter-
hélt und auch keinen standigen Vertreter in Deutschland
bestellt hat, ist der Geschéaftsbetrieb des Franchisenehmers
nicht als Betriebsstitte des Franchisegebers anzusehen. Das
gilt auch, wenn der Franchisenehmer nicht als stindiger
Vertreter bestellt ist (redundant?). Somit sind die Vergiitun-
gen fiir Management-, Verwaltungs- oder Servicetatigkei-
ten des Franchisegebers gegeniiber dem Franchisenehmer
nicht beschrankt korperschaftsteuerpflichtig und unterlie-
gen folglich auch nicht der Abzugssteuer nach § 50 a EStG.

Il. Management-, Verwaltungs- oder Servicetdtigkeiten

Die in der vorstehenden Ziffer 1. dargestellte Rechtslage gilt
jedoch nur dann, wenn die Vergiitungen oder Gebiihren fiir
tatsachlich erbrachte Management-, Verwaltungs- oder Ser-
vicetdtigkeiten gezahlt werden. Die Finanzverwaltung wird
prifen, ob die Verwaltungs- und Managementtatigkeiten
tatsdchlich ausgeiibte wirtschaftliche Tatigkeiten sind, die
fiir den Betrieb des Franchisenehmers notwendig sind.

Ferner wird das Verhiltnis der Lizenzgebiihr zur Verwal-
tungs- oder Managementgebiihr tiberpriift. Das Verhaltnis
konnte zu Beanstandungen fithren. Durch die Aufnahme von
zusitzlichen Gebiihrentatbestdnden in den Franchisevertrag
wird der Charakter des Franchisevertrages nicht in einen Ma-
nagementvertrag, Dienstleistungsvertrag oder eine andere
Vertragsart gedndert. Somit unterliegt der Franchisegeber mit
den Lizenzgebiihren der beschriankten Korperschaftsteuer-
pflicht, weil die Lizenzgebiihren aufgrund des Franchisever-
trages als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt werden (§ 49
Abs. 1 Nr. 2 f, Nr. 6 und Nr. 9 EStG i.V.m. § 8 KStG).
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1. Steueroasenabwehrgesetz — StAbwG

Die fiir die Anwendung der §§ 7 bis 12 StAbwG als nicht
kooperativ eingestuften Steuerhoheitsgebiete werden in der
Verordnung zur Durchfiihrung des § 3 des Steueroasen-Ab-
wehrgesetzes  (Steueroasen-Abwehrverordnung; StAbwV)
veroffentlicht.®

Die Abwehrmafinahmen sind auf Geschéftsbeziehun-
gen oder Beteiligungsverhiltnisse in oder mit Bezug zu
einem nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet anzuwen-
den, ebenso auf anzunehmende schuldrechtliche Bezie-
hungen nach dem Auflensteuergesetz (i.5.d. § 1 Abs 4 Satz 1
Nr. 2 AStG) und auf Vorgidnge, die auf einer gesellschafts-
rechtlichen Vereinbarung beruhen (§ 7 StAbwG).

Abwehrmafinahmen (§§ 8 — 11 StAbwG) sind das Verbot
des Betriebsausgaben- und Werbungskostenabzugs, ver-
schérfte Hinzurechnungsbesteuerung, Quellensteuermaf-
nahmen und Mafinahmen bei Gewinnausschiittungen und
Anteilsverdauflerungen.

Zu den Abwehrmafinahmen gehoren auch erhohte Mit-
wirkungspflichten in Form von z.B. umfangreicheren Aus-
kunfts-, Aufzeichnungs- und Nachweispflichten, §12
StAbwG. Uber die Bestimmungen des Korperschaftsteuerge-
setzes in Verbindung mit dem Einkommensteuergesetz
(8§ 49, 50 a EStG, §§ 2, 8 KStG) hinaus werden steuerpflich-
tige Einkiinfte der Kérperschaften, die in einem nicht koope-
rativen Steuerhoheitsgebiet ansdssig sind, angenommen,
wenn sie Einkiinfte aus der Erbringung von Dienstleistungen
erzielen.

Nutzungsiiberlassungen gelten nicht als Erbringung von
Dienstleistungen. Der Steuerabzug betragt 15 Prozent der
gesamten Einnahmen, §10 ,Quellensteuermafinahmen”
StAbwG. Die Bestimmungen des StAbwG und der StAbwV
sind zurzeit nicht auf die VAE anzuwenden, weil die VAE
jetzt nicht auf der EU-Liste nicht kooperativer Lander und
Gebiete im Steuerbereich stehen. Nach diesen Bestimmun-
gen sind die Verglitungen fiir Managementtatigkeiten als
Dienstleistungen dem Quellensteuerabzug in Hoéhe von
15% zu unterwerfen, sobald die VAE wieder auf diese Liste
gesetzt werden. Auch die anderen Geschiftsvorgange wiren
dann auf die Anwendbarkeit der Abwehrmafnahmen zu
priifen.

Es ist demnach erforderlich, daf kiinftig die Anderungen
der EU-Liste nicht kooperativer Linder und Gebiete im Steu-
erbereich beobachtet werden, um rechtzeitig auf eine mog-
liche Wiedereintragung der VAE in diese Liste reagieren zu
konnen.

2. Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen

Sowohl fiir Lizenzgebiihren als auch fiir Vergiitungen fiir
Managementtitigkeiten kann eine gewerbesteuerliche Hin-
zurechnung erfolgen.

6 BMF-Schreiben vom 14.06.2024 — IV B 5 — S 1308/22/10008 :004
,Grundsdtze zur Anwendung des Steueroasen-Abwehrgesetzes®,
BStBL. | 2024, 1086 Rn. 2.
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Lizenzgebiihren und Vergiitungen fiir Managementtatig-
keiten werden moglicherweise nicht vollstandig als Betriebs-
ausgaben anerkannt und dem Gewinn teilweise wieder hin-
zugerechnet (§ 8 Nr. 1 f GewStG).

3. Risiko der Begriindung einer Betriebsstitte
Je nach vertraglicher Gestaltung und tatsdchlicher Ausfiih-
rung der Managementtatigkeiten kann eine Betriebsstitte in
Deutschland begriindet werden.

Hierzu sind die Einzelheiten der Managementtatigkeiten
zu Kldren, insbesondere an welchem Ort diese ausgetibt wer-
den sollen.

4. Verrechnungspreise

Sind die Vertragspartner des Franchisevertrages aufgrund
ihrer Beteiligungsverhdltnisse, bspw. wegen einer wesentli-
chen Beteiligung von mindestens 25%, als nahestehende
Personen anzusehen, sind die Bestimmungen des Aufien-
steuergesetzes fiir die Verrechnungspreise anzuwenden. Die
Vergiitung fiir die Managementtitigkeiten und die Lizenz-
gebiihren miissen dem sogenannten Fremdvergleichsgrund-
satz entsprechen. Dies ist im Hinblick auf die Hohe der
Vergiitung zu priifen und die Fremdiiblichkeit (Marktiiblich-
keit) der Verrechnungspreise zu dokumentieren.

5. Warenverkauf
Enthélt der Franchisevertrag Regelungen zum Warenein-
kauf und den Lieferanten, sollten diese im Hinblick auf die
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vorstehenden Ausfithrungen ebenfalls genauer ausgestaltet
werden.

6. MiBbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten
(§ 42 AO)

Es besteht die Gefahr, dafl die Finanzverwaltung die Gestal-
tungen, insbesondere die ,Gebithren” im Franchisevertrag,
als mif8brauchlich beurteilt und eine einheitliche Lizenz-
gebtihr annimmt. Die mogliche Steuerfreiheit der ,Verwal-
tungsgebiihr” oder ,Managementgebiihr” wiirde versagt.
Zumindest die auf die , Verwaltungsgebtihr” oder ,Manage-
mentgebiihr” entfallende Korperschaftsteuer wire nach-
zuzahlen. Zu beflirchten sind auflerdem strafrechtliche
Konsequenzen.

E. Fazit

Der Franchisenehmer mufl nach dem Auflerkrafttreten des
DBA VAE fiir den Zeitraum ab dem 01.01.2022 die Quellen-
steuer im Wege des Steuerabzugs berechnen, beim Bundes-
zentralamt fiir Steuern anmelden und an dieses abfiihren.
Den Steuerabzug kann er als Betriebsausgaben geltend
machen.

Welche Leistungen aufgrund des Franchisevertrages
durch den Franchisenehmer und -geber zu erbringen sind
und welche Gebiihren oder Vergiitungen dafiir zu zahlen
sind, sollte detailliert geregelt werden.
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Einschrankung des Antragsrechts

Wagner Einschrankung des Antragsrechts

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Allensbach am Bodensee*

1. Allgemeines

1.1. Vorbemerkung

Das Antragsrecht’ in der Mitgliederversammlung folgt direkt
aus der Mitgliedschaft.> Da die direkte Behandlung von
Antrigen in einer Mitgliederversammlung eine sehr zeitauf-
wiandige Angelegenheit darstellen kann, wird in den meisten
Vereinen in der Satzung oder einer Nebenordnung geregelt,
bis zu welchem Zeitpunkt vor der Mitgliederversammlung ein
Antrag eines Mitglieds (oder ggf. einer bestimmten Anzahl
von Mitgliedern) in welcher Form (i.d.R. schriftlich und ggf.
unterschrieben, neu in Textform) eingereicht werden muf.
Dies wird dann Gegenstand der Tagesordnung.

In mehrstufigen Grof3verbdnden wird dies in der Regel
komplexer geregelt werden. Dort erfadhrt das direkte Antrags-
recht Einschrankungen durch Satzungsregelungen und/
oder eine in einem Organisationsstatut vorgesehene Antrags-
kommission. Hier wollen wir den Fragen der Zulédssigkeit
dieser Einschriankungen nachgehen.

1.2. Antrdge als EinfluBmoglichkeit

Das Antragsrecht ist ein Teil der sog. Teilhaberechte®, m.E.
das wichtigste. Schliefdlich sind Inhalt von Antrdgen nicht
nur personliche Anliegen der Mitglieder, sondern als Aus-
gangspunkt von Beschliissen die wesentlichsten Einfluf3-
moglichkeiten des einzelnen Mitglieds. Der mit der erforder-
lichen Mehrheit gefa3te Beschlufd ist schliefdlich fiir den
Vorstand bindend.*

1.3. Das Uberraschungs-Verbot

Die Regelung des § 32 BGB bezweckt, die Vereinsmitglieder
vor Uberraschungen in der Mitgliederversammlung zu
schiitzen und ihnen Gelegenheit zu geben, tiber die Notwen-
digkeit einer Teilnahme zu entscheiden und sich auf die zur
Beratung anstehenden Themen vorzubereiten.

2. Einschrankungsmoéglichkeiten: Details

Entscheidend sind also die Regelungen in der Satzung. Da
viele Bestimmungen des BGB abdingbar sind (s. § 40 BGB) ist
eine Kompetenzverschiebung zwischen Vorstand und Mit-
gliederversammlung weitgehend moglich. Dadurch kénnen
die Mitwirkungsrechte der Mitglieder weitgehend einge-
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schrinkt werden. In der vereinsrechtlichen Kompetenzord-
nung’® kommen der Mitgliederversammlung die Grundlagen-
geschiéfte zu, z.B. Satzungsdnderung (§ 33 Abs. 1 BGB),
Auflosung (§ 41 BGB), Bestellung und Abberufung des Vor-
standes (§ 27 BGB). Der Vorstand ist fiir die Geschaftsfithrung
zustandig (§ 27 BGB). Die Zustandigkeitsbereiche reichen von
einer Alleinzustandigkeit der Mitgliederversammlung (eben
fiir Grundlagengeschifte, was die Zustandigkeit des Vorstan-
des auf die Vorbereitung solcher Beschliisse reduziert) bis zu
einer konkurrierenden Zustdndigkeit (der Vorstand ist zustdn-
dig, sofern diese nicht der Mitgliederversammlung zusteht).

Die Holzmiiller-Entscheidung des BGH ist auf die auf-
gezeigte Kompetenzordnung nicht ganz bzw. nur mit ge-
wissen Abstrichen zu tbertragen. Die Rspr. hat die sog.
Holzmuiiller-Grundsidtze weiterentwickelt, aber nun eine
neue Entscheidung zur Beschrankung des Antragsrechts
auf Nicht-Grundsitzliches getroffen:®

Ungeschriebene Hauptversammlungskompetenzen bei
Borsengang einer ausldndischen Tochtergesellschaft (Deut-
sche Balaton/Biofrontera — Weiterfithrung von ,,Holzmdiller”)

Ls. 1. Bei strukturdndernden Mafinahmen, die so tief in
die Mitgliedsrechte der Aktiondre und deren im Anteilseigen-
tum verkorpertes Vermogensinteresse eingreifen, dafy der
Vorstand verniinftigerweise nicht annehmen kann, er diirfe
sie in ausschliefdlich eigener Verantwortung treffen, ohne die
Hauptversammlung zu beteiligen, kann — ausnahmsweise
und in engen Grenzen - eine ungeschriebene Hauptver-
sammlungszustandigkeit bestehen.”

Eine vorstandszentrierte Kompetenzverschiebung geht
davon aus, dafy die Tagesordnungspunkte vom Einberufen-
den festgelegt werden und einzelne Mitglieder Antrdge zur

* Der Autor ist Wirtschaftsanwalt, LL.M. (Internationales Wirtschafts-
recht, Universitdt Zirich) und als niedergelassener europdischer
Rechtsanwalt in Ziirich zugelassen. Er ist Chefredakteur des steuer-
anwaltsmagazin, Herausgeber des Liechtenstein-Journal sowie Bun-
desbeauftragter Vereinsrecht der DLRG.

1 Der thematisch erste Teil ,Antrdge und ihr Schicksal ist erschienen
in steueranwaltsmagazin 2025, 8o.

2 Reichert/Wagner, Vereins- und Verbandsrecht, Kap. 2 Rn. 1333; Wag-
ner, Verein und Verband, Rn. 149.

3 BGH 02.07.2007 - Il ZR 111/05, juris Rn. 44; Wagner, Verein und
Verband, Rn. 149, 316 ff.

4 MiKo/Leuschner, BGB, § 27 Rn. 36 ff. MiiKo/Schéfer, § 667 Rn. 17;
LG Frankfurt 24.07.2020 — 2-15 S 187/19, NZG 2020, 1278.

5 Wagner, Verein und Verband, Rn. 14 ff.
6 OLG Ko6ln 26.06.2025 —18 U 7/23, NZG 2025, 1375.

7 OLG Kéln 26.06.2025 — 18 U 7/23, NZG 2025, 1375 mit Verweis auf
Holzmiiller BGH 26.04.2004 — Il ZR 155/02, AG 2004, 384; Gelatine I,
BGH 26.04.2004 — Il ZR 154/02, ZIP 2004, 1001; Gelatine II.

steueranwaltsmagazin 4/2025



Wagner Einschrankung des Antragsrechts

Tagesordnung einreichen kénnen. Der Vorstand mufi dem
dann (nur) nachkommen, wenn es von der Minderheit gem.
§ 37 BGB gestellt ist.®

Verschiebt die Satzung hingegen weitgehende Rechte zu
Gunsten der Mitgliederversammlung, so bestehen diese
Rechte zunéchst in einer grofien Bandbreite und die Einschrin-
kung der Mitgliederrechte ist das zentrale rechtliche Thema.

2.1 Einschrdankung durch Satzung und Nebenordnung

Da die grundlegenden Entscheidungen des Vereins in der
Satzung enthalten sein miissen, muf} es eine entsprechende
Satzungsregelung geben. Einschrankungen durch Neben-
ordnungen’ wie bspw. Geschiftsordnung, Wahlordnung
0.4. sind nur dann moglich, wenn die Satzung dies grund-
satzlich vorsieht und hinsichtlich der Details auf die entspre-
chende Nebenordnung verweist. Grundsatzlich wird dies
also als Einheit gesehen. Man spricht letztlich von Ein-
schriankungen durch die Satzung des Vereins.

2.2 Mindestrechte

Da bspw. Fordermitgliedern das Stimmrecht verweigert wer-
den kann, wenn der entsprechende Beschluf3 ordnungs-
gemdfl und satzungskonform zustandegekommen ist, gilt
dies auch fiir das Antragsrecht. Das Antragsrecht gehort also
nicht zu den Mindestrechten.

Das Recht, einen bestimmten Punkt auf die Tagesordnung
zu setzen, kann ggf. durch ein Minderheitsverlangen durch-
gesetzt werden. Neben der Einberufung einer Versammlung
(Minderheitsverlangen gem. § 37 BGB) kann also ein Antrag
auf Erganzung der Tagesordnung gestellt werden. Im Gegensatz
zum Antragsrecht an sich ist das Tagesordnungserganzungs-
recht von einem Individual- zu einem Minderheitenrecht ,he-
rabgestuft”. Hintergrund ist das Bestreben zu verhindern, daf
die Funktionsfahigkeit der Mitgliederversammlung als Willens-
bildungsorgan durch eine Uberflutung mit Tagesordnungs-
antridgen beeintrichtigt wird.'® Ahnliche Regelungen finden
sich in §§ 50 Abs. 2 GmbHG und 45 Abs. 2 S. 1 GenG.

2.3 Rederecht/reduzierte Zeit fiir die Begriindung

Auch die Aktionsrechte konnen begrenzt werden: Die Redezeit,
die fiir die miindliche Begriindung eines Antrags zur Verfiigung
steht, kann eingeschrankt werden. Das hat jedoch seine Gren-
zen: Die Anordnung einer Redezeit von lediglich einer Minute
ist unzuldssig. In einer Minute eine Auffassung zu einer be-
stimmten Frage darzulegen, stellt selbst fiir einen getibten Red-
ner eine Herausforderung dar, so das KG Berlin."!

2.4 Antragstellung schriftlich (ohne Textform),
nicht per E-mail

Dennoch kann die Satzung vorsehen, dafy Antrage schriftlich
(oder neu im Trend ,in Textform*) vorgelegt werden miissen,
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teilweise wird dies durch das Unterschriftserfordernis ver-
schérft. Man kann Antragstellern erlauben, durch schriftli-
che Antrdge per E-mail Antrdge einzureichen, man kann dies
auch verbieten. Vereine sollten dies unter zweckdienlichen
Gesichtspunkten entscheiden.

2.5 Verldangerte Antragsfristen

Der Verein sollte angemessene Antragsfristen vorsehen. Proble-
matisch sind sehr kurze Antragsfristen, aber auch sehr lange.

2.6 Unterstiitzer-Vorschriften

Der Verein kann sich auch dafiir entscheiden, daf3 Antrag-
steller nicht alleine agieren konnen. Sie miissen sich eine
bestimmte Anzahl von Unterstiitzern suchen. Ein Beispiel
aus der Praxis:'?

»Antrage von Mitgliedern sind auf die Tagesordnung zu
setzen, wenn sie spatestens <Anzahl> Tage vor der Mitglie-
derversammlung dem <Bezeichnung des Gremiums> in
Textform vorliegen und von mindestens <Anzahl> Mitglie-
dern unterstiitzt werden. Bitte richten Sie die Antrdge an
<Adresse>“.

Dabei konnen Einschrinkungen kombiniert werden, also
die Fristsetzung und die Anzahl der notwendigen Unterstiit-
zer. Hier muf} jede einzelne Einschriankung gepriift werden
(kbnnen), die Kombination sowieso.

2.7 Antragskommissionen

Der tibliche Ansprechpartner ist der Vorstand. Dieser nimmt
die Antrage entgegen, wertet sie aus und setzt sie auf die
Tagesordnung der Mitgliederversammlung, die er dann
auch leitet. Jedoch kann jede einzelne Funktion und Tétig-
keit delegiert werden. Antrdge werden gerade in grofieren
Organisationen an spezielle Antragskommissionen delegiert.

Beispiel: Fiir einen SPD-Bundesparteitag (hier SPD-Bundes-
parteitag 27.-29.06.2025) wird ein Antragsschlufy festgelegt.
Dies wird im sog. Organisationsstatut festgelegt. Danach be-
steht die Antragskommission aus je einer/m Delegierten der

8 Stdber/Otto, Rn. 875 f. (926 ff.) u.a. mit Verweis auf BGH 03.11.2014
— AnwZ (Brfg.) 68/13, NJW-RR 2015, 755, wonach dem Vorsitzenden
bei Antragen zur Tagesordnung, die von dem in der Satzung fest-
gesetzten Mindestquorum von Mitgliedern unterstiitzt wurden, kein
materielles Priifungsrecht zusteht.

9 BGH 20.09.2016 — I ZR 25/15 (SV Wilhelmshaven); NJW 2017, 402 m.
Anm. Wagner; zuvor OLG Bremen 30.12.2014 — 2 U 67/14, SchiedsVZ
2015, 149. Der betroffene Verein hat gegen den Zwangsabstieg
geklagt, aber verloren, s. OLG Bremen 30.11.2018 — 2 U 44/18
(vorgehend LG Bremen 25.04.2018 — 9 O 694/17; BGH 10.12.2019
und 24.04.2020 — Il ZR 417/18, NJW-spezial 2020, 431; hierzu auch
Wagner, steueranwaltsmagazin 2018, 215.

10 MiiKo/Leuschner, BGB, § 32 Rn. 40 m. Verweis auf § 37 Rn. 13.

11 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 1662; KG Berlin 23.12.2019 — 22 W 92/
17, NotBZ 2020, 349 m. Verweis auf LG K6ln — 06.07.2005 - 82 0 150/
04, juris Rn. 124 m.w.N.: eine Minute ist nicht ausreichend.

12 Beispiel Deutscher AnwaltVerein, Berlin.
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Bezirke bzw. Landesverbande (20) und acht vom Parteivorstand
zu benennenden Mitgliedern. Die Antragskommission tagt und
berichtet, sie legt ihre Stellungnahme nach dem im Organisati-
onsstatut festgelegten Verfahren fristgemdf3 den Delegierten
und antragstellenden Organisationsgliederungen vor. Uber die
zurtickgestellten Antrdge und Initiativantrdge des Parteivor-
standes berdt die Antragskommission ebenfalls. Sie betont in
ihrem abschlieBenden Bericht: , Fiir den Inhalt der Antrage sind
die jeweiligen Antragstellenden verantwortlich.”

2.8. Antragsteller

Antragsberechtigung besteht nur bei Mitgliedern; sie kann
von zusdtzlichen Bedingungen abhdngig gemacht werden,
bspw. der vollstindigen und piinktlichen Bezahlung des Bei-
trages. Die Satzung kann dies natiirlich 6ffnen und weiteren
Personen Antragsberechtigung gewahren. Bei juristischen Per-
sonen kann sie das Vorweisen einer schriftlichen Vollmacht
fiir den Vertreter verlangen. Die Berechtigung, Antrdge zu
stellen, kann jedoch weiter beschrdnkt werden: Sie kann bspw.
von einer Mindestdauer der Vereinszugehorigkeit oder ande-
ren Qualifikationen abhdngig gemacht werden.

3. Besonderheiten

3.1 Personliche Wahrnehmung des Antragsrechts vs.
Bevollmachtigung

Die Mitgliedschaft hat hochstpersonlichen Charakter. Bei
einem Verein handelt es sich um eine auf die Person der
Mitglieder ausgerichtete Vereinigung, bei der nach dem Ge-
setz ein Mitgliederwechsel ohne Kontrolle des Vereins nicht
moglich sein soll. Es wird ein Rechtsverhdltnis zwischen dem
Verein und jedem einzelnen Mitglied begriindet.'® Deswe-
gen enthalten viele moderne Satzungen die hochstpersonli-
che Wahrnehmung der Rechte und schlieflen Bevollméchti-
gungen aller Art aus.

3.2 Zielrichtung eines Antrages

Antrdge konnen Feststellungen klarstellender Art enthalten,
positive oder negative Tendenzen verfolgen oder konstitutiv
wirken wollen. Jedenfalls sind die daraus folgenden Be-
schliisse Weisungen der Mitgliederversammlung an den Vor-
stand und entscheiden in wichtigen Angelegenheiten, die
der Vorstand der Mitgliederversammlung vorlegt.'*

3.3. Inhalt des Antrags

a) Bestimmtheit

Viele Antrdage scheitern unnotigerweise an ihrer Formulie-
rung. Sie missen (als Weisung der Mitgliederversammlung
an den Vorstand) konkret formuliert sein und bestimmte
Handlungsanweisungen enthalten. In der Formulierung
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liegt die eigentliche Kunst, iber Antrage Einflufy auszuiiben.
Schliefllich ist es ein riesiger Unterschied, ob man den Vor-
stand anweist, etwas zu tun oder nur dariiber nachzudenken.

b) Begriindung

Neben der Bestimmtheit bedarf es i.d.R. einer (je nach Sat-
zungsbestimmung schriftlichen oder miindlichen) Begriin-
dung des Antrags. Diese soll iberzeugen und nicht provozie-
ren, allerdings gibt es hier keine rechtlichen Regeln. Hier ist,
sofern es eine gibt, eine Satzungs- oder Geschéftsordnungs-
Bestimmung heranzuziehen, letztlich ist das Geschick des
Versammlungsleiters gefragt.

4. Schlu3bemerkungen

4.1. Negative Vermutung des Protokollinhalts

Entscheidend ist, was schlufiendlich im Protokoll steht.
Diese Binsenwahrheit aus der Vereinspraxis unterstreicht
die Bedeutung des Protokolls: Ein Urteil des BAG'® hat u.a.
festgehalten, in einem entschiedenen Praxisfall (hdtten) , we-
der der Inhalt des Beschlusses noch das Protokoll der Sitzung
(erkennen lassen), daf sich der Aufsichtsrat konkret mit den
(im Urteil entscheidenden Fragestellungen) beschiftigt hat”.
Das BAG hat die Praxis der Ergebnisprotokollierung von
Beschliissen zwar grundsitzlich bestétigt, aber die Sicht auf die
Beweisfunktion verschoben. Es besteht nicht nur die Richtig-
keitsvermutung des protokollierten Inhalts, sondern auch das
Fehlen von Inhalten wird als Beleg fiir eine unzureichende
Aufgabenwahrnehmung und einen darauffolgenden Pflichten-
verstofy gesehen. Damit wird deutlich, dafy die Protokollierung
des ,wesentlichen Inhalts der Verhandlungen” ebenso wich-
tig ist wie die Protokollierung der Beschliisse oder Ergebnisse.

4.2. Entlastung/Bedeutung

Die Entlastung ist der Verzicht des Vereins auf Anspriiche
gegen das Vorstandsmitglied fiir die bisherige Amtsperiode.
Die betroffenen Vorstandsmitglieder diirfen bei der Abstim-
mung liber die Entlastung nicht mitstimmen. Das heifit, sie
dirfen auch nicht mit Enthaltung abstimmen. Die Enthal-
tung ist eine Stimmabgabe, wenn auch eine unbestimmte.
§ 34 BGB enthailt dazu ein ausdriickliches Stimmverbot (Ver-
bot des ,Richtens in eigener Sache”). Von § 34 BGB kann
auch fiir die Beschlufifassung des Vorstands durch die Sat-
zung nicht abgewichen werden, § 40 S. 2 BGB. Das Protokoll
sollte also standardmiflig an dieser Stelle die Formulierung
enthalten, der Vorstand habe nicht mitgestimmt.

13 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 662 ff.; OLG Hamm 03.06.2015 — 27 W
72/15, juris.

14 Zur Abgrenzung der Zustdndigkeiten Kreutz, ZStV 2011, 46 (Abschluf3
einer D&0-Versicherung); s.a. Beauregard, ZStV 2015, 143.

15 BAG 20.09.2016 — 3 AZR 77/15, NZG 2017, 69.
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Seit dem 1. Januar 2025 ist bei Umsatzen zwischen inlandi-
schen Unternehmen regelmifig eine elektronische Rech-
nung (E-Rechnung) zu verwenden.

Dieser Leitfaden widmet sich den zentralen Aspekten der
E-Rechnungspflicht und bietet eine praxisnahe Orientierung
insbesondere fiir Selbststandige sowie kleine und mittlere
Unternehmen. Dabei stehen drei wesentliche Themen im
Fokus: Prozesse, Datenverarbeitungssysteme und die prak-
tische Umsetzung im Unternehmen. Die Autoren sind

zwei renommierte Experten auf dem Gebiet der Rechnungs-
erstellung und Digitalisierung.

Die Umstellung auf die E-Rechnung ist weit mehr als eine
gesetzliche Verpflichtung - sie ist eine Chance, die Effizienz
und Transparenz in Unternehmen nachhaltig zu steigern.
Dieses Buch hilft Ihnen, den Wandel aktiv und erfolgreich
zu gestalten.
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