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1

Keine Haftung eines früheren GmbH-
Geschäftsführers nach § 69 Satz 1
i.V.m. § 34 Abs. 1 AO nach Verlust
seiner Organstellung bei fortdauernder
Eintragung im Handelsregister

Leitsätze:

1. Ein zunächst wirksam bestellter GmbH-
Geschäftsführer verliert seine Organstel-
lung automatisch kraft Gesetzes, sobald ei-
ne persönliche Voraussetzung für dieses
Amt gemäß § 6 Abs. 2 GmbHG i.d.F. des Ge-
setzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekämpfung von Missbräuchen vom
23.10.2008 (BGBl I 2008, 2026) entfällt. Mit
dem Verlust der Organstellung geht auch die
Stellung als gesetzlicher Vertreter i.S.d. § 34
Abs. 1 AO verloren.

2. Der Verlust der Organstellung des zu-
nächst wirksam bestellten Geschäftsführers
führt unabhängig von der Löschung der Ein-
tragung als Geschäftsführer im Handelsre-
gister zur Beendigung der Pflichten nach
§ 34 Abs. 1 AO.

3. Ob die tatbestandlichen Voraussetzungen
der jeweiligen Haftungsnorm erfüllt sind, ist
eine vom Gericht in vollem Umfang zu über-
prüfende Rechtsentscheidung. Das Gericht
kann den einem Haftungsbescheid zugrun-
de gelegten Sachverhalt und den dort an-
genommenen Haftungsgrund - zum Beispiel
§ 35 AO statt § 34 Abs. 1 AO - jedoch nicht
austauschen, denn der Haftungsbescheid ist
sachverhalts- und nicht zeitraumbezogen.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 09.12.2025,
VII R 4/23
von Dieter Steinhauff, RiBFH a.D.

A. Problemstellung

Der VII. Senat des BFH bestätigt die Recht-
sprechung, wonach eine Haftung eines frühe-
ren GmbH-Geschäftsführers nach § 69 Satz 1 AO
i.V.m. §  34 Abs.  1 AO nach Verlust seiner Or-
ganstellung gemäß § 6 Abs. 2 GmbHG trotz fort-
dauernder Eintragung im Handelsregister ent-

fällt. Der Haftungsbescheid ist sachverhaltsbe-
zogen und deshalb kann der maßgebende Sach-
verhalt im finanzgerichtlichen Verfahren nicht
ausgetauscht werden.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Kläger war seit dem 31.01.2014 alleiniger
Geschäftsführer der X-GmbH (GmbH) und als
solcher in das Handelsregister eingetragen. Die
Geschäftsführung der GmbH wurde tatsächlich
jedoch durch den faktischen Geschäftsführer A
ausgeübt. Dem Kläger kam lediglich die Rolle
eines Strohmann-Geschäftsführers zu.

Mit Strafbefehl des Amtsgerichts vom
xx.10.2016 wurde der Kläger wegen vorsätz-
licher Insolvenzverschleppung gemäß §  15a
Abs.  4 InsO verurteilt, weil er trotz Zah-
lungsunfähigkeit der GmbH keinen Insolvenzan-
trag gestellt hatte. Der Strafbefehl wurde am
05.11.2016 rechtskräftig. In der Folge wurde
der Kläger erneut – in Kenntnis der Vorstrafe
aus dem Strafbefehl des AG N vom xx.10.2016
– wegen vorsätzlicher Insolvenzverschleppung
verurteilt. Der Kläger wurde trotz der strafrecht-
lichen Verurteilungen nicht als Geschäftsführer
der GmbH aus dem Handelsregister gelöscht.

Zum 31.10.2018 wurde das Gewerbe der GmbH
abgemeldet. Der Gewerbebetrieb wurde end-
gültig eingestellt. Auf Antrag des Klägers vom
xx.02.2019 leitete das AG B das Insolvenzeröff-
nungsverfahren über das Vermögen der GmbH
ein. Mit Beschluss vom xx.08.2020 lehnte das
AG B die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens
mangels Masse ab. Die GmbH wurde von Amts
wegen im Handelsregister gelöscht.

Nach entsprechender Anhörung des Klägers zu
einer Haftung wegen der erfolglosen Einziehung
steuerlicher Rückstände bei der GmbH, auf die
der Kläger nicht reagierte, nahm das beklag-
te FA den Kläger wegen Steuerrückständen der
GmbH nach § 191 AO i.V.m. den §§ 69, 34 AO
mit Haftungsbescheid vom 12.06.2019 in Haf-
tung. Das FA erläuterte, der Kläger sei als Ge-
schäftsführer der GmbH ihr gesetzlicher Vertre-
ter gemäß §  35 Abs.  1 Satz 1 GmbHG i.d.F.
des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen
v. 23.10.2008 (GmbHG) und unterfalle daher
§ 34 AO. Zum Zeitpunkt des Erlasses des Haf-
tungsbescheids waren dem FA weder die Ver-
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urteilungen des Klägers wegen vorsätzlicher In-
solvenzverschleppung noch die Rolle des Klä-
gers als bloßer Strohmann-Geschäftsführer der
GmbH und die tatsächliche Geschäftsführung
der GmbH durch A noch die Einstellung des Ge-
werbebetriebs zum 31.10.2018 bekannt.

Gegen den Haftungsbescheid legte der Kläger
Einspruch ein. Zu seinen Verurteilungen oder
der faktischen Geschäftsführung durch A äu-
ßerte er sich nicht. Das FA wies den Einspruch
als unbegründet zurück. Zudem änderte es den
Haftungsbescheid zum Nachteil des Klägers da-
hin gehend, dass es den Gesamthaftungsbetrag
aufgrund einer zwischenzeitlich bei der GmbH
durchgeführten Betriebsprüfung erhöhte. Zum
Zeitpunkt des Erlasses der Einspruchsentschei-
dung verfügte das FA über den gleichen Kennt-
nisstand wie zum Zeitpunkt des Erlasses des
Haftungsbescheids.

Der Kläger erhob Klage, wobei er im Rahmen
des Klageverfahrens erstmals mitteilte, ledig-
lich als Strohmann-Geschäftsführer eingesetzt
worden und tatsächlich nur im Rahmen eines
geringfügigen Beschäftigungsverhältnisses bei
der GmbH angestellt gewesen zu sein. Tatsäch-
licher, alleiniger Geschäftsführer sei A gewesen.
Ebenso erfuhr das FA erst im Rahmen des Klage-
verfahrens von den Verurteilungen des Klägers
wegen vorsätzlicher Insolvenzverschleppung.

Mit Bescheid vom 29.04.2022 änderte das
FA den Haftungsbescheid und reduzierte den
Gesamthaftungsbetrag unter Berücksichtigung
der Einstellung des Gewerbebetriebs der GmbH.
Der Haftungszeitraum beginne am 15.02.2018
mit der Fälligkeit der der Haftung zugrun-
de liegenden Steuerschuld und ende am
31.10.2018 mit der Gewerbeabmeldung (Haf-
tungszeitraum). Das FA stützte die Haftung des
Klägers erneut ausschließlich auf dessen Eigen-
schaft als GmbH-Geschäftsführer (§ 34 AO).

Nachdem der Kläger im Klageverfahren die
strafrechtlichen Verurteilungen wegen vorsätz-
licher Insolvenzverschleppung offengelegt hat-
te, wies das FG das FA darauf hin, dass zu erwä-
gen sei, ob der Kläger bereits im Jahr 2016 von
Gesetzes wegen aus dem Amt des Geschäfts-
führers der GmbH gemäß § 6 Abs. 2 Satz 2 Halb-
satz 1 Nr. 3 GmbHG ausgeschieden sei. Eine (er-
neute) Änderung des angefochtenen Haftungs-
bescheids durch das FA erfolgte nicht.

Das FG Münster gab der Klage statt. Der BFH
wies die Revision des FA als unbegründet zu-
rück. Das FG habe zutreffend entschieden,
dass der Haftungsbescheid vom 12.06.2019
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
20.03.2020, zuletzt geändert durch den Haf-
tungsbescheid vom 29.04.2022, rechtswidrig
sei. Dabei könne der erkennende Senat dahin-
stehen lassen, ob der angefochtene Haftungs-
bescheid wie vom FG angenommen an Ermes-
sensfehlern leide, da bereits die tatbestandli-
chen Voraussetzungen für eine Haftungsinan-
spruchnahme des Klägers gemäß § 69 Satz 1 AO
i.V.m. § 34 Abs. 1 AO nicht vorlägen.

Gemäß § 191 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 AO könne durch
Haftungsbescheid in Anspruch genommen wer-
den, wer kraft Gesetzes für eine Steuer hafte
(Haftungsschuldner). Gemäß § 69 Satz 1 AO haf-
teten die in den §§ 34 und 35 AO bezeichneten
Personen insbesondere, soweit Ansprüche aus
dem Steuerschuldverhältnis (§  37 AO) infolge
vorsätzlicher oder grob fahrlässiger Verletzung
der ihnen auferlegten Pflichten nicht oder nicht
rechtzeitig festgesetzt oder erfüllt würden.

Der Kläger sei im Haftungszeitraum kein gesetz-
licher Vertreter der GmbH i.S.d. § 34 Abs. 1 Satz
1 AO gewesen.

Gemäß § 34 Abs. 1 Satz 1 AO hätten unter ande-
rem die gesetzlichen Vertreter juristischer Per-
sonen deren steuerliche Pflichten zu erfüllen.
Sie hätten nach § 34 Abs. 1 Satz 2 AO insbeson-
dere dafür zu sorgen, dass die Steuern aus den
Mitteln entrichtet würden, die sie verwalteten.
Gesetzlicher Vertreter einer GmbH sei gemäß
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG der Geschäftsführer.

Die Geschäftsführereigenschaft und damit auch
die Stellung als gesetzlicher Vertreter setze ei-
ne wirksame und andauernde Bestellung vor-
aus. Ende die Geschäftsführereigenschaft, ende
auch die Stellung als gesetzlicher Vertreter. Da-
bei werde die Geschäftsführereigenschaft mit
der Bestellung zum Geschäftsführer begründet;
auf die deklaratorische Eintragung der Bestel-
lung in das Handelsregister komme es hinge-
gen nicht an (§  39 GmbHG). Entsprechendes
gelte für den Zeitpunkt der Beendigung der Ge-
schäftsführereigenschaft. Im Falle eines Wider-
rufs oder einer Amtsniederlegung gelte, dass
die Geschäftsführereigenschaft und damit auch
die aus §  34 Abs.  1 Satz 1 AO resultierenden
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Pflichten bereits mit dem Zugang des Wider-
rufs oder der Erklärung über die Amtsniederle-
gung und nicht erst mit der Eintragung des Erlö-
schens im Handelsregister endeten (BFH, Urt. v.
27.10.1987 - VII R 12/84 Rn. 15 - BFH/NV 1988,
485; Jatzke in: Gosch, AO § 69 Rn. 13; Rosen-
ke in: BeckOK AO, 34. Ed. 17.10.2025, § 34 AO
Rn. 105; Klein/Rüsken, AO, 19. Aufl., § 34 Rn. 9;
Boeker in: Hübschmann/Hepp/Spitaler - HHSp
-, § 34 AO Rn. 71). Denn nach höchstrichterli-
cher Rechtsprechung verliere ein zunächst wirk-
sam bestellter Geschäftsführer seine Organstel-
lung automatisch kraft Gesetzes, sobald eine
persönliche Voraussetzung für dieses Amt ge-
mäß § 6 Abs. 2 GmbHG entfalle. Das Register-
gericht habe seine Eintragung in diesem Fall ge-
mäß § 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG von Amts wegen
im Handelsregister zu löschen (BGH, Beschl. v.
09.03.2021 - II ZB 33/20 Rn. 10; BGH, Beschl. v.
03.12.2019 - II ZB 18/19 Rn. 10). Nach § 6 Abs. 2
Satz 2 Halbsatz 1 Nr. 3 Buchst. a GmbHG kön-
ne Geschäftsführer nicht sein, wer – unabhän-
gig von der verhängten Strafe – wegen einer
oder mehrerer vorsätzlich begangener Strafta-
ten des Unterlassens der Stellung des Antrags
auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens (Insol-
venzverschleppung) verurteilt worden sei. Die-
ser Ausschluss gelte für die Dauer von fünf Jah-
ren seit der Rechtskraft des Urteils (sogenannte
Inhabilität).

Nach diesen Maßstäben lägen im Haftungszeit-
raum in der Person des Klägers nicht die Vor-
aussetzungen des § 34 Abs. 1 Satz 1 AO vor.

Der Kläger habe mit Rechtskraft des Strafbe-
fehls des AG N vom xx.10.2016 wegen vor-
sätzlicher Insolvenzverschleppung gemäß § 15a
Abs. 4 InsO aufgrund des nicht gestellten Eröff-
nungsantrags am 05.11.2016 gemäß § 6 Abs. 2
Satz 2 Halbsatz 1 Nr. 3 Buchst. a GmbHG für die
Dauer von fünf Jahren nicht nur seine Fähigkeit
verloren, Geschäftsführer der GmbH zu sein. Er
habe vielmehr gleichsam automatisch kraft Ge-
setzes auch seine Organstellung als Geschäfts-
führer der GmbH und damit auch die Stellung
als gesetzlicher Vertreter i.S.d. § 34 Abs. 1 AO
verloren.

Der Kläger könne auch unter dem Gesichts-
punkt der im Haftungszeitraum fortbestehen-
den Eintragung im Handelsregister als GmbH-
Geschäftsführer nicht dem von § 34 Abs. 1 AO
adressierten Personenkreis zugerechnet wer-
den. Denn § 34 Abs. 1 AO knüpfe an die Stellung

als gesetzlicher Vertreter an. Eine solche werde
durch § 15 HGB nicht begründet.

Allerdings diene § 15 Abs. 3 HGB unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes allein dazu,
bei einem entsprechenden Vertrauen des Drit-
ten das Verhalten des Vertreters ohne Vertre-
tungsmacht dem Vertretenen zuzurechnen, so
dass Vertretungshandlungen des ausgeschie-
denen Organs bei fortdauernder Eintragung im
Handelsregister weiterhin wirksam würden. Der
Vertrauensschutz bewirke indes nicht, dass die
Pflichtenstellung fortwirke (vgl. Koenig/Koenig,
AO, 6.  Aufl., §  34 Rn.  11; Klein/Rüsken, AO,
19. Aufl., § 34 Rn. 9). Ebenso wenig könne § 15
Abs. 3 HGB dazu führen, dass – wie bei der steu-
erlichen Haftung – einem Dritten ein Anspruch
zustehe, obwohl die Anspruchsgrundlage nicht
auf ein Vertrauen in die Vertretungsmacht des
Vertreters abstelle. Auch vermittle die unrichti-
ge Eintragung dem kraft Gesetzes ausgeschie-
denen Geschäftsführer keine (gesetzliche) Ver-
tretungsmacht.

Dementsprechend habe der Senat im Hin-
blick auf die Beendigung der Geschäftsführer-
eigenschaft durch Widerruf oder Amtsnieder-
legung bereits entschieden, dass für die Stel-
lung als gesetzlicher Vertreter gemäß §  34
Abs.  1 AO nicht auf die – trotz wirksamem
Widerrufs beziehungsweise erfolgter Amtsnie-
derlegung zunächst – unterbliebene Löschung
der Geschäftsführereigenschaft im Handelsre-
gister abgestellt werden könne, weil diese Ein-
tragung nur deklaratorisch wirke und die Rege-
lung über den öffentlichen Glauben des Han-
delsregisters (§  15 HGB) für die steuerrecht-
liche Haftung des GmbH-Geschäftsführers oh-
ne Bedeutung sei (BFH, Urt.  v. 17.01.1989 -
VII R 88/86 - BFH/NV 1990, 71; BFH, Urt.  v.
27.10.1987 - VII R 12/84 - BFH/NV 1988, 485;
BFH, Urt. v. 22.01.1985 - VII R 112/81 - BStBl II
1985, 562, unter II.3.).

Setze der vormalige Geschäftsführer seine Tä-
tigkeit für die Gesellschaft nach dem kraft Ge-
setzes eingetretenen Verlust der Organstellung
fort, scheide eine Haftung nach § 69 Satz 1 AO
i.V.m. § 34 AO aus. In Betracht komme in die-
sem Fall allein eine Haftung nach § 69 Satz 1 AO
i.V.m. § 35 AO (vgl. BFH, Urt. v. 17.01.1989 - VII
R 88/86 - BFH/NV 1990, 71; Klein/Rüsken, AO,
19. Aufl., § 34 Rn. 8).
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Nach diesen Rechtsgrundsätzen sei die Ein-
tragung des Klägers als GmbH-Geschäftsfüh-
rer zwar seit dem Eintritt der Rechtskraft des
ersten Strafbefehls unrichtig gewesen, da es
das Registergericht unterlassen habe, die Ein-
tragung gemäß § 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG von
Amts wegen im Handelsregister zu löschen. Je-
doch habe der Verlust der Organstellung des
zunächst wirksam als Geschäftsführer bestell-
ten Klägers gemäß § 6 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz
1 Nr. 3 Buchst. a GmbHG unabhängig von der
Löschung der Geschäftsführerstellung im Han-
delsregister zur Beendigung der Pflichten ge-
mäß § 34 Abs. 1 AO geführt. Für die nach seiner
Verurteilung nicht erfüllten steuerlichen Pflich-
ten der GmbH könne der Kläger daher nicht
als gesetzlicher Vertreter haftbar gemacht wer-
den. Der Grund für den Verlust der Organstel-
lung sei für die Beurteilung der Zugehörigkeit
zu dem § 34 Abs. 1 AO unterfallenden Personen-
kreis unerheblich, da die Vorschrift nach ihrem
ausdrücklichen Wortlaut allein an die Stellung
als gesetzlicher Vertreter anknüpfe (Boeker in:
HHSp, § 34 AO Rn. 72; Rosenke in: BeckOK AO,
34. Ed. 17.10.2025, § 34 AO Rn. 221; Klein/Rüs-
ken, AO, 19. Aufl., § 34 Rn. 9; Koenig/Koenig, AO,
6. Aufl., § 34 Rn. 11).

Eine andere rechtliche Beurteilung folge auch
nicht aus dem Umstand, dass der Kläger mit Ur-
teil des AG N vom xx.02.2018 – in Kenntnis der
Vorstrafe aus dem Strafbefehl vom xx.10.2016
– erneut wegen Insolvenzverschleppung gemäß
§ 15a Abs. 4 InsO verurteilt worden sei. Selbst
wenn dieser Verurteilung die vom FA behaup-
tete Wertung innewohnen sollte, dass der Klä-
ger aufgrund der Eintragung als Geschäftsfüh-
rer im Handelsregister trotz des Verlusts seiner
Organstellung gemäß § 6 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz
1 Nr. 3 Buchst. a GmbHG weiterhin als Mitglied
des Vertretungsorgans i.S.d. § 15a Abs. 1 Satz 1
InsO anzusehen sei, würde dies den erkennen-
den Senat im Hinblick auf das Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 34 Abs. 1 AO nicht binden.

Entgegen der Ansicht des FA werde der vorma-
lige Geschäftsführer, der seine Organstellung
nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 Nr. 3 Buchst. a
GmbHG verloren habe, schließlich nicht gegen-
über einem untätigen Strohmann-Geschäftsfüh-
rer unbillig privilegiert. Bei dieser nicht bei der
Rechtsanwendung, sondern auf der Ebene der
Billigkeit angesiedelten Argumentation beachte
das FA bereits nicht hinreichend, dass der nach

§  6 Abs.  2 Satz 2 Halbsatz 1 Nr.  3 Buchst.  a
GmbHG ausgeschiedene Geschäftsführer mit
einer Kriminalstrafe belegt worden sei, womit
ein sozial-ethisches Unwerturteil über ihn aus-
gesprochen wird (vgl. z.B. BVerfG, Beschl.  v.
09.07.1997 - 2 BvR 1371/96 - BVerfGE 96,
245), dem der untätige Strohmann-Geschäfts-
führer nicht ausgesetzt sei. Hinzu komme, dass
für den infolge seiner Verurteilung ausgeschie-
denen Geschäftsführer, der seine Tätigkeit als
Geschäftsführer fortsetze, möglicherweise eine
Haftung nach § 69 Satz 1 AO i.V.m. § 35 AO in
Betracht kommen könnte. Dass dieser Ansatz
im Streitfall – spätestens nach dem Hinweis des
FG – nicht weiter verfolgt worden sei, sei eine
Besonderheit des Einzelfalls und führe nicht zu
der grundsätzlichen Annahme einer unbilligen
Privilegierung.

Der angefochtene Bescheid könne nicht mit
dem Argument aufrechterhalten werden, dass
ein anderer Haftungsgrund – hier: § 69 Satz 1
AO i.V.m. §  35 AO – tatbestandlich erfüllt sei.
Denn das Gericht könne den dem Haftungsbe-
scheid zugrunde gelegten Sachverhalt und den
dort angenommenen Haftungsgrund nicht aus-
tauschen.

Die Prüfung, ob die tatbestandlichen Vorausset-
zungen der jeweiligen Haftungsnorm erfüllt sei-
en, sei zwar eine vom Gericht in vollem Umfang
zu überprüfende Rechtsentscheidung (vgl. BFH,
Urt. v. 20.03.2017 - X R 13/15 Rn. 99 ff. - BSt-
Bl II 2017, 1110; BFH, Beschl. v. 28.02.2023 -
VII R 29/18 Rn. 197 - BFH/NV 2023, 1071; eben-
so Loose in. Tipke/Kruse, § 191 AO Rn. 36; Bo-
eker in: HHSp, § 191 AO Rn. 91; Klein/Schmitz-
Herscheidt, AO, 19.  Aufl., §  191 Rn.  42; Ko-
enig/Kratzsch, Abgabenordnung, 6. Aufl., § 191
Rn.  35). Allerdings sei der Haftungsbescheid
sachverhalts- und nicht zeitraumbezogen (BFH,
Urt.  v. 15.02.2023 - VI R 13/21 Rn.  36 - BSt-
Bl II 2024, 175). Das bedeute, dem Haftungs-
bescheid müsse ein konkreter Sachverhalt, der
zur Haftung geführt habe, zugrunde liegen und
dieser müsse sich aus der Begründung des Be-
scheids zweifelsfrei ergeben (BFH, Beschl.  v.
27.08.2009 - V B 75/08 Rn. 53 - BFH/NV 2009,
1964). Daraus folge, dass, wenn einem Haf-
tungsbescheid ein bestimmter Sachverhalt und
ein bestimmter Haftungsgrund zugrunde gelegt
worden sei, nur dieser Sachverhalt gerichtlich
überprüft und nicht durch das Gericht gegen
einen anderen Sachverhalt ausgetauscht wer-
den könne. Nur das FA könnte aufgrund eines
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bislang nicht berücksichtigten Sachverhalts den
Haftungsbescheid ändern, der dann gemäß § 68
FGO zum Gegenstand des Klageverfahrens wür-
de. Ebenso könnte es einen neuen Haftungsbe-
scheid erlassen, dem wegen des neuen Sach-
verhalts auch kein Vertrauensschutz entgegen-
stünde (BFH, Urt.  v. 18.03.2025 - VII R 20/23
Rn. 40 - BStBl II 2025, 851).

Im Streitfall seien der ursprüngliche Haftungs-
bescheid vom 12.06.2019, die Einspruchsent-
scheidung vom 20.03.2020 und der im Gerichts-
verfahren ergangene Änderungsbescheid vom
29.04.2022 ausschließlich auf die Haftung des
Klägers als Geschäftsführer gemäß §  69 Satz
1 AO i.V.m. § 34 AO gestützt worden. Dem so
erlassenen Haftungsbescheid könne nach den
dargelegten Maßstäben im gerichtlichen Ver-
fahren kein anderer Sachverhalt zugrunde ge-
legt und die Haftung auf § 69 Satz 1 AO i.V.m.
§  35 AO gestützt werden, auch wenn dessen
tatbestandliche Voraussetzungen vorlägen. Ein
Austausch des Haftungsgrundes – § 35 AO statt
§ 34 AO – hätte lediglich vom FA vorgenommen
werden können. Hierfür hätte das FA einen neu-
en oder ändernden Bescheid erlassen müssen.
Das FA hat indes an einer Haftungsinanspruch-
nahme des Klägers als Geschäftsführer gemäß
§ 69 Satz 1 AO i.V.m. § 34 AO festgehalten.

C. Kontext der Entscheidung

I. Nach der Rechtsprechung des BFH (Urt.  v.
20.09.2016 - X R 36/15 Rn.  12  ff. m.w.N. -
BFH/NV 2017, 593) ist die Entscheidung über
die Inanspruchnahme eines Haftungsschuld-
ners zweigliedrig aufgebaut. Danach hat das FA
zunächst zu prüfen, ob in der Person, die es zur
Haftung heranziehen will, die tatbestandlichen
Voraussetzungen der jeweiligen Haftungsnorm
erfüllt sind. Insoweit ist die Entscheidung keine
Ermessensentscheidung i.S. von § 5 AO, § 102
FGO, sondern eine vom FG in vollem Umfang
zu überprüfende rechtlich gebundene Entschei-
dung (st.Rspr., vgl. grundlegend BFH, Urt.  v.
13.04.1978 - V R 109/75 - BStBl II 1978, 508, un-
ter 1.). Erst danach, auf der zweiten Stufe, ent-
scheidet die Finanzbehörde nach ihrem Ermes-
sen (VGL. z.B. Loose in: Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 191 AO Rn. 11), und zwar ein Entschließungs-
ermessen, wonach darüber zu entscheiden ist,
ob überhaupt ein Haftender nach den bei der Er-
messensausübung zu berücksichtigenden Um-
ständen in Anspruch genommen werden soll,

und des Weiteren ein Auswahlermessen bezüg-
lich der Auswahl der in Anspruch zu nehmenden
Haftungsschuldner bei Vorhandensein mehre-
rer Haftender (Schmitz-Herscheidt in: Klein, AO,
19. Aufl., § 191 Rn. 43).

II. Führt das Klageverfahren im Rahmen der ers-
ten Prüfungsstufe aufgrund neu hinzugekom-
mener tatsächlicher Feststellungen oder auf-
grund einer von der Rechtsauffassung des FA
abweichenden Beurteilung der Voraussetzun-
gen der jeweiligen Haftungsnorm zu anderen
Grundlagen der Ermessensentscheidung und
ermöglichen diese tatsächlichen oder rechtli-
chen Erkenntnisse eine dem Kläger günstige-
re Ermessensentscheidung, so ist dem ange-
fochtenen Verwaltungsakt der Boden entzogen
(so ausdrücklich BFH, Urt.  v. 13.04.1978 - V
R 109/75 - BStBl II 1978, 508, unter 1.). Dies
muss erst recht gelten, wenn die Prüfung auf
der ersten Stufe ergibt, dass die tatbestandli-
chen Voraussetzungen der Haftungsnorm gar
nicht erfüllt waren bzw. sind. Auch in diesem
Fall ist für eine weiter gehende Ermessens-
ausübung kein Raum und der entsprechende
Haftungsbescheid als rechtswidrig aufzuheben.
Dies gilt selbst dann, wenn der in Anspruch Ge-
nommene seinen Mitwirkungspflichten zur Auf-
klärung des Sachverhalts nicht nachgekommen
ist (BFH, Urt. v. 13.04.1978 - V R 109/75 - BStBl
II 1978, 508, unter 1.).

III. Diese höchstrichterliche Rechtsprechung hat
für die gerichtliche Überprüfung von Haftungs-
bescheiden zur Folge, dass hinsichtlich der sog.
ersten Stufe – abgesehen vom Eingreifen ei-
ner etwaigen Präklusion (z.B. nach § 79b Abs. 3
FGO) – derjenige Sach- und Streitstand zugrun-
de zu legen ist, wie er sich am Schluss der
mündlichen Verhandlung vor dem Tatsachen-
gericht darstellt. Demgegenüber kommt es bei
der Überprüfung der Rechtmäßigkeit der Er-
messensausübung auf der sog. zweiten Stu-
fe auf die tatsächliche und rechtliche Situation
im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentschei-
dung – dies ist in der Regel der Zeitpunkt der
Einspruchsentscheidung – an (ebenfalls ständi-
ge BFH-Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH, Urt.  v.
06.2014 - IV R 17/14 Rn.  26 - BFH/NV 2014,
1507).

IV. Bei der Prüfung der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen einer Haftungsnorm handelt es
sich somit nicht um eine Ermessensentschei-
dung i.S.d. § 5 AO und des § 102 FGO, sondern
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um eine vom FG in vollem Umfang zu überprü-
fende, rechtlich gebundene Entscheidung. Erst
die nach § 191 AO zu treffende Entscheidung,
ob bzw. gegen wen ein Haftungsbescheid er-
gehen soll (Entschließungs- und Auswahlermes-
sen) unterliegt den Beschränkungen des § 102
FGO (zum Ganzen BFH, Urt. v. 20.03.2017 - X R
13/15 Rn. 102 - BStBl II 2017, 1110; BFH, Urt. v.
13.04.1978 - V R 109/75 - BStBl II 1978, 508,
unter 1.; BFH, Urt. v. 11.03.2004 - VII R 52/02 -
BStBl II 2004, 579, unter II.1.a; Wernsmann in:
HHSp, § 5 AO Rn. 59, 120).

V. Der VII. Senat des BFH hat seine Entschei-
dung auch von dem vom Kläger herangezo-
genen Urteil des BFH vom 13.02.1996 (VII R
43/95 - BFH/NV 1996, 530, unter II.2.a) abge-
grenzt. Diese Entscheidung betraf nicht die Fra-
ge der Reichweite der Haftung eines gesetzli-
chen Vertreters nach § 34 Abs. 1 AO aufgrund ei-
ner fehlerhaften Eintragung im Handelsregister.
Vielmehr hat der Senat in dieser Entscheidung
im Hinblick auf eine ggf. unrichtige Eintragung
als Liquidator im Handelsregister entschieden,
dass die Regelung des §  15 Abs.  3 HGB dazu
führt, dass es jedenfalls nicht offenkundig i.S.v.
§ 125 Abs. 1 AO ist, dass der Haftungsschuldner
nicht Liquidator der GmbH war und daher die
an ihn – als für die GmbH Erklärungspflichtigen
(§ 34 Abs. 1 AO i.V.m. § 70 GmbHG) – gerichte-
ten Anordnungsverfügungen fehlerhaft waren.

D. Auswirkungen für die Praxis

Ein Austausch des einem Haftungsbescheid zu-
grunde liegenden Sachverhalts im gerichtlichen
Verfahren ist ausgeschlossen und kann nur vom
FA vorgenommen werden. Nach wohl überwie-
gender Auffassung, die auch von der Rechtspre-
chung vertreten wird (BFH, Urt. v. 28.12.2008
- I R 29/08 - BStBl II 2009, 539), soll auch
§  68 FGO bei Ermessensentscheidungen an-
wendbar sein. Das FA hätte also den ange-
fochtenen Haftungsbescheid im Klageverfah-
ren zurücknehmen und einen neuen Haftungs-
bescheid mit ausreichenden Ermessenserwä-
gungen hinsichtlich der Auswahl der Haftungs-
schuldner erlassen können, der gemäß Absatz
1 Satz 1 zum Gegenstand des Klageverfahrens
geworden wäre (vgl. Schallmoser in: HHSp, § 68
FGO Rn. 16 m.w.N.; zum Streitstand auch Her-
bert in Gräber, 10. Aufl., Rn. 37; kritisch Stein-
hauff, jurisPR-SteuerR 24/2009 Anm. 3).

2

Vollverzinsung nach § 233a AO und
Unionsrecht

Leitsätze:

1. Die Vollverzinsung der Umsatzsteuer ge-
mäß § 233a der Abgabenordnung (AO) ver-
stößt nicht gegen das Unionsrecht.

2. Die Vorschrift dient weder der Durchfüh-
rung des Rechts der Union i.S.d. Art.  51
Abs. 1 Satz 1 der Charta der Grundrechte der
Europäischen Union noch fällt sie anderwei-
tig in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts.

3. Im Rahmen der den Mitgliedstaaten zuste-
henden Verfahrensautonomie genügt § 233a
AO den Grundsätzen der Äquivalenz und der
Effektivität sowie - bei einer unterstellten
Durchführung von Unionsrecht im Hinblick
auf die dann maßgeblichen Regelungsziele
des Unionsrechts - auch dem unionsrechtli-
chen Grundsatz der Verhältnismäßigkeit.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 11.12.2025,
V R 7/24
von Dieter Steinhauff, RiBFH a.D.

A. Problemstellung

Der V. Senat des BFH hält mit umfassender Be-
gründung an seiner Rechtsauffassung fest, dass
die Vollverzinsung gemäß §  233a AO unions-
rechtskonform ist.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klägerin übt eigene wirtschaftliche Tätig-
keiten aus und ist Organträgerin verschiede-
ner Organgesellschaften. Das beklagte FA er-
ließ im August 2019 nach einer im Jahr 2012
begonnenen Außenprüfung einen Umsatzsteu-
er-Änderungsbescheid für 2007, der zu einem
Unterschiedsbetrag i.S.d. §  233a Abs.  3 AO
i.H.v. 3.742.395 Euro zulasten der Klägerin
führte. Der Unterschiedsbetrag beruhte i.H.v.
1.953.269 Euro darauf, dass die Klägerin in ih-
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rer Buchführung Mehrwertsteuerbeträge ande-
rer Mitgliedstaaten der Europäischen Union (EU)
als inländische Vorsteuerbeträge erfasst und in
ihrer, zu einer Vorbehaltsfestsetzung führenden
Umsatzsteuerjahreserklärung geltend gemacht
hatte, was durch den genannten Bescheid korri-
giert wurde. Mit der Steuerfestsetzung verband
das FA die Festsetzung von Nachzahlungszinsen
zur Umsatzsteuer 2007, die hinsichtlich der Ver-
fassungsmäßigkeit der Höhe des Zinssatzes als
vorläufig erging.

Die Klägerin legte gegen den Zinsbescheid Ein-
spruch ein. Nach dem Beschluss des BVerfG
vom 08.07.2021 (1 BvR 2237/14, 1 BvR 2422/17
- BVerfGE 158, 282) und der Allgemeinverfü-
gung der obersten Finanzbehörden der Län-
der vom 29.11.2021 (BStBl I 2021, 2159) er-
hob die Klägerin gegen den Zinsbescheid Klage,
wobei das FA im Dezember 2022 die Zinsfest-
setzung änderte und die festgesetzten Zinsen
auf 2.224.333 Euro verringerte. Aus Billigkeits-
gründen erließ das FA im Ergebnis festgesetzte
Nachzahlungszinsen i.H.v. 379.179,84 Euro we-
gen einer bereits im Februar 2017 erfolgten frei-
willigen Zahlung der Klägerin auf die erwarte-
ten Steuernachforderungen sowie i.H.v. 26.925
Euro aus anderen Gründen. Das FG Neustadt
(Weinstraße) (Urt. v. 18.04.2024 - 3 K 1936/22
- EFG 2024, 1329) wies die gegen die Zinsfest-
setzung gerichtete Klage ab.

Der BFH wies die Revision der Klägerin als un-
begründet zurück. Das FG habe die Klage zu
Recht als unbegründet abgewiesen. Die Vollver-
zinsung der Umsatzsteuer gemäß §  233a AO
verstoße nicht gegen das Unionsrecht. Denn
die Vorschrift diene weder der Durchführung
des Rechts der Union i.S.d. Art. 51 Abs. 1 Satz
1 EUGrdRCh noch falle sie anderweitig in den
Anwendungsbereich des Unionsrechts. Im Rah-
men der den Mitgliedstaaten zustehenden Ver-
fahrensautonomie genüge § 233a AO im Übri-
gen den Grundsätzen der Äquivalenz und der Ef-
fektivität sowie – bei einer unterstellten Durch-
führung von Unionsrecht im Hinblick auf die
dann maßgeblichen Regelungsziele des Unions-
rechts – auch dem unionsrechtlichen Grundsatz
der Verhältnismäßigkeit.

Die von der Klägerin begehrte Anwendung der
Grundrechte-Charta setze nach ihrem Art.  51
Abs. 1 Satz 1 die „Durchführung des Rechts der
Union“ voraus.

Maßgeblich sei hierfür, ob eine nationale Rege-
lung die Durchführung einer Bestimmung des
Unionsrechts bezwecke, welchen Charakter die-
se Regelung habe und ob mit ihr andere als die
unter das Unionsrecht fallenden Ziele verfolgt
würden, selbst wenn sie das Unionsrecht mittel-
bar beeinflussen könne, sowie ferner, ob es ei-
ne Regelung des Unionsrechts gebe, die für die-
sen Bereich spezifisch sei oder ihn beeinflussen
könne (EuGH, Urt. protectus v. 29.07.2024 - C-
185/23 Rn. 42 und 43).

Dabei müsse ein Zusammenhang zwischen ei-
nem Unionsrechtsakt und der betreffenden na-
tionalen Maßnahme bestehen, der darüber hin-
ausgehe, dass die fraglichen Sachbereiche be-
nachbart seien oder der eine von ihnen mittel-
bare Auswirkungen auf den anderen haben kön-
ne. So seien die Grundrechte der Union im Ver-
hältnis zu einer nationalen Regelung unanwend-
bar, wenn die unionsrechtlichen Vorschriften
in dem betreffenden Sachbereich keine spezi-
fischen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im
Hinblick auf den in Rede stehenden Sachverhalt
schüfen (EuGH, Urt.  v. 16.07.2020 - C-686/18
Rn. 52 und 53 „Adusbef u.a.“, und EuGH, Urt. v.
12.09.2024 - C-709/22 Rn. 62 und 63 „Syndyk
Masy Upadlosci A“). Hingegen müssten nationa-
le Regelungen, die in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts fielen oder dieses durchführ-
ten, mit dem in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EUGrdRCh
niedergelegten Grundsatz der Verhältnismäßig-
keit vereinbar sein (EuGH, Urt. v. 04.05.2023 -
C-40/21 Rn. 49 „Agenția Naționala de Integrita-
te“).

Ausgehend hiervon sei § 233a AO nicht an dem
in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EUGrdRCh vorgesehenen
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu messen.
§ 233a AO diene weder der Durchführung des
Rechts der Union i.S.d. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 EU-
GrdRCh noch falle er anderweitig in den Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts.

Zwar könne es sich bei Regelungen zur Schaf-
fung von auf die Mehrwertsteuererhebung be-
zogenen Sanktionen um die Durchführung von
Unionsrecht handeln. Dies treffe aber auf § 233a
AO nicht zu.

Art.  273 Abs.  1 MwStSystRL bestimme, dass
die Mitgliedstaaten vorbehaltlich der Gleich-
behandlung der von Steuerpflichtigen bewirk-
ten Inlandsumsätze und innergemeinschaftli-



jurisPR-SteuerR 28/2026

chen Umsätze weitere Pflichten vorsehen könn-
ten, die sie für erforderlich erachteten, um ei-
ne genaue Erhebung der Steuer sicherzustel-
len und um Steuerhinterziehung zu vermeiden,
sofern diese Pflichten im Handelsverkehr zwi-
schen den Mitgliedstaaten nicht zu Formalitäten
beim Grenzübertritt führten.

In Bezug auf die Mehrwertsteuer habe der EuGH
hierzu bereits entschieden, dass die Mitglied-
staaten aus Art.  2 MwStSystRL und Art.  273
MwStSystRL i.V.m. Art.  4 Abs.  3 des Vertrags
über die Europäische Union (EUV) verpflichtet
seien, alle Rechts- und Verwaltungsvorschriften
zu erlassen, die geeignet seien, die Erhebung
der gesamten in ihrem jeweiligen Hoheitsge-
biet geschuldeten Mehrwertsteuer zu gewähr-
leisten und den Betrug zu bekämpfen. Zudem
verpflichte Art.  325 AEUV die Mitgliedstaaten,
Betrügereien und sonstige gegen die finanziel-
len Interessen der Union gerichtete rechtswid-
rige Handlungen mit Maßnahmen zu bekämp-
fen, die wirksam und abschreckend seien. Dabei
umfassten die finanziellen Interessen der Uni-
on unter anderem die Einnahmen aus der Mehr-
wertsteuer, da ein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen der Erhebung der Mehrwertsteu-
ereinnahmen unter Beachtung des einschlägi-
gen Unionsrechts und der Zurverfügungstel-
lung entsprechender Mehrwertsteuermittel für
den Haushalt der Union bestehe (EuGH, Urt. v.
26.02.2013 - C-617/10 Rn.  25 und 26 „Aker-
berg Fransson“; EuGH, Urt. v. 20.03.2018 - C-
524/15 Rn. 18 und 19 „Menci“ und EuGH, Urt. v.
02.05.2018 - C-574/15 Rn. 26 und 27 „Scialdo-
ne“).

Danach trage etwa die Erhebung von Verzugs-
zinsen zur Bekämpfung der nicht fristgerech-
ten Abführung von ausgewiesenen Mehrwert-
steuerbeträgen bei. Dies stehe im Einklang mit
der den Mitgliedstaaten unter anderem nach
Art. 273 MwStSystRL und Art. 325 Abs. 1 AEUV
obliegenden Pflicht, alle Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften zu erlassen, die geeignet sei-
en, die Erhebung der gesamten in ihrem je-
weiligen Hoheitsgebiet geschuldeten Mehrwert-
steuer sicherzustellen und den Betrug zu be-
kämpfen (vgl. EuGH, Urt.  v. 13.10.2022 - C-
1/21 Rn. 89, 90 und 92 „Direktor na Direktsia,
Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika‘“).
Dementsprechend seien steuerliche Sanktionen
im Bereich der Mehrwertsteuer als Durchfüh-
rung des Unionsrechts i.S.v. Art. 51 Abs. 1 EU-

GrdRCh anzusehen (EuGH, Urt. v. 13.01.2022 -
C-363/20 Rn. 38 „MARCAS MC“).

Schließlich ergebe sich zugunsten des Steuer-
pflichtigen aus dem Unionsrecht, dass die Mit-
gliedstaaten verpflichtet seien, die unter Ver-
stoß gegen das Unionsrecht erhobenen Steu-
erbeträge zuzüglich Zinsen zu erstatten (z.B.
EuGH, Urt.  v. 08.03.2001 - C-397/98 und C-
410/98 Rn.  84, 86 bis 89 „Metallgesellschaft
u.a.“; EuGH, Urt.  v. 19.07.2012 - C-591/10
Rn. 24 bis 26 „Littlewoods Retail u.a.“; EuGH,
Urt. v. 22.02.2024 - C-674/22 Rn. 30 und 31 „Ge-
meente Dinkelland“).

§ 233a AO beruhe bereits dem Grunde nach auf
keiner dieser unionsrechtlichen Regelungen.

Mit den nach § 233a AO entstehenden Nachzah-
lungs- wie auch Erstattungszinsen wirke die Vor-
schrift gleichermaßen zugunsten und zulasten
der Steuerpflichtigen und stelle einen – im Uni-
onsrecht nicht vorgesehenen – Ausgleich zwi-
schen den zu unterschiedlichen Zeitpunkten zur
Steuer herangezogenen Steuerschuldnern her
(BVerfG, Beschl. v. 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14,
1 BvR 2422/17 Rn. 123 und 248 - BVerfGE 158,
282). Eine Vollverzinsung, die – wie § 233a AO
– Belastungsunterschiede ausgleiche, die sich
allein dadurch ergäben, dass Steuerfestsetzun-
gen zu unterschiedlichen Zeitpunkten erfolg-
ten, diene unmittelbar dem aus dem Gleich-
behandlungsgebot abgeleiteten Grundsatz der
Gleichmäßigkeit der Besteuerung (BVerfG, Be-
schl.  v. 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14, 1 BvR
2422/17 Rn. 129 - BVerfGE 158, 282). Der Voll-
verzinsung komme danach keine zusätzliche
Lenkungsfunktion dahin gehend zu, die Steuer-
pflichtigen etwa dazu anzuhalten, ihre Steuer-
erklärungen frühzeitig abzugeben oder etwai-
ge Vorauszahlungen angemessen anzusetzen
(BVerfG, Beschl. v. 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14,
1 BvR 2422/17 Rn.  126 - BVerfGE 158, 282).
Dementsprechend handle es sich auch nicht an-
derweitig im Sinne einer steuerlichen Sanktion
im Bereich der Mehrwertsteuer um die Durch-
führung des Unionsrechts. Dies käme nur in Be-
tracht, wenn sich aus dem Unionsrecht eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten ergäbe, die Be-
lastung von Steuerpflichtigen, die -auch unter
Berücksichtigung von Zeiten zur Bearbeitung
von Steuererklärungen – zu unterschiedlichen
Zeitpunkten zur Zahlung einer Steuer heran-
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gezogen werden, auszugleichen. Eine derartige
Verpflichtung bestehe jedoch nicht.

Hieran habe sich für den Bereich der Umsatz-
steuer durch das Zweite Gesetz zur Änderung
der Abgabenordnung und des Einführungsge-
setzes zur Abgabenordnung vom 12.07.2022
(BGBl I 2022, 1142), das lediglich den Zins-
satz, nicht aber das Regelungskonzept als sol-
ches modifiziert habe, nichts geändert. Soweit
nach den für die Neuregelung angeführten Mo-
tiven aus einer unionsrechtlichen Verzinsungs-
pflicht für unter Verstoß gegen das Unionsrecht
erhobene Steuerbeträge abgeleitet werde, dass
sich nach Maßgabe des Grundsatzes der Neu-
tralität und dem Gebot einer gleichmäßigen
Besteuerung eine Verzinsungspflicht in Bezug
auf festgesetzte Nachforderungsbeträge erge-
ben solle (BT-Drs. 20/1633, S. 11), sei es zwar
zutreffend, dass das Gebot gleichmäßiger Be-
steuerung eine Verzinsungsregelung rechtfer-
tigen könne, die Erstattungs- wie auch Nach-
forderungsfälle gleichermaßen erfasse, wie sich
auch aus der vorstehenden Rechtsprechung des
BVerfG ergebe. Allerdings handle es sich inso-
weit um Zielsetzungen des nationalen Rechts,
da dem Unionsrecht eine §  233a AO entspre-
chende Ausgleichsregelung fremd sei. Zudem
sei nicht ersichtlich, dass eine Verzinsung von
unter Verstoß gegen das Unionsrecht erhobe-
nen Steuerbeträgen nach Maßgabe des Neu-
tralitätsgrundsatzes verpflichten könnte, Steu-
erfestsetzungen, die erstmals zu einer dem Uni-
onsrecht entsprechenden Besteuerung führten,
einer Zinspflicht in gleicher Höhe zu unterwer-
fen. Insoweit fehle es bereits an einer für Neu-
tralitätsüberlegungen vorausgesetzten Gleich-
artigkeit von Umsätzen (vgl. allgemein EuGH,
Urt.  v. 01.08.2025 - C-433/24 Rn.  41 „Gale-
rie Karsten Greve“), die nicht pauschal für al-
le Umsätze und damit für alle Steuerentste-
hungstatbestände des § 13 Abs. 1 UStG – unter
Einschluss von Berichtigungstatbeständen wie
§§ 15a oder § 17 UStG – zu bejahen sei.

Der Ausgleichsfunktion des §  233a AO kön-
ne nicht entgegengehalten werden, dass des-
halb keine potenziellen Liquiditätsvorteile im
Verhältnis zu anderen Steuerpflichtigen auszu-
gleichen wären, weil der Vorsteuerabzug ledig-
lich den Liquiditätsnachteil des Steuerpflichti-
gen beende, der durch die Zahlung des Umsatz-
steuerbetrages an den leistenden Unternehmer
eingetreten sei. Denn §  233a AO unterschei-
de nicht nach dem Grund der – aus Sicht der

Zinspflicht – verspäteten Festsetzung und damit
auch nicht danach, ob ein Vorsteuerabzug etwa
verfrüht oder erst verspätet geltend gemacht
werde oder ob die Versteuerung von Ausgangs-
umsätzen unterblieben sei, so dass es auf vor-
steuerspezifische Überlegungen zur Auslegung
dieser Vorschrift nicht ankomme.

Der damit auch bei verspäteter Geltendma-
chung des Rechts auf Vorsteuerabzug zuguns-
ten des Steuerpflichtigen wirkende § 233a AO
führe in derartigen Fallgestaltungen zudem
nicht dazu, dass die (ursprüngliche) Steuer un-
ter Verstoß gegen das Unionsrecht erhoben
worden sei. Denn dann erhebe die Steuerver-
waltung den ursprünglichen Mehrwertsteuerbe-
trag auf der Grundlage einer Erklärung i.S.v.
Art. 250 Abs. 1 MwStSystRL, in der der Steuer-
pflichtige sein Recht auf Vorsteuerabzug nicht
ausgeübt habe, weil er aus Gründen, die in
seiner Sphäre lägen, nicht die Angaben ge-
macht habe, die für die Feststellung des Um-
fangs seines in Art. 168 MwStSystRL vorgesehe-
nen Rechts auf Vorsteuerabzug erforderlich sei-
en (EuGH, Urt. v. 22.02.2024 - C-674/22 Rn. 37
„Gemeente Dinkelland“).

§  233a AO diene auch nicht anderweitig der
Durchführung von Unionsrecht.

Entgegen der Auffassung der Klägerin bezwe-
cke die Verzinsung nach § 233a AO nicht die Ge-
währleistung der steuerlichen Neutralität im Be-
reich der Mehrwertsteuer.

Mit diesem Grundsatz habe der Unionsgesetz-
geber den allgemeinen Grundsatz der Gleichbe-
handlung im Mehrwertsteuerbereich zum Aus-
druck gebracht. Dieser Grundsatz lasse es ins-
besondere nicht zu, Wirtschaftsteilnehmer, die
gleichartige Umsätze tätigten, bei der Erhebung
der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behan-
deln. Durch die in der Mehrwertsteuersystem-
richtlinie vorgesehene Regelung mit Recht auf
Vorsteuerabzug solle der Unternehmer vollstän-
dig von der im Rahmen all seiner wirtschaftli-
chen Tätigkeiten geschuldeten oder entrichte-
ten Mehrwertsteuer entlastet werden. Das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem gewährleis-
te daher, dass alle wirtschaftlichen Tätigkeiten,
sofern sie der Mehrwertsteuer unterlägen, un-
abhängig von ihrem Zweck und ihrem Ergeb-
nis in völlig neutraler Weise steuerlich belastet
würden (EuGH, Urt.  v. 12.09.2024 - C-709/22
Rn. 52 und 53 „Syndyk Masy Upadlosci A“). Wirt-
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schaftsteilnehmer, die gleichartige Umsätze tä-
tigten, dürften bei der Erhebung der Mehrwert-
steuer nicht unterschiedlich behandelt werden
(EuGH, Urt. v. 07.04.2016 - C-546/14 Rn. 19 und
21 „Degano Trasporti“).

§ 233a AO entspreche dem. Unternehmer wür-
den insbesondere nicht unterschiedlich behan-
delt. Die Vollverzinsung stehe zudem der Inan-
spruchnahme des Vorsteuerabzugs nicht ent-
gegen, sondern erfasse in neutraler Weise zu-
lasten des Steuerpflichtigen einen vorzeitig –
beispielsweise vor Rechnungserteilung – in An-
spruch genommenen Vorsteuerabzug wie auch
zu dessen Gunsten einen – trotz bereits vorlie-
gender Ausübungsvoraussetzungen – erst ver-
spätet geltend gemachten Vorsteuerabzug.

Eine „länderübergreifende“ Gesamtbetrach-
tung sei nicht vorzunehmen. Zur Gewährleis-
tung der Neutralität der Mehrwertsteuer sei dar-
auf abzustellen, ob ein und derselbe Hoheitsträ-
ger den Grundsatz der Gleichbehandlung ver-
letze. So sei es etwa Aufgabe der Mitgliedstaa-
ten, in ihrer innerstaatlichen Rechtsordnung
die Möglichkeit vorzusehen, jede zu Unrecht in
Rechnung gestellte Steuer zu berichtigen, wenn
der Rechnungsaussteller seinen guten Glau-
ben nachweise (EuGH, Urt. v. 13.10.2022 - C-
397/21 Rn.  20 „HUMDA“). Auch beziehe sich
der Direktanspruch auf Erstattung zu Unrecht in
Rechnung gestellter Mehrwertsteuer nur auf die
Mehrwertsteuer, die der betreffende Mitglied-
staat vom Aussteller der Rechnung erhalten ha-
be (EuGH, Urt. v. 05.09.2024 - C-83/23 Rn. 34
„H GmbH“).

Weiter weise die Verzinsung nach §  233a AO
keinen hinreichenden Zusammenhang zu dem
grundsätzlichen System der Mehrwertsteuer
auf. Die Verzinsung, der im Rahmen einer sal-
dierenden Steuerberechnung (§ 16 Abs. 1 Sät-
ze 2 und 3 und Abs.  2 UStG) alle Steuerent-
stehungstatbestände des §  13 Abs.  1 UStG –
unter Einschluss von Berichtigungstatbestän-
den wie die §§  15a, 17 UStG – unterlägen,
habe nicht den Charakter einer Umsatzsteu-
er (Art. 401 MwStSystRL; vgl. zu den Kriterien
EuGH, Urt.  v. 03.10.2006 - C-475/03 Rn.  28;
BFH, Urt.  v. 09.10.2002 - V R 81/01 - BStBl II
2002, 887, unter II.3.d). Zinsen i.S.d. §  233a
AO seien der Höhe nach gemäß § 233a Abs. 1
Satz 1 AO abhängig von dem durch Steuer-
festsetzungen bestimmten Unterschiedsbetrag,
würden aber nicht proportional zu dem Preis

festgesetzt, den der Steuerpflichtige als Gegen-
leistung für einzelne Gegenstände und Dienst-
leistungen erhalte. Weiter würden Zinsen nicht
auf jeder Produktions- und Vertriebsstufe ein-
schließlich der Einzelhandelsstufe erhoben, son-
dern grundsätzlich erst 15 Monate nach Ablauf
des Kalenderjahrs, in dem die Steuer entstan-
den sei, bis zum Wirksamwerden der Steuer-
festsetzung (§ 233a Abs. 2 AO). Ebenso wenig
würden die Zinsen nicht als bereits auf den vor-
hergehenden Produktions- und Vertriebsstufen
entrichtete Umsatzsteuerbeträge von der vom
Steuerpflichtigen geschuldeten Mehrwertsteuer
abgezogen.

Schließlich berühre die Festsetzung von Nach-
zahlungszinsen nach § 233a AO nicht die Mehr-
wertsteuer-Eigenmittel der Union, sondern be-
einflusse – allenfalls – mittelbar die hierfür zu
berechnende „fiktive“ Bemessungsgrundlage.
So handle es sich bei den Mehrwertsteuer-Ei-
genmitteln bereits nicht um einen Anteil am tat-
sächlichen Aufkommen der nationalen Umsatz-
steuer, sondern um einen von der Verzinsung
nach § 233a AO unabhängigen – und insoweit
„fiktiven“– Wert (z.B. Art.  2 Abs.  1 Buchst.  b
des Beschlusses des Rates vom 07.06.2007
über das System der Eigenmittel der Euro-
päischen Gemeinschaften [2007/436/EG, Eura-
tom], ABlEU 2007, Nr.  L 163, 17; vgl. Hä-
de in: Pechstein/Nowak/Häde, Frankfurter Kom-
mentar EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 311
AEUV Rn. 36), in den Zinsen nicht einzubezie-
hen seien (Anzinger in: Drüen/Hey/Mellinghoff,
100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutsch-
land 1918-2018, Festschrift für den BFH, 2018,
S. 1801, 1816). Im Übrigen stehe der EU nicht
die Ertragshoheit nach Art. 106 GG am Aufkom-
men der Zinsen i.S.d. § 233a AO zu. Vielmehr
seien die Mehrwertsteuer-Eigenmittel finanz-
verfassungsrechtlich eine „haushaltspflichtige
Staatsausgabe“, die nur allgemein vom Bund zu
finanzieren sei (BFH, Beschl. v. 01.03.2024 - V B
34/23 (AdV) Rn. 45 und 46 - BStBl II 2024, 323).

Soweit das Mehrwertsteuersystem bei einer
Verzinsung, wie etwa im Bereich des Direkt-
anspruchs, dem Grunde nach verlange, dass
es „in Ermangelung einer Regelung der Union
der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzel-
nen Mitgliedstaaten zu[kommt], die Bedingun-
gen für die Zahlung solcher Zinsen, insbesonde-
re den Zinssatz und die Berechnungsmethode
für die Zinsen […], festzulegen“, und diese Be-
dingungen dann, da sie „in den Bereich der Ver-
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fahrensautonomie der Mitgliedstaaten fallen“,
den Grundsätzen der Äquivalenz und der Ef-
fektivität zu entsprechen hätten (EuGH, Urt. v.
13.10.2022 - C-397/21 Rn. 33 und 39), genüge
§ 233a AO dem.

In Bezug auf den Äquivalenzgrundsatz sei zu er-
mitteln, welche Verfahren miteinander zu ver-
gleichen seien und weiter festzustellen, ob die
auf das nationale Recht gestützten Rechts-
behelfe günstiger behandelt würden als die
Rechtsbehelfe, mit denen die den Einzelnen
aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte
durchgesetzt werden sollten (EuGH, Urt.  v.
08.04.2025 - C-292/23 Rn. 84). Der Äquivalenz-
grundsatz werde vorliegend bereits dadurch ge-
wahrt, dass § 233a AO unterschiedslos auf die
unionsrechtlich harmonisierte Umsatzsteuer als
auch auf Steuern anzuwenden sei, bei denen
es an einer derartigen Harmonisierung, wie et-
wa bei der Einkommen- oder Körperschaftsteu-
er, fehle.

Weiter sei unbeachtlich, dass der nationale Ge-
setzgeber die Verzinsung nach § 233a AO auf
bestimmte Steuerarten beschränkt habe. Aus
dem Äquivalenzgrundsatz folge nicht, dass ei-
ne Zinspflicht in Bezug auf eine unionsrecht-
lich harmonisierte Steuer nur dann mit die-
sem Grundsatz vereinbar sei, wenn alle ande-
ren Steuern ebenso dieser Zinspflicht unterlä-
gen. Vielmehr komme es darauf an, ob die mit
der unionsrechtlich harmonisierten Steuer ver-
gleichbaren weiteren Steuern ebenso der Zins-
pflicht unterlägen. Es begegne daher keinen Be-
denken, dass sich der Anwendungsbereich des
§ 233a AO auf Steuerarten beschränke, bei de-
nen es typischerweise zu i.S.d. Zinspflicht ver-
späteten Festsetzungen kommen könne.

Damit sei es unter Berücksichtigung der nach
§ 233a Abs. 2 Satz 1 AO vorgesehenen Karenz-
zeit einerseits und der Festsetzungsfrist des
§ 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO i.V.m. § 21 Abs. 1
UStG andererseits ohne Bedeutung, dass die
Einfuhrumsatzsteuer nicht § 233a AO unterlie-
ge (vgl. BFH, Urt. v. 23.09.2009 - VII R 44/08 -
BStBl II 2010, 334, unter II.2.). Soweit die Kläge-
rin darauf verweise, es könnten bei der Einfuhr-
umsatzsteuer Verzugszinsen nach den beson-
deren Regelungen des § 21 Abs. 2 UStG i.V.m.
Art.  114 Abs.  2 und Abs.  1 Unterabs. 2 UZK,
Art.  288 Abs.  2 UZK ab dem Tag des Entste-
hens der Zollschuld bis zum Tag der Mitteilung
der Zollschuld in dem hier in Rede stehenden

Verzinsungszeitraum seit dem 01.05.2016 mit
2% p.a. Verzugszinssatz berechnet werden, und
damit ein Verstoß gegen das Äquivalenzprinzip
wegen der „Bevorzugung“ der Einfuhrumsatz-
steuer gegenüber der Umsatzsteuer vorliege,
lasse sie die unterschiedlichen Anwendungsbe-
reiche der Regelungen außer Betracht.

Dem Effektivitätsgrundsatz, nach dem die Aus-
übung der durch das Unionsrecht verliehenen
Rechte weder praktisch unmöglich gemacht
noch übermäßig erschwert werden dürfe (EuGH,
Urt. v. 30.04.2024 - C-670/22 Rn. 129), sei eben-
falls genügt. Denn komme es aufgrund der i.S.d.
Verzinsungspflicht verspäteten Festsetzung zu
einer Nachforderung, sei grundsätzlich davon
auszugehen, dass diese Festsetzung dem Uni-
onsrecht entspreche. Sollte dies nicht zutref-
fen, stehe es dem Steuerpflichtigen frei, gegen
diese Festsetzung mit den nach der Abgaben-
ordnung und der Finanzgerichtsordnung vorge-
sehenen Rechtsbehelfen – die ihrerseits dem
Effektivitätsgrundsatz genügten – vorzugehen.
Werde dabei ein Verstoß gegen das Unionsrecht
festgestellt, entfalle aufgrund der zu ändernden
Festsetzung die Zinspflicht. Bleibe es demge-
genüber mangels Verstoßes gegen das Unions-
recht bei der die Zinspflicht auslösenden Fest-
setzung, fehle es an einem durch das Unions-
recht verliehenen Recht, dessen Ausübung un-
möglich gemacht oder erschwert werde.

Soweit der EuGH im Übrigen für den Fall ei-
ner sich aus dem Unionsrecht wie etwa bei
Art. 183 MwStSystRL oder beim Direktanspruch
ergebenden Erstattungspflicht im Rahmen des
Effektivitätsgrundsatzes bei der Bestimmung
der Zinsmodalitäten davon ausgehe, dass ei-
ne „angemessene Entschädigung“ für Einbußen
nicht vorenthalten werden dürfe (EuGH, Urt. v.
13.10.2022 - C-397/21 Rn. 40 „HUMDA“), bezie-
he sich dies auf die Effektivität zugunsten des
Steuerpflichtigen, betreffe aber nicht die hier zu
beurteilende Zinswirkung zulasten des Steuer-
pflichtigen, wobei das Unionsrecht eine Gleich-
behandlung dieser beiden Zinskonstellationen
gerade nicht vorschreibe.

Selbst wenn in § 233a AO – zu Unrecht – eine Re-
gelung zur Durchführung von Unionsrecht zu se-
hen wäre oder die Mitgliedstaaten entgegen der
EuGH-Rechtsprechung (Urt. v. 13.10.2022 - C-
397/21 Rn. 33 und 39 „HUMDA“) im Rahmen der
ihnen zugebilligten Verfahrensautonomie und
dem dabei zu prüfenden Effektivitätsgrundsatz
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weiter gehend auch Verhältnismäßigkeitsüber-
legungen anzustellen hätten (so möglicherwei-
se EuGH, Urt. v. 02.03.2023 - C-664/21 Rn. 32 ff.
und 37 „NEC PLUS ULTRA COSMETICS“, sowie
EuGH, Urt. v. 01.08.2025 - C-794/23, Rn. 36 ff.
und 43 „Finanzamt Österreich“), liege kein Ver-
stoß gegen den auf dieser Grundlage zu prü-
fenden unionsrechtlichen Verhältnismäßigkeits-
grundsatz vor.

Eine unionsrechtliche Unverhältnismäßigkeit
lasse sich für Verzinsungszeiträume bis ein-
schließlich 2018 wie auch danach weder aus
dem Beschluss des BVerfG noch aus allgemei-
nen Überlegungen hierzu ableiten.

Nach dem Beschluss des BVerfG vom
08.07.2021 (1 BvR 2237/14, 1 BvR 2422/17 -
BVerfGE 158, 282) bestimme sich – im Hin-
blick darauf, dass das maßgebliche Differen-
zierungskriterium des Zeitpunktes der (zutref-
fenden) Steuerfestsetzung für Steuerpflichtige
grundsätzlich nicht verfügbar sei, sondern in der
Sphäre der Finanzverwaltung liege – die Recht-
fertigung der Benachteiligung der zinszahlungs-
pflichtigen Steuerschuldner nach strengeren
Verhältnismäßigkeitsanforderungen.

Dabei erkenne das BVerfG zwar das Ziel der
Vollverzinsung, einen Ausgleich dafür zu schaf-
fen, dass die Steuern bei den einzelnen Steu-
erpflichtigen zu unterschiedlichen Zeitpunkten
festgesetzt und fällig würden, als legitim an,
da die durch die unterschiedliche zeitliche
Heranziehung zur Steuer entstehenden Belas-
tungsunterschiede zwischen den Steuerpflich-
tigen durch die Vollverzinsung nivelliert wür-
den, so dass die Vollverzinsung auch dem
aus dem Gleichbehandlungsgebot abgeleiteten
Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteue-
rung diene. Weiter sei die ungleiche Behand-
lung zinszahlungspflichtiger und nicht zinszah-
lungspflichtiger Steuerschuldner, die an das Un-
terscheidungsmerkmal des Ablaufs der Karenz-
zeit anknüpft, grundsätzlich auch geeignet, ei-
nen Ausgleich dafür zu schaffen, dass die Steu-
ern bei den einzelnen Steuerpflichtigen zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten festgesetzt und fäl-
lig würden.

Sehe das BVerfG (Beschl. v. 08.07.2021 - 1 BvR
2237/14, 1 BvR 2422/17 Rn. 116, 123, 129  f.,
140  f., 197 und 214 - BVerfGE 158, 282 =
DStR 2021, 1934).damit den Zinssatz im Hin-
blick auf die durch das nationale Recht verfolg-

te Ausgleichsfunktion des §  233a AO als un-
verhältnismäßig an, folge hieraus kein Verstoß
gegen den unionsrechtlichen Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz, der nur insoweit zu prüfen sei,
als es um die Durchführung von Unionsrecht ge-
he, so dass sich eine auf das Unionsrecht bezo-
gene Verhältnismäßigkeitsprüfung auf die unter
das Unionsrecht fallenden Ziele zu beziehen ha-
be. Zu diesen gehöre nicht ein dem Grundsatz
der Gleichmäßigkeit der Besteuerung dienender
Ausgleichzweck, wie er der Regelung des § 233a
AO zugrunde liege. Im Übrigen sei zu berück-
sichtigen, dass die Zinsfestsetzung weder will-
kürlich noch nach einem der Finanzverwaltung
eingeräumten Ermessen erfolge, da § 233a AO
für alle Steuerpflichtigen gelte, bei denen die
dort genannten Steuern im Sinne dieser Vor-
schrift verspätet festgesetzt würden, wobei der
Umfang der Zinspflicht klar nach objektiven Kri-
terien festgelegt werde. Die so bestimmte Höhe
der Zinsen erlaube es den Betroffenen, die Hö-
he ihrer künftigen finanziellen Ansprüche oder
Verbindlichkeiten präzise vorherzusehen, wo-
durch weiter dem Erfordernis der Rechtssicher-
heit entsprochen werde.

Zudem ordne § 233a AO normspezifisch eine fi-
nanzielle Belastung an, die proportional zu der
im Sinne dieser Vorschrift verspäteten Festset-
zung wirke, woraus sich ergebe, dass mit der
Vorschrift keine repressive Zielsetzung verfolgt
werde, die es erforderlich machte, Umstände
wie die Art und die Schwere einer Zuwiderhand-
lung bei einer Verhältnismäßigkeitsprüfung im
Rahmen der Festsetzung zu berücksichtigen.

Habe sich eine unionsrechtliche Verhältnismä-
ßigkeitsprüfung damit auf der Grundlage einer
– nur unterstellten, da tatsächlich fehlenden –
Durchführung von Unionsrecht auf Regelungs-
ziele des Unionsrechts zu beziehen, sei auch auf
dieser Grundlage eine – nach den Maßstäben
des Unionsrechts einzig in Betracht kommen-
de – sanktionsbezogene Unverhältnismäßigkeit
zu verneinen. Sanktionsbezogen dürften Maß-
nahmen der Mitgliedstaaten, die darauf abziel-
ten, die Ansprüche der Staatskasse möglichst
wirksam zu schützen, nicht über das hinausge-
hen, was hierzu erforderlich sei (EuGH, Urt. v.
13.10.2022 - C-1/21 Rn.  72 und 73 „Direktor
na Direktsia, Obzhalvane i danachno-osiguritel-
na praktika‘“ und EuGH, Urt. v. 18.12.1997 - C-
286/94, C-340/95, C-401/95 und C-47/96 Rn. 46
und 47 „Molenheide u.a.“). Insoweit sei zu prü-
fen, ob die Höhe der Sanktion über das hin-
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ausgehe, was zur Erreichung der Ziele erforder-
lich sei, die in der Sicherstellung der genauen
Erhebung der Steuer und in der Vermeidung
von Steuerhinterziehungen bestünden. Diesel-
ben Grundsätze gälten für Zuschläge, die, wenn
sie den Charakter steuerlicher Sanktionen hät-
ten, nicht außer Verhältnis zur Schwere des Ver-
stoßes des Steuerpflichtigen gegen seine Pflich-
ten stehen dürften (EuGH, Urt.  v. 11.04.2024
- C-122/23 Rn.  41 „Legafact“). Bei der Beur-
teilung der Frage, ob eine Sanktion mit dem
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit vereinbar
sei, seien insbesondere die Art und die Schwere
des Verstoßes, der mit dieser Sanktion geahn-
det werden solle, sowie die Methoden für die Be-
stimmung der Höhe dieser Sanktion zu berück-
sichtigen (EuGH, Urt. v. 17.05.2023 - C-418/22
Rn. 30 „Cezam“). Weiter komme es darauf an,
ob die Sanktion im Verhältnis zur Schwere der
festgestellten Zuwiderhandlung angepasst wer-
den könne (EuGH, Urt. v. 03.07.2025 - C-733/23
Rn. 48 bis 50 „Beach and bar management“).

Unionsrechtlich seien zudem eine bestimmte
Höhe des Zinssatzes oder eine bestimmte ab-
solute Höhe des Zinsbetrages, die im Hinblick
auf einen Sanktionscharakter des §  233a AO
als unverhältnismäßig anzusehen wären, nicht
vorgegeben. Die Feststellung, ein fester Zins-
satz oder ein fester Zinsbetrag seien als sol-
che schon unverhältnismäßig, liefe der vom na-
tionalen Rechtsanwender vorzunehmenden Be-
rücksichtigung aller Umstände zuwider.

So stünden Art.  273 MwStSystRL sowie die
Grundsätze der Verhältnismäßigkeit und der
steuerlichen Neutralität nationalen Rechtsvor-
schriften nicht entgegen, nach denen die Miss-
achtung der Pflicht zur Erklärung und Entrich-
tung der Mehrwertsteuer an den Fiskus mit ei-
ner pauschalen Geldbuße i.H.v. 20% der Mehr-
wertsteuer geahndet werde, die vor Abzug
der Vorsteuer geschuldet worden wäre (EuGH,
Urt. v. 17.05.2023 - C-418/22 Rz 42 „Cezam“).
Demgegenüber sei eine Geldbuße i.H.v. 100%
der zu Unrecht abgezogenen Vorsteuer, die
ohne Berücksichtigung der Tatsache verhängt
werde, dass Mehrwertsteuer in gleicher Höhe
auf der Ausgangsstufe ordnungsgemäß gezahlt
worden sei, wobei der Fiskus keinen Verlust
von Steuereinnahmen erleide, eine im Verhält-
nis zu dem mit ihr verfolgten Ziel unverhält-
nismäßige Sanktion (EuGH, Urt. v. 08.05.2019
- C-712/17 Rn.  42 und 43). Ferner stehe der
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit dem entge-

gen, dass die nationalen Steuerbehörden gegen
einen Steuerpflichtigen, der einen Gegenstand
erworben habe, dessen Lieferung dem Rever-
se-Charge-Verfahren unterliege, eine Geldbuße
i.H.v. 50% des von ihm an die Steuerverwal-
tung zu entrichtenden Mehrwertsteuerbetrages
verhängten, wenn der Steuerverwaltung kei-
ne Steuereinnahmen entgangen seien und kei-
ne Anhaltspunkte für eine Steuerhinterziehung
vorlägen (EuGH, Urt. v. 26.04.2017 - C-564/15
„Farkas“). Weiter habe der EuGH entschieden,
dass zum einen der Umstand, dass eine finan-
zielle Sanktion für eine erste Zuwiderhandlung
nicht weniger als etwa 250 Euro betragen dür-
fe und bis circa 1.000 Euro betragen könne,
und zum anderen die Tatsache, dass das Ver-
hältnis zwischen der Mehrwertsteuer, die hin-
terzogen worden sei, nämlich insgesamt etwa
134 Euro, und der verhängten Sanktion, die
sich auf etwa 21.250 Euro belaufe, besonders
hoch erschien, dafür zeugten, dass diese Sank-
tion schwerwiegenden Charakter hätte (EuGH,
Urt. v. 03.07.2025 - C-733/23 Rn. 36 „Beach and
bar management“).

Danach sei die Festsetzung von Nachzahlungs-
zinsen nach § 233a AO im Streitfall auch im Hin-
blick auf einen – unterstellten, tatsächlich aber
fehlenden – Sanktionscharakter verhältnismä-
ßig. Sie gehe insoweit nicht über das hinaus,
was zur Erreichung des Ziels, eine genaue Er-
hebung der Steuer sicherzustellen, erforderlich
sei.

In Bezug auf die konkrete Festsetzung der Nach-
zahlungszinsen bestünden im Streitfall keine
Zweifel an einer – sanktionsbezogenen – Ver-
hältnismäßigkeit. Nichts anderes ergebe sich
daraus, dass festgesetzte Nachzahlungszinsen
infolge der gesetzlichen Typisierung der Voll-
verzinsung aufgrund der hierbei zu berücksich-
tigenden Dauer des Zinslaufs – sanktionsbezo-
gen – der Höhe nach als unverhältnismäßig an-
gesehen werden könnten. Denn die Mitglied-
staaten seien im Rahmen der ihnen zustehen-
den Verfahrensautonomie berechtigt, zur Si-
cherstellung eines Ausgleichs durch Vorschrif-
ten, die von der Steuerverwaltung einfach ge-
handhabt und kontrolliert werden könnten, pau-
schalierte Verzugszinsen vorzusehen. Dass Aus-
gleichszinsen in bestimmten Einzelfällen den
tatsächlichen Schaden überstiegen, sei als Fol-
ge eines Systems des pauschalierten Schadens-
ersatzes, der seinem Wesen nach nicht die tat-
sächlichen Verluste widerspiegle, sondern die
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Verluste, die der Steuerpflichtige nach Einschät-
zung des nationalen Gesetzgebers erleiden kön-
ne, hinzunehmen (EuGH, Urt. v. 28.02.2018 - C-
387/16 Rn. 36 „Nidera“). Dasselbe habe im Rah-
men der den Mitgliedstaaten zustehenden Ver-
fahrensautonomie auch bei einer Verzinsung
zulasten des Steuerpflichtigen zu gelten.

C. Kontext der Entscheidung

I. Sofern besondere Umstände vorliegen, die –
über die verhältnismäßige, gesetzlich vorgese-
hene Typisierung hinaus – dazu führen können,
dass eine besonders schwerwiegende Sanktion
vorliegt, die über das zur Sicherstellung der Er-
hebung der Steuer Erforderliche hinausgehen
würden, sind solche Umstände nicht im Festset-
zungsverfahren, sondern in einem Billigkeits-
verfahren zu prüfen. In einem solchen Verfah-
ren kann insbesondere überprüft werden, ob die
Verzinsung einer getilgten Steuer – etwa auf-
grund der Höhe des Gesamtbetrages der Zin-
sen – gegen das Verbot einer Übermaßbesteue-
rung oder gegen elementare Rechtsprinzipien
verstößt (vgl. BFH, Urt. v. 06.11.2002 - V R 75/01
- BStBl II 2003, 115, unter II.6.).

II. Das Merkmal „unbillig“ ist im Ergebnis ein im
gerichtlichen Verfahren überprüfbarer Rechts-
begriff, da anderenfalls der Steuererlass gänz-
lich im Ermessen der Finanzbehörden läge, was
mit dem in § 85 Satz 1 AO steuerrechtlich be-
gründeten Legalitätsprinzip und dem Grundsatz
der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung nicht ver-
einbar wäre (BFH, Beschl. des Großen Senats v.
28.11.2016 - GrS 1/15 Rn. 106 - BStBl II 2017,
393).

III. Damit besteht ein gerichtliches Verfahren,
in dem die Umstände des Einzelfalls – gericht-
lich überprüfbar – berücksichtigt werden kön-
nen. Denn ebenso wie die Berichtigung zu Un-
recht in Rechnung gestellter Mehrwertsteuer
nicht in einem Festsetzungsverfahren zu erfol-
gen hat, sondern im Rahmen eines – sich hier-
an – anschließenden Billigkeitsverfahrens erfol-
gen kann (EuGH, Urt. v. 19.09.2000 - C-454/98
Rn. 39 „Schmeink & Cofreth und Strobel“), kann
in einem solchen Verfahren auch eine – im vor-
liegenden Zusammenhang unterstellte – Sank-
tionswirkung im Hinblick auf weitere Umstände
des Einzelfalls überprüft werden. Der EuGH hat
zu Erstattungszinsen bereits entschieden, dass
in Anbetracht der Verfahrensautonomie, über

die die Mitgliedstaaten im Bereich der Festle-
gung von Zinsen verfügen, das Erfordernis, dass
der Steuerpflichtige einen Antrag auf Zahlung
von Zinsen stellen muss, die im Fall eines Ver-
zugs der Verwaltung mit der Begleichung einer
Forderung geschuldet werden, die auf einem
Unionsrechtsverstoß beruht, nicht gegen den
Effektivitätsgrundsatz verstößt (EuGH, Urt.  v.
23.04.2020 - C-13/18 und C-126/18 Rn. 67 „So-
le-Mizo und Dalmandi Mezőgazdasági“), was
ebenso – im Rahmen der den Mitgliedstaaten
auch ansonsten zustehenden Verfahrensauto-
nomie – erst recht eine Antragspflicht recht-
fertigt, um einer ausnahmsweise überhöhten
Sanktionswirkung entgegenzutreten.

IV. Das Verfahren war nicht nach § 74 FGO im
Hinblick auf das vom Europäischen Gericht zu
entscheidende Vorabentscheidungsersuchen in
der Rechtssache T-569/25 (Vorlage durch BFH,
Beschl. v. 19.02.2025 - XI R 23/24 - BStBl II 2025,
668) auszusetzen. Das Vorabentscheidungser-
suchen betrifft die Frage, ob in dem Steuerfest-
setzungsverfahren oder in einem Billigkeitsver-
fahren zu prüfen ist, ob der gute Glaube des
Steuerpflichtigen an das Vorliegen der Voraus-
setzungen einer Vorschrift geschützt ist. Davon
unterscheidet sich der Streitfall, in dem die Klä-
gerin insbesondere ohne auf eine gesetzliche
Vorschrift vertrauen zu können, im Inland zu
Unrecht einen Vorsteuerabzug in Anspruch ge-
nommen hat.

V. Zudem ist im Streitfall ein Vorabentschei-
dungsersuchen gemäß Art.  267 AEUV ange-
sichts fehlender Zweifel daran, dass §  233a
AO nicht der Durchführung von Unionsrecht
dient, nicht veranlasst, zumal die unionsrechtli-
che Verhältnismäßigkeit von den nationalen Ge-
richten zu beantworten ist (vgl. zu den Voraus-
setzungen EuGH, Urt. v. 06.10.1982 - C-283/81
Rn. 21, und EuGH, Urt. v. 06.10.2021 - C-561/19
Rn. 66 „Consorzio Italian Management und Ca-
tania Multiservizi“).

D. Auswirkungen für die Praxis

Der V. Senat des BFH hatte bereits mit Urteil
vom 09.10.2002 (V R 81/01 - BStBl II 2002, 887)
entschieden, dass die Erhebung von Nachzah-
lungszinsen unionsrechtskonform ist und derar-
tige Zinsen nicht den Charakter einer Umsatz-
steuer haben.
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Eine etwaige Verfassungsbeschwerde wegen
Verletzung des gesetzlichen Richters nach
Art. 101 Abs. 1 Satz 1 GG wegen Unterlassens
eines Vorabentscheidungsersuchens durch den
BFH als letztinstanzlichen Gericht nach Art. 267
Abs. 3 AEUV dürfte kaum Erfolg beschieden sein
(zu den Voraussetzungen vergleiche BVerfG,
Kammerentsch. v. 04.03.2021 - 2 BvR 1161/19 -
DStR 2021, 777, dazu Steinhauff, jurisPR-Steu-
erR 22/2021 Anm. 4; BFH, Urt. v. 07.02.2018 -
XI K 1/17 - HFR 2018, 480, dazu Steinhauff, ju-
risPR-SteuerR 24/2018 Anm. 6 und BFH, Urt. v.
13.07.2016 - VIII K 1/16 - BStBl II 2017, 198, da-
zu Steinhauff, jurisPR-SteuerR 2/2017 Anm. 1).

Parallelentscheidungen mit im wesentlichen In-
halt wie im Streitfall sind unter Az. V R 28/25
und V R 14/23 am selben Tag ergangenen.

3

Steuerfreiheit von Corona-
Sonderzahlungen auch bei
Anrechnung auf andere freiwillige
Arbeitgeberleistungen

Leitsätze:

1. „Aufgrund der Corona-Krise“ geleistet
sind Beihilfen und Unterstützungen, wenn
sie vom Arbeitgeber zweckbestimmt zur Ab-
milderung der Belastungen durch die Coro-
na-Krise gewährt werden. Eine konkrete in-
dividuelle) Belastung der begünstigten Ar-
beitnehmer durch die Corona-Krise ist nicht
erforderlich.

2. Die Anrechnung auf andere freiwillige
Arbeitgeberleistungen steht der Steuerfrei-
heit von Corona-Sonderzahlungen nicht ent-
gegen.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 21.01.2026,
VI R 25/24
von Dr. Stephan Geserich, RiBFH

A. Problemstellung

Streitig ist, ob Corona-Sonderzahlungen auch
bei Anrechnung auf andere freiwillige Arbeitge-

berleistungen nach § 3 Nr. 11a EStG steuerfrei
sind.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klägerin betreibt mehrere Supermärkte. Sie
zahlte ihren Arbeitnehmern im Streitjahr 2020
wie auch in den Vorjahren – auf freiwilliger Basis
– Urlaubsgeld und zum Jahresende einen Bonus.
Allerdings kürzte die Klägerin Urlaubsgeld und
Bonuszahlung im Streitjahr um die Hälfte. Von
den gekürzten Beträgen behielt sie ordnungs-
gemäß Lohnsteuer ein und führte diese an das
Finanzamt ab. Allerdings glich sie die Kürzungen
aus, indem sie ihren Arbeitnehmern wegen der
„ungewöhnlichen Corona-Zeit“ zusätzlich zum
gekürzten Urlaubsgeld/Bonus im Mai und No-
vember 2020 zwei gesondert ausgewiesene Co-
rona-Sonderzahlungen in entsprechender Höhe
steuerfrei gewährte. Dadurch erhielten die Ar-
beitnehmer höhere Nettobeträge als in den Vor-
jahren ausgezahlt.

Nach einer Lohnsteueraußenprüfung vertrat
das FA die Auffassung, dass die Klägerin die
Corona-Sonderzahlungen zu Unrecht nach §  3
Nr.  11a EStG steuerfrei ausgezahlt habe. Im
Streitfall lägen keine steuerfreien Corona-Son-
derzahlungen vor. Die Klägerin habe ledig-
lich einen Teil des versprochenen Urlaubsgel-
des sowie der Bonuszahlung in eine steuer-
freie Corona-Sonderzahlung umgewandelt. Es
sei nicht ersichtlich, dass die Sonderzahlung
für die besondere Arbeitssituation in der Coro-
na-Zeit erfolgt sei. Die Klägerin habe diese le-
diglich geleistet, um eine höhere Nettoauszah-
lung von Urlaubsgeld und Jahresbonus zu errei-
chen. Die als Corona-Sonderzahlungen bezeich-
neten Leistungen seien deshalb nachzuversteu-
ern. Das FA folgte der Auffassung der Prüferin
und erließ für den Streitzeitraum einen entspre-
chenden Lohnsteuer-Nachforderungsbescheid.
Das FG wies die nach erfolglosem Einspruchs-
verfahren erhobene Klage ab (FG Hannover,
Urt. v. 24.07.2024 - 9 K 196/22 - EFG 2025, 172).
Auf die Revision der Klägerin hob der BFH die
Vorentscheidung auf und gab der Klage statt.
Das FG habe zu Unrecht entschieden, dass die
von der Klägerin in den Monaten Mai und No-
vember 2020 an ihre Arbeitnehmer ausgezahl-
ten und in den Verdienstabrechnungen jeweils
als „Sonderzahlung Corona“ bezeichneten Leis-
tungen nicht nach § 3 Nr. 11a EStG steuerbe-
freit sind. Denn es handle sich bei den streitigen
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Zahlungen der Klägerin um „aufgrund der Co-
rona-Krise gewährte Beihilfe und Unterstützun-
gen“. Sie habe diese (unstreitig) im Begünsti-
gungszeitraum und auch – anders als FA und FG
meinen – zusätzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn erbracht.

C. Kontext der Entscheidung

Nach § 3 Nr. 11a EStG sind die zusätzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn vom Arbeit-
geber in der Zeit vom 01.03.2020 bis zum
31.03.2022 aufgrund der Corona-Krise an sei-
ne Arbeitnehmer in Form von Zuschüssen und
Sachbezügen gewährten Beihilfen und Unter-
stützungen bis zu einem Betrag von 1.500 Euro
steuerfrei. „Aufgrund der Corona-Krise“ geleis-
tet sind Beihilfen und Unterstützungen, wenn
sie vom Arbeitgeber zur Abmilderung der Be-
lastungen durch die Corona-Krise gewährt wer-
den. Eine konkrete (individuelle) Belastung des
Steuerpflichtigen durch die Corona-Krise ver-
langt das Gesetz für die Steuerfreiheit in §  3
Nr. 11a EStG nicht. Vielmehr schöpft das Gesetz
den steuerlichen Entlastungsgrund, die Abmil-
derung der Belastungen durch die Corona-Krise,
abstrakt-generell und typisierend aus der ge-
samtgesellschaftlichen Betroffenheit durch die
Pandemie. Aufgrund der Allgemeinbetroffen-
heit kann ein coronabedingter Anlass bei Co-
rona-Sonderleistungen des Arbeitgebers wäh-
rend des normierten Zeitraums der Corona-Kri-
se stets unterstellt werden (BMF v. 09.04.2020,
BStBl I 2020, 503; vgl. auch BT-Drs. 19/19601,
S. 21, 33). Ausweislich der Gesetzesbegründung
(BT-Drs. 19/19601, S. 33) wollte der Gesetzge-
ber durch §  3 Nr.  11a EStG lediglich das im
vorgenannten BMF-Schreiben vom 09.04.2020
festgelegte Verwaltungshandeln nachträglich
im Interesse einer umfassenden Rechtssicher-
heit auf eine gesetzliche Grundlage stellen. Er-
forderlich, aber auch ausreichend ist daher,
dass der Arbeitgeber – wie vorliegend die Klä-
gerin – eine entsprechend belastbar zweckbe-
stimmte Zahlung zusätzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Arbeitslohn im begünstigten Zeit-
raum erbringt. Einen weiter gehenden „Kausal-
zusammenhang“ verlangt der Gesetzeswortlaut
nicht. Denn durch § 3 Nr. 11a EStG sollten Leis-
tungen steuerbefreit werden, mit denen im öf-
fentlichen Interesse liegende Belastungen von
Arbeitnehmern – insbesondere auch von Su-
permarktangestellten – anerkannt werden soll-
ten (von Beckerath in: Kirchhof/Kube/Melling-

hoff, EStG, § 3 Nr. 11a Rn. B 11a/10, 19; Hama-
cher in Kirchhof/Seer, EStG, 24. Aufl., § 3 Nr. 11a
Rn. 29d; Tormöhlen in: Korn, § 3 Nr. 11a EStG
Rn. 14).

D. Auswirkungen für die Praxis

Wenn Corona draufsteht, ist auch Corona drin.
Vielmehr als eine dahin gehende Zweckbestim-
mung braucht es für die Steuerfreiheit von Co-
rona-Sonderzahlungen des Arbeitgebers nicht.
Das hat der BFH mit der Besprechungsentschei-
dung klargestellt. Allerdings müssen die dahin
gehenden Zahlungen auch „zusätzlich zum oh-
nehin geschuldeten Arbeitslohn“ erbracht wer-
den. Auch das war vorliegend der Fall. Und
zwar auch unter Berücksichtigung des neuen
§  8 Abs.  4 EStG (i.d.F. des Jahressteuergeset-
zes 2020 vom 21.12.2020, BGB I 2020, 3096),
zu dem sich der BFH vorliegend erstmals ver-
halten hat. Mit der Vorschrift hat der Gesetz-
geber die (geänderte) Rechtsprechung des BFH
(z.B. BFH, Urt.  v. 01.10.2009 - VI R 41/07 -
BStBl II 2010, 487; Bergkemper, jurisPR-Steu-
erR 11/2010 Anm. 6), nach der das Zusätzlich-
keitserfordernis nunmehr auch erfüllt ist, wenn
(im Rahmen eines Gehaltsverzichts oder ei-
ner -umwandlung) verwendungsfreier Arbeits-
lohn zugunsten verwendungs- oder zweckge-
bundener Leistungen des Arbeitgebers arbeits-
rechtlich wirksam herabgesetzt wird (Lohnform-
wechsel), überschrieben.

Nach §  8 Abs.  4 Satz 1 EStG werden Leistun-
gen des Arbeitgebers oder auf seine Veranlas-
sung eines Dritten (Sachbezüge oder Zuschüs-
se) für eine Beschäftigung unter anderem –
und hier allein in Rede stehend – nur dann
zusätzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn erbracht, wenn die Leistung nicht auf den
Anspruch auf Arbeitslohn angerechnet (Nr.  1)
oder der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zu-
gunsten der Leistung (Nr. 2) herabgesetzt wird.
Unter den Voraussetzungen des Satzes 1 ist
von einer zusätzlich zum ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn erbrachten Leistung auch dann
auszugehen, wenn der Arbeitnehmer arbeits-
vertraglich oder aufgrund einer anderen ar-
beits- oder dienstrechtlichen Rechtsgrundlage
(wie Einzelvertrag, Betriebsvereinbarung, Tarif-
vertrag, Gesetz) einen Anspruch auf diese hat
(§ 8 Abs. 4 Satz 2 EStG).
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Nach Maßgabe dieser Grundsätze ist das Zu-
sätzlichkeitserfordernis im Streitfall im Hinblick
auf die Corona-Sonderleistungen Mai und No-
vember 2020 gewahrt. Denn diese sind weder
nach § 8 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG auf den An-
spruch auf den ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn angerechnet, noch ist dieser zugunsten
dieser Leistungen gemäß §  8 Abs.  4 Satz 1
Nr. 2 EStG herabgesetzt worden. Da die Neure-
gelung in § 8 Abs. 4 EStG auf den Ausschluss
von Gehaltsverzicht und -umwandlungen des
ohnehin geschuldeten Arbeitslohns zielt (vgl.
BT-Drs. 19/22850, S.  82  f.), ist der „Anspruch
auf Arbeitslohn“ auf den im Zuflusszeitpunkt
bestehenden Anspruch auf diesen und damit
den lohnsteuer- und sozialversicherungspflich-
tigen Grundarbeitslohn zu beziehen. Freiwillige
Arbeitgeberleistungen gehören hierzu nicht. Sie
treten vielmehr zum ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohn hinzu. Deshalb ist – wie nach bisheri-
ger Rechtslage (BFH, Urt. v. 01.10.2009 - VI R
41/07 - BStBl II 2010, 487, Bergkemper, jurisPR-
SteuerR 11/2010 Anm. 6; R 3.33 Abs. 5 Satz 3
LStR 2022) – auch unschädlich, wenn der Arbeit-
geber – wie hier – eine freiwillige Zusatzleistung
auf eine ebensolche anrechnet, da der Anspruch
des Arbeitnehmers auf den ohnehin geschul-
deten Arbeitslohn nicht berührt wird (vgl. Seer
in: Kirchhof/Seer, EStG, 24.  Aufl., §  8 Rn.  65;
Brandis/Heuermann/Ettlich, § 8 EStG Rn. 251).
Entsprechendes gilt, soweit eine auf einer frei-
willigen Zusage gründende (zweckgebundene)
Leistung des Arbeitgebers eine andere Zweck-
bestimmung erfährt. Denn auch eine derarti-
ge „Umwandlung“ ändert nichts an der Freiwil-
ligkeit der Arbeitgeberzuwendung und berührt
den Anspruch des Arbeitnehmers auf den oh-
nehin geschuldeten Arbeitslohn daher ebenfalls
nicht.

4

Dienstreisen: Kein
Werbungskostenabzug, wenn anstelle
des Firmenwagens der Privatwagen
genutzt wird

Leitsatz:

Aufwendungen für Dienstreisen mit dem Pri-
vatwagen sind in der Regel unangemessen
und deshalb in voller Höhe nicht als Wer-
bungskosten zu berücksichtigen, wenn der

Steuerpflichtige über einen Firmenwagen
verfügt und ihm bei dessen Nutzung keine
Fahrtkosten entstanden wären.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 21.01.2026,
VI R 30/24
von Dr. Stephan Geserich, RiBFH

A. Problemstellung

Streitig ist, ob Aufwendungen eines Arbeitneh-
mers für Dienstreisen mit dem Privatwagen als
Werbungskosten zu berücksichtigen sind.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Kläger sind verheiratet und haben drei min-
derjährige Kinder. Die Arbeitgeberin des Klägers
(X AG) stellte ihm einen Firmenwagen – vorlie-
gend einen Van – auch zur privaten Nutzung
zur Verfügung. Dieser durfte ausschließlich vom
Kläger und – sofern keine dienstlichen Belan-
ge entgegenstanden – auch von dessen Ehe-
frau, der Klägerin, genutzt werden. Soweit der
Firmenwagen für beruflich veranlasste Fahrten
(Dienstreisen) eingesetzt wurde, erstattete die
X AG die entstandenen Tankkosten. Der Kläger
führte im Streitjahr drei Dienstreisen mit seinem
Privatfahrzeug, einem Sportwagen der Mittel-
klasse, durch. Den Firmenwagen nutzte in die-
ser Zeit die Klägerin. In der Einkommensteuer-
erklärung machte der Kläger hierfür Fahrtkos-
ten i.H.v. 3.758 Euro (1.648 km * 2,28 Euro)
als Werbungskosten bei seinen Einkünften aus
nichtselbstständiger Arbeit geltend. Die Fahr-
zeugkosten von 2,28 Euro pro km entsprachen
den im Rahmen der Einkommensteuererklärung
für 2018 ermittelten fahrzeugbezogenen Auf-
wendungen für das Privatfahrzeug. Das FA ließ
die vorgenannten Fahrtkosten des Klägers nicht
zum Abzug zu. Das FG gab der hiergegen ge-
richteten Klage statt. Dem Werbungskostenab-
zug stehe insbesondere nicht entgegen, dass
die grundsätzlich die Lebensführung berühren-
den Fahrtaufwendungen nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung als unangemessen anzusehen
seien (FG Hannover, Urt.  v. 18.09.2024 - 9 K
183/23 - EFG 2025, 1067). Auf die Revision des
FA hob der BFH die Vorentscheidung auf und
wies die Klage ab. Das FG habe die geltend ge-
machten Aufwendungen, die dem Kläger auf-
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grund der – unstreitig – beruflich veranlassten
Fahrten (Dienstreisen) mit dem Privatfahrzeug
entstanden seien, zu Unrecht als Werbungskos-
ten berücksichtigt. Die Aufwendungen könnten
gemäß § 9 Abs. 5 Satz 1 EStG i.V.m. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 7 EStG nicht als Werbungskosten ab-
gezogen werden, da sie die Lebensführung des
Klägers berührten und nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung in voller Höhe als unangemes-
sen anzusehen seien.

C. Kontext der Entscheidung

I.. Führt ein Arbeitnehmer – wie im Streitfall –
Dienstreisen mit seinem Privatfahrzeug durch,
kann er nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 2
EStG (wahlweise anstelle der pauschalen Kilo-
metersätze, die für das jeweils benutzt Beförde-
rungsmittel/Fahrzeug als höchste Wegstrecken-
entschädigung nach dem Bundesreisekosten-
gesetz festgesetzt sind) die tatsächlichen Auf-
wendungen, die ihm durch die persönliche Be-
nutzung eines Beförderungsmittels entstehen,
als Werbungskosten absetzen. In diesem Fall ist
der Teil der jährlichen Gesamtkosten des ge-
nutzten Privatfahrzeugs anzusetzen, der dem
Anteil der zu berücksichtigenden Fahrten an der
Jahresfahrleistung entspricht (vgl. R 9.5 Abs. 1
Satz 3 LStR). Hierfür kann der Steuerpflichtige
nach R 9.5 Abs.  1 Satz 4 LStR aufgrund der
für einen Zeitraum von zwölf Monaten ermit-
telten Gesamtkosten (zur Ermittlung der jährli-
chen Fahrzeuggesamtkosten vgl. BFH, Urteil v.
21.11.2024 - VI R 9/22 - BStBl II 2025, 626; Ge-
serich, jurisPR-SteuerR 12/2025 Anm. 2) für das
von ihm gestellte Fahrzeug einen Kilometersatz
errechnen und diesen so lange ansetzen, bis
sich die Verhältnisse wesentlich ändern. Dem-
gemäß hatte der Kläger einen Kilometersatz für
das Jahr 2018 i.H.v. 2,28 Euro/km ermittelt und
diesen auch im Streitjahr für die Dienstreisen als
Werbungskosten geltend gemacht.

II. Allerdings dürfen Aufwendungen, die die Le-
bensführung berühren, den Gewinn nicht min-
dern, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauf-
fassung als unangemessen anzusehen sind (§ 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG). Gemäß § 9 Abs. 5 Satz
1 EStG gilt dies für Werbungskosten sinngemäß.
Aufwendungen berühren die Lebensführung ei-
nes Steuerpflichtigen, wenn er sie aus persönli-
chen Motiven tätigt, ohne dass deshalb die be-
triebliche/berufliche Veranlassung zu verneinen
wäre (z.B. BFH, Urt. v. 19.01.2017 - VI R 37/15

- BStBl II 2017, 526; Geserich, jurisPR-SteuerR
23/2017 Anm. 2).

Ob ein unangemessener betrieblicher oder be-
ruflicher Aufwand i.S.d. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7
EStG i.V.m. §  9 Abs.  5 Satz 1 EStG vorliegt,
ist nach der Rechtsprechung des BFH danach
zu beurteilen, ob ein ordentlicher und gewis-
senhafter Steuerpflichtiger – ungeachtet sei-
ner Freiheit, den Umfang seiner Erwerbsauf-
wendungen selbst bestimmen zu dürfen – an-
gesichts der erwarteten Vorteile und Kosten die
Aufwendungen ebenfalls auf sich genommen
hätte.

D. Auswirkungen für die Praxis

Zwar steht dem Steuerpflichtigen die Wahl des
Beförderungsmittels für berufliche Fahrten frei
(z.B. BFH, Urt. v. 19.01.2017 - VI R 37/15 - BStBl
II 2017, 526 m.w.N.; Geserich, jurisPR-SteuerR
23/2017 Anm. 2). Wählt er aber für diese Fahr-
ten sein Privatfahrzeug, obwohl ihm von sei-
nem Arbeitgeber ein Firmenwagen zur dienst-
lichen Nutzung überlassen wird („Über-Kreuz-
Nutzung“), können die Fahrtkosten, die durch
die berufliche Nutzung des Privatwagens an-
fallen, die Lebensführung des Steuerpflichtigen
berühren.

Davon ist auszugehen, wenn die „Über-Kreuz-
Nutzung“ des Steuerpflichtigen – wie hier – nicht
auf beruflichen, sondern auf privaten Gründen
und Motiven beruht. Denn der Kläger hat vor-
liegend die Dienstreisen mit seinem Privatwa-
gen durchgeführt, um der Klägerin die Nutzung
des Firmenwagens auch während seiner beruf-
lichen Abwesenheit zu ermöglichen. Ein berufli-
cher Grund für die Nutzung seines Privatwagens
auf den drei Dienstreisen ist nicht ersichtlich.
Haben private Motive und Bedürfnisse beim Tä-
tigen der Aufwendungen eine Rolle gespielt, so
führt dies allein allerdings noch nicht zum Ab-
zugsverbot des §  4 Abs.  5 Satz 1 Nr.  7 EStG.
Dieses greift erst dann ein, wenn die die Le-
bensführung berührenden Aufwendungen nach
der allgemeinen Verkehrsauffassung als unan-
gemessen anzusehen sind. Die Angemessen-
heitsprüfung ist daran auszurichten, ob ein or-
dentlicher und gewissenhafter Steuerpflichtiger
angesichts der erwarteten Vorteile und Kosten
die Aufwendungen ebenfalls auf sich genom-
men hätte (z.B. BFH, Urt. v. 19.01.2017 - VI R
37/15 - BStBl II 2017, 526 m.w.N. zur Nutzung ei-
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nes Privatflugzeugs; Geserich, jurisPR-SteuerR
23/2017 Anm.  2). Es kommt dabei nicht auf
das wirtschaftliche und gesellschaftliche Um-
feld des Steuerpflichtigen, sondern auf die An-
schauung breitester Kreise der Bevölkerung an
(BFH, Urt. v. 04.08.1977 - IV R 157/74 - BStBl II
1978, 93 und BFH, Beschl. v. 19.03.2002 - IV B
50/00 - BFH/NV 2002, 1145). Im Rahmen der An-
gemessenheitsprüfung ist zudem der Grad der
Berührung der privaten Lebenssphäre zu be-
rücksichtigen. Hiernach können die Aufwendun-
gen umso weniger als unangemessen angese-
hen werden, je stärker die Berührung mit der
Lebensführung hinter der betrieblichen/berufli-
chen Veranlassung zurücktritt (z.B. BFH, Urt. v.
29.04.2014 - VIII R 20/12 - BStBl II 2014, 679
m.w.N.; Pfützenreuter, jurisPR-SteuerR 39/2014
Anm. 1). Umgekehrt können Aufwendungen, die
zwar nach den betrieblichen/beruflichen Ver-
hältnissen des Steuerpflichtigen nicht als unan-
gemessen anzusehen sind, dennoch unter die
Abzugsbeschränkung des §  9 Abs.  5 Satz 1
EStG i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG fallen,
wenn die Unangemessenheit der Aufwendun-
gen durch eine im Vordergrund stehende priva-
te Motivation begründet wird.

Letzteres ist vorliegend der Fall. Die „Über-
Kreuz-Nutzung“ des privaten Pkw beruht aus-
schließlich auf privaten Gründen des Klägers.
Nur durch die ausschließlich privat motivierte
Überlassung des Firmenwagens an die Kläge-
rin und die nicht beruflich motivierte Nutzung
des Privatwagens sind dem Kläger Fahrtkosten
für die drei Dienstreisen entstanden. Denn bei
Nutzung des insbesondere für die Durchführung
von Dienstreisen zur Verfügung gestellten Fir-
menwagens wären dem Kläger keine Kosten
entstanden, da diese von der X AG vollständig
getragen worden wären. Bei dieser Sachlage
ist das Verhältnis der Fahrtkosten zu den Ein-
nahmen oder Einkünften des Klägers, auf das
das FG maßgeblich abgestellt hat, kein geeig-
netes Kriterium für die Beurteilung der Ange-
messenheit der Werbungskosten. Vielmehr sind
die Kosten für die Dienstfahrten mit dem Pri-
vatfahrzeug – ungeachtet der grundsätzlichen
Wahlfreiheit des Verkehrsmittels – in voller Hö-
he als unangemessen anzusehen. Denn ein or-
dentlicher und gewissenhafter Steuerpflichtiger
hätte bei dieser Sachlage die durch die Nut-
zung des Privatwagens entstandenen Aufwen-
dungen nicht auf sich genommen. Die absolute

Höhe der Aufwendungen ist insoweit ohne Be-
deutung.

5

Anspruch der Beteiligten auf
rechtliches Gehör bezüglich
entscheidungserheblicher eigener
Internetrecherchen des Gerichts

Leitsätze:

1. Das Finanzgericht verletzt seine Pflicht
auf Gewährung rechtlichen Gehörs nach § 96
Abs. 2 FGO, wenn es in seiner Entscheidung
Internetrecherchen zu Aktivitäten des Klä-
gers auswertet, ohne hierauf hinzuweisen.

2. Das FG verletzt die Pflicht, seine Entschei-
dung aus dem Gesamtergebnis des Verfah-
rens zu gewinnen (§ 96 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 1 FGO), wenn es die im Urteil verwer-
teten Internetrecherchen nicht dauerhaft in
den Akten sichert.

Anmerkung zu BFH, Beschluss vom 15.04.2026,
IX B 53/25
von Ingo Lutter, Vors. RiFG

A. Problemstellung

Der IX. Senat des BFH befasst sich vor dem
Hintergrund des Anspruchs der Beteiligten auf
rechtliches Gehör mit den Anforderungen, die
ein Gericht zu erfüllen hat, wenn es seine Ent-
scheidung auf eigene Internetrecherchen stüt-
zen will.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Kläger übermittelte am 20.11.2024 elek-
tronisch eine Klageschrift (Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage betreffend einen Einkommensteuer-
änderungsbescheid vom 04.04.2024 im Nach-
gang zu einem durch Hauptsacheerledigungser-
klärung beendeten finanzgerichtlichen Verfah-
ren) über seinen Onlinezugang und beantrag-
te Akteneinsicht. Das Schreiben enthielt folgen-
de computergeschriebene Zeile: „Mit freundli-
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chen Grüßen (Vorname der Klägerin, Vorname
des Klägers, Nachname der Kläger)“.

Mit Schreiben vom 20.01.2025 erinnerte der
Kläger an die beantragte Akteneinsicht. Im
Nachgang zu einem Hinweis des Berichterstat-
ters, dass von den Klägern oder gemeinsam
bislang … Verfahren beim FG anhängig ge-
macht worden seien, stellte der Kläger erneut
einen Antrag auf Akteneinsicht, den die Klä-
ger mit Schriftsatz vom 06.04.2025 wieder-
holten und mitteilten, die Akteneinsicht am
09.04.2025 durchführen zu wollen. Mit Schrei-
ben vom 10.04.2025 teilte der Berichterstatter
dem Kläger mit, dass über die Anträge in der
mündlichen Verhandlung entschieden werde.

Mit Urteil vom 08.07.2025 (6 K 6145/24 - EFG
2025, 1494; Anm.  Rätke) wies das FG Berlin-
Brandenburg die Klage als unzulässig ab. Die
Klage sei nicht wirksam erhoben worden und zu-
dem wegen fehlenden Rechtsschutzbedürfnis-
ses unzulässig. Das Klageverfahren diene aus-
schließlich als Vehikel, um datenschutzrechtli-
che Probleme und Fragen aufzuwerfen und aus
persönlichen Gründen des Klägers zu verwer-
ten. Schließlich fehle auch das Feststellungsin-
teresse nach § 41 Abs. 1 FGO. Einen im Nach-
gang zu der mündlichen Verhandlung „zur Vor-
bereitung der Rechtsmittel“ gestellten Antrag
auf Akteneinsicht lehnte der Senatsvorsitzende
des FG mit Schreiben vom 09.07.2025 wegen
Rechtsmissbräuchlichkeit ab.

Auf die Beschwerde der Kläger wegen Nichtzu-
lassung der Revision hat der IX. Senat des BFH
das erstinstanzliche Urteil mit Beschluss vom
15.04.2026 (X B 53/25, n.v.) aufgehoben und
die Sache zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das FG Berlin-Brandenburg zu-
rückverwiesen. Es liege ein von den Klägern
geltend gemachter Verfahrensmangel vor, auf
dem die Entscheidung des FG beruhen könne
(§ 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO).

Das FG habe in seiner Entscheidung Internetre-
cherchen zu Aktivitäten des Klägers ausgewer-
tet und habe hierauf u.a. den Schluss gestützt,
dass der Klage das allgemeine Rechtsschutzbe-
dürfnis fehle. Jedoch sei weder den Akten noch
dem Protokoll der mündlichen Verhandlung vor
dem FG am 08.07.2025 zu entnehmen, dass die
Kläger hierauf hingewiesen worden seien und

ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden sei.

Hierdurch habe das FG zudem seine Überzeu-
gung entgegen § 96 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1
FGO nicht aus dem Gesamtergebnis des Verfah-
rens gewonnen. Es dürfe nicht von einem ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt ausgehen,
der in den Akten keine Stütze finde oder der
nicht durch ausreichende tatsächliche Feststel-
lungen getragen werde. Eigene Internetrecher-
chen des Gerichts würden nur dann zum Inhalt
der finanzgerichtlichen Akte, wenn sie dauer-
haft gesichert würden. Das FG hätte daher spä-
testens in der mündlichen Verhandlung die In-
ternetrecherche offenlegen und entsprechend
protokollieren müssen.

C. Kontext der Entscheidung

I. Verletzt das FG den Anspruch eines Beteilig-
ten auf Gewährung rechtlichen Gehörs gemäß
Art.  103 Abs.  1 GG i.V.m. §  96 Abs.  2 FGO,
liegt hierin ein Verfahrensmangel i.S.d. §  115
Abs. 2 Nr. 3 FGO, der regelmäßig zur Aufhebung
der Vorentscheidung und zur Zurückverweisung
des Rechtsstreits an das FG führt (§ 116 Abs. 6
FGO).

1. Die Gewährung rechtlichen Gehörs besteht
nach § 96 Abs. 2 FGO in der Verschaffung ei-
ner ausreichenden Gelegenheit zur Äußerung
zu allen entscheidungserheblichen Tatsachen.
Der grundgesetzliche Anspruch auf rechtliches
Gehör gemäß Art.  103 Abs.  1 GG i.V.m. §  96
Abs.  2 FGO umfasst danach das Recht der
Verfahrensbeteiligten, sich vor der Entschei-
dung des Gerichts zu den entscheidungserheb-
lichen Tatsachen und – ggf. – Beweisergebnis-
sen zu äußern und in rechtlicher Hinsicht al-
les vorzutragen, was sie für wesentlich hal-
ten. Das Gericht ist verpflichtet, sich mit dem
entscheidungserheblichen Vorbringen ausein-
anderzusetzen (vgl. BFH, Beschl. v. 29.09.2022
- VI R 34/20 Rn. 31 m.w.N. - BStBl II 2023, 142;
BFH, Beschl. v. 03.04.2019 - III B 80/18 Rn. 10
- BFH/NV 2019, 841). Die Möglichkeit zur Äuße-
rung wird den Beteiligten durch die Einreichung
der Klagebegründung und weiterer Schriftsätze
sowie durch die Teilnahme an der mündlichen
Verhandlung gegeben. Es obliegt den Beteilig-
ten, diese Gelegenheit wahrzunehmen (vgl. ins-
gesamt BFH, Beschl. v. 15.09.2025 - IX R 10/23
Rn.  45 m.w.N. - BFH/NV 2026, 113). Insoweit
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wird der Anspruch auf rechtliches Gehör durch
die prozessuale Mitverantwortung der Beteilig-
ten begrenzt (vgl. BFH, Beschl. v. 08.04.2022 -
IX B 10/21 Rn. 11 m.w.N. - BFH/NV 2022, 733).
Rechtliches Gehör wird den Beteiligten darüber
hinaus dadurch gewährt, dass sie Gelegenheit
erhalten, sich zu dem Sachverhalt zu äußern,
der einer gerichtlichen Entscheidung zugrunde
gelegt werden soll (vgl. u.a. BFH, Beschl.  v.
29.09.2022 - VI R 34/20 Rn. 31 m.w.N. - BStBl
II 2023, 142).

2. Vor diesem Hintergrund darf das Gericht we-
der Umstände, die zum Gegenstand des Verfah-
rens gehören, ohne zureichenden Grund aus-
blenden noch seine Überzeugung auf Umstände
gründen, die nicht zum Gegenstand des Verfah-
rens zählen. Es darf auch nicht von einem ent-
scheidungserheblichen Sachverhalt ausgehen,
der in den Akten keine Stütze findet oder nicht
durch ausreichende tatsächliche Feststellungen
getragen wird (vgl. BFH, Urt. v. 28.02.2023 - VII
R 29/18 Rn. 169 - BFH/NV 2023, 1071; BFH, Be-
schl. v. 05.06.2020 - VIII B 38/19 Rn. 3 m.w.N. -
BFH/NV 2020, 1267; BFH, Beschl. v. 23.04.2020
- X B 156/19 Rn.  11 m.w.N. - BFH/NV 2020,
1077). In diesem Zusammenhang hat der BFH
bereits mehrfach entschieden, dass eigene In-
ternetrecherchen des Gerichts nur dann zum In-
halt der finanzgerichtlichen Akte werden, wenn
sie dauerhaft gesichert werden (vgl. BFH, Be-
schl. v. 24.04.2020 - X B 156/19 Rn. 13 - BFH/
NV 2020, 1077; BFH, Beschl.  v. 14.04.2015 -
IV B 115/13 Rn.  11 m.w.N. - BFH/NV 2015,
1256). Hieran anknüpfend macht der IX. Se-
nat des BFH in der Besprechungsentscheidung
zu Recht deutlich, dass entsprechende Inter-
netrecherchen den Beteiligten – spätestens in
der mündlichen Verhandlung – offengelegt und
entsprechend protokolliert werden müssen. Ge-
schieht dies nicht, liegt – wie der vorliegende
Fall zeigt – ein Verstoß gegen den Anspruch auf
rechtliches Gehör vor.

II. Darüber hinaus hat der IX. Senat des BFH in
der vorliegenden Entscheidung im Rahmen ei-
ner sogenannten „Segelanweisung“ an das FG
für den zweiten Rechtsgang u.a. folgende – auch
allgemein praxisrelevante – Hinweise erteilt.

1. Im zweiten Rechtsgang werde sich das FG
erneut mit der Frage der Akteneinsicht gemäß
§  78 Abs.  1 FGO zu befassen haben. Danach
könnten die Beteiligten die Gerichtsakte und
die dem Gericht vorliegenden Akten einsehen.

Grundsätzlich bestehe daher ein Anspruch auf
Akteneinsicht. In Fällen, in denen die Klage un-
zulässig sei und in denen die Akten unter kei-
nen rechtlichen Gesichtspunkten geeignet sei-
en, der Rechtsschutzgewährung zu dienen, ent-
falle ein solcher Anspruch. Anderes könne je-
doch gelten, wenn die Akteneinsicht erkennbar
auch zur Prüfung der Zulässigkeitsfragen be-
antragt werde (vgl. insgesamt BFH, Beschl. v.
28.02.2018 - X S 1/18 Rn. 21 m.w.N. - BFH/NV
2018, 643). Ob dies der Fall sei, bedürfe nähe-
rer Prüfung.

2. Der beschließende Senat könne in Anbetracht
des vorgenannten durchgreifenden Verfahrens-
fehlers offenlassen, ob die Voraussetzungen
rechtsmissbräuchlicher Ausübung durch die Er-
hebung der Klage im Streitfall vorlägen. Er gebe
allerdings zu bedenken, dass die Ausübung ver-
fahrensrechtlich zuerkannter Rechte nur in Aus-
nahmefällen rechtsmissbräuchlich sein könnten
(vgl. BFH, Urt. v. 30.03.2006 - V R 12/04 Rn. 19
- BStBl II 2006, 542; vgl. auch BVerfG, Kammer-
beschl. v. 21.08.2001 - 2 BvR 282/00 Rn.  11,
zur Existenz eines ungeschriebenen prozessua-
len Missbrauchsverbots). Dies gelte grundsätz-
lich auch für die Klageerhebung. Denn aufgrund
der Rechtsschutzgarantie des Art.  19 Abs.  4
GG seien dem enge Grenzen gesetzt. Voraus-
setzung sei daher, dass der Klage offenkun-
dig ein von der Rechtsschutzgarantie nicht ge-
decktes, sondern von ihr missbilligtes Ziel ver-
folgt (vgl. BVerwG, Beschl.  v. 22.08.2023 - 2
AV 5/13 - NVwZ-RR 2014, 317 zu einem Nor-
menkontrollantrag). Wenn ersichtlich sei, dass
zugleich auch ein sachliches Anliegen verfolgt
werde, komme die Verwerfung eines Rechtsmit-
tels als rechtsmissbräuchlich nicht in Beracht
(vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 21.08.2001 - 2
BvR 282/00 Rn. 13). Im Streitfall sei daher zu
prüfen, ob die Feststellung der Nichtigkeit eines
Steuerbescheids als ein solches sachliches An-
liegen in Betracht zu ziehen sei.

3. Auch soweit das FG meine, dass die Nichtig-
keitsfeststellungsklage gemäß § 41 FGO man-
gels Feststellungsinteresse unzulässig sei, be-
dürfe es einer erneuten Überprüfung.

Ein berechtigtes Interesse für eine Feststel-
lungsklage könne sowohl rechtlicher als auch
wirtschaftlicher oder ideeller Art sein. Die Fest-
stellung müsse geeignet sein, zu einer Verbes-
serung der Rechtsposition des Klägers zu füh-
ren (vgl. BFH, Urt.  v. 28.09.2022 - X R 7/21
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Rn. 32 m.w.N. - BStBl II 2023, 178; BFH, Urt. v.
29.07.2003 - VII R 39/02, VII R 39/02, VII R 43/02
- Rn. 33 m.w.N. - BStBl II 2003, 828).

Zu Recht sei das FG daher davon ausgegan-
gen, dass sich ein Feststellungsinteresse durch
die belastende Wirkung der Steuerfestsetzung
ergeben könne. Im Hinblick hierauf werde das
FG zu prüfen haben, ob sich das Begehren der
– im erstinstanzlichen Verfahren weder durch
einen Rechtsanwalt noch durch einen Steuer-
berater vertretenen – Kläger auf die Feststel-
lung der Nichtigkeit des (Teil-)Abhilfebeschei-
des vom 04.04.2024 beschränke. Auch sei zwei-
felhaft, ob der Rechtsgedanke des § 351 Abs. 1
AO i.V.m. § 42 FGO auf die Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage anwendbar sei, da nichtige Beschei-
de gemäß § 124 Abs. 3 AO unwirksam seien und
mithin nicht in Bestandskraft erwachsen könn-
ten (vgl. BFH, Urt. v. 16.05.1990 - X R 147/87
Rn. 27 - BStBl II 1990, 942).

D. Auswirkungen für die Praxis

Die vorliegende Entscheidung des IX. Senats
des BFH ist von erheblicher praktischer Rele-
vanz. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Grund-
entscheidung als auch bezüglich der rechtlichen
Hinweise an das FG für den zweiten Rechtsgang.

1. Für die praktische Rechtsanwendung bestä-
tigt die Besprechungsentscheidung – anknüp-
fend an die bisherige höchstrichterliche Recht-
sprechung – zunächst, dass ein FG die Beteilig-
ten über eigene entscheidungsrelevante Inter-
netrecherchen – spätestens in der mündlichen
Verhandlung – zu informieren hat, den Beteilig-
ten insofern Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
ben und dies im Protokoll der mündlichen Ver-
handlung dokumentieren muss sowie die ver-
werteten Internetrecherchen dauerhaft in den
Akten zu sichern hat.

2. Darüber hinaus macht die vorliegende Ent-
scheidung die große Reichweite der grund-
gesetzlich garantierten Rechtsschutzgarantie
(Art. 19 Abs. 4 GG) deutlich, die eine Versagung
der Ausübung verfahrensrechtlich zuerkannter
Rechte wegen Rechtsmissbräuchlichkeit nur in
sehr engen Grenzen ermöglicht. Dieses für un-
seren Rechtsstaat existenziell wichtige Grund-
recht gilt grundsätzlich unabhängig von der
Persönlichkeit des Rechtssuchenden und sei-
ner „Neigung“, Gerichtsverfahren zu betreiben.

Dementsprechend ist der IX. Senat des BFH in
der vorliegenden Entscheidung auch nicht auf
die aus dem erstinstanzlichen Urteil abzulei-
tenden Umstände eingegangen, dass die Klä-
ger in den letzten vier Jahren etwa 145 Ver-
fahren, vorwiegend datenschutzrechtlicher Art
bzw. vermeintliche Verstöße gegen die DSGVO
betreffend, angestrengt haben und aus Sicht
des FG damit vorrangig andere als steuerrecht-
liche bzw. datenschutzrechtliche Ziele verfol-
gen (vgl. hierzu sowohl das erstinstanzliche Ur-
teil als auch die diesbezügliche Anmerkung von
Rätke, EFG 2025, 1494).

3. Zu beachten ist allerdings auch, dass Ge-
richte (wie wohl auch das FG Berlin-Branden-
burg im vorliegenden Fall) sich immer wieder
und teilweise in einem nicht unerheblichen Um-
fang mit Verfahren beschäftigen müssen, in de-
nen Rechtsuchende durch ihr prozessuales Ver-
halten die Funktionsfähigkeit der Gerichte be-
einträchtigen wollen. Dem kann allerdings nur
mit der konsequenten Anwendung der gelten-
den rechtsstaatlichen Normen begegnet wer-
den. Darüber hinaus obliegt es dem Gesetzge-
ber den Gerichten geeignete Instrumente an die
Hand zu geben, um solche Fälle praktikabel zu
handhaben. Vor diesem Hintergrund sind m.E.
u.a. die aktuell beabsichtigten Änderungen der
FGO, insbesondere § 71a FGO n.F. (Anordnung
einer Vorauszahlung von Gerichtskosten) und
§ 72 Abs. 1b FGO n.F. (Fiktion der Klagerücknah-
me nach erfolgloser Betreibensaufforderung) zu
begrüßen (vgl. Referentenentwurf zum 7. Ge-
setz zur Änderung der VwGO und anderer Ge-
setzte - 7. VwGOÄndG).

6

Sogenannte Doppelberichtigung
(„Berichtigungssequenz“) bei
Insolvenzeröffnung

Leitsatz:

Werden nach Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens zunächst uneinbringlich geworde-
ne Entgelte für zuvor erbrachte Leistungen
vereinnahmt, hängt die mit der Vereinnah-
mung zulasten des Massebereichs des § 55
der InsO vorzunehmende zweite Berichti-
gung nicht davon ab, dass die erste Berichti-
gung mit Wirkung zugunsten des Insolvenz-
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bereichs des §  38 InsO zutreffend verfah-
rensrechtlich durchgeführt wurde.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 18.12.2025,
V R 34/23
von Robert Prätzler, StB

A. Problemstellung

In einem Revisionsverfahren geht der BFH auf
Fragen der Umsatzsteuerberichtigung nach § 17
UStG in einem Insolvenzfall ein. Im Kern geht es
um die doppelte Berichtigung. In der gefunde-
nen Lösung kommt es zu einer Umsatzsteuer-
belastung, die ggf. final wird.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) ist
eine GmbH, über deren Vermögen im Jahr 2019
ein Insolvenzverfahren im Wege der vorläufigen
Eigenverwaltung (§ 270a InsO) eröffnet wurde.
Der vorläufige Sachwalter stellte Zahlungsun-
fähigkeit und Überschuldung fest. In der Folge
wurde nach § 270 InsO mit Beschluss aus No-
vember 2019 das Insolvenzverfahren angeord-
net. Der Insolvenzplan sah eine Quote von 15
Prozent vor.

Die GmbH besteuerte nach vereinbarten Entgel-
ten (Sollbesteuerung, §  16 Abs.  1 i.V.m. §  13
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a UStG). Sie hatte bis zur
Verfahrenseröffnung am 16.11.2019 Umsatz-
steuer-Voranmeldungen abgegeben und die
geschuldete Umsatzsteuer abgeführt. Im An-
schluss wurde eine gesonderte Masse-Steuer-
nummer erteilt. Für den Zeitraum vom 01.01.
bis 16.11.2019 meldete das FA die Steuerfor-
derungen zum Insolvenzplan an. Dabei wur-
den keine Berichtigungen für nicht vereinnahm-
te Entgelte angesetzt. Der Insolvenzplan wur-
de ohne Widerspruch rechtskräftig und Anfang
2020 das Insolvenzverfahren aufgehoben.

Im Juli 2020 gab die GmbH zwei Umsatzsteuer-
erklärungen für das Jahr 2019 ab, getrennt zwi-
schen vorinsolvenzlichem Zeitraum und Masse-
zeitraum. Mit dem Anschreiben erklärte die Klä-
gerin, die erste Berichtigung für die nicht ver-
einnahmten Entgelte sei unterlassen worden,
und sie habe diese in den Jahreserklärungen

nachgeholt. Das FA lehnte die Berichtigung für
die erste Erklärung ab (Hinweis auf BFH, Urt. v.
22.10.2014 - I R 39/13 - BFHE 247, 300 = BSt-
Bl II 2015, 577), da der Insolvenzplan rechts-
kräftig geworden sei. Für die Masse-Steuerer-
klärung sei die Berichtigung dagegen vorzuneh-
men (BFH, Urt.  v. 23.10.2018 - VII R 13/17 -
BFHE 262, 326 = BStBl II 2019, 126).

Ein Änderungsantrag in Form einer geänder-
ten Umsatzsteuererklärung ohne die Rückbe-
richtigung im Massezeitraum wurde abgelehnt.
Nach erfolglosem Rechtsbehelfsverfahren klag-
te die GmbH ohne Erfolg (FG Düsseldorf, Urt. v.
25.01.2023 - 5 K 1749/21 U - EFG 2023, 726).
Hiergegen wendete sich die GmbH mit der Re-
vision zum BFH.

Der BFH wies die Revision als unbegründet zu-
rück (§ 126 Abs. 2 FGO). Nach § 17 Abs. 2 Nr. 1
und Abs.  1 Satz 1 UStG sei der Steuerbetrag
für einen steuerpflichtigen Umsatz zu berichti-
gen, soweit das vereinbarte Entgelt uneinbring-
lich geworden sei, und erneut zu berichtigen,
soweit es nachträglich vereinbart werde. Dies
basiere auf Art.  90 MStSystRL. Der EuGH ha-
be insbesondere die zweite Berichtigung bereits
bestätigt (EuGH, Urt. v. 23.11.2017 - C-246/16 -
UR 2018, 37 „Di Maura“).

Dies gelte auch bei Insolvenz des leistenden
Unternehmers. Die ursprünglich für die Leis-
tungserbringung vorgenommene Besteuerung
für das Jahr der Insolvenzeröffnung sei zu be-
richtigen (§  17 Abs.  2 Nr.  1 und Abs.  1 Satz
1 UStG) und bei der Berechnung der sich für
dieses Jahr ergebenden Umsatzsteuer (Insol-
venzforderung) zu berücksichtigen (BFH, Urt. v.
27.09.2018 - V R 45/16 - BFHE 262, 214 = BStBl
II 2019, 356; Anm. Steinhauff, jurisPR-SteuerR
1/2019 Anm. 5; BFH, Urt. v. 09.12.2010 - V R
22/10 - BFHE 232, 301 = BStBl II 2011, 99; BFH,
Urt. v. 24.09.2014 - V R 48/13 - BStBl II 2015,
506; BFH, Urt. v. 01.03.2016 - XI R 21/14 - BSt-
Bl II 2016, 756). Die Vereinnahmung durch den
Insolvenzverwalter bewirke eine zweite Berich-
tigung. Dies gelte auch bei Eigenverwaltung.

Die Gegenauffassung im Schrifttum unter Be-
rufung auf die EuGH-Entscheidungen „Admi-
nistraţia Judeţeana a Finanţelor Publice Su-
ceava u.a.“ (EuGH, Urt.  v. 03.06.2021 - C-
182/20) und „Vittamed technologijos“ (EuGH,
Urt. v. 06.10.2022 - C-293/21 - UR 2022, 814;
Anm. Prätzler, jurisPR-SteuerR 10/2023 Anm. 6)
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greife nicht durch. Der EuGH habe nur die Frage
entschieden, ob ein insolventes Unternehmen
weiterhin als Steuerpflichtiger eine wirtschaftli-
che Tätigkeit ausübe.

Die BFH-Rechtsprechung zur Doppelberichti-
gung stehe im Einklang mit dem Unions-
recht, da die Regelungsbefugnisse nach Art. 90
MStSystRL und Art. 273 MStSystRL dies ermög-
lichten (V R 45/16).

Es sei irrelevant, dass im Streitfall die erste Be-
richtigung verfahrensrechtlich unberücksichtigt
geblieben sei. Es liege kein Grundlagenbescheid
mit bindenden Auswirkungen auf andere Steu-
erfestsetzungen vor. Diese ergeben sich auch
nicht aus dem Insolvenzrecht, obwohl der Tabel-
leneintrag einem Feststellungsbescheid gleich-
zusetzen sei (BFH, Urt. v. 24.11.2011 - V R 13/11
- BFHE 235, 137 = BStBl II 2012, 298). Es fehle
an einer Bindungswirkung.

Der Regel-Besteuerungszeitraum des §  16
Abs. 1 Satz 2 UStG werde durch die Insolven-
zeröffnung nicht unterbrochen. Es komme aus
insolvenzrechtlichen Gründen gleichwohl zu ei-
ner Trennung in zwei grundsätzlich getrennt der
Bestandskraft fähige Abschnitte eines Besteue-
rungszeitraums. Das Prinzip der Abschnittsbe-
steuerung sei zu beachten.

Bei einer abweichenden Würdigung hätten In-
solvenzschuldner systemwidrig die Möglichkeit,
durch Nichtbeachtung der ersten Berichtigung
darüber zu entscheiden, ob der im Rahmen
der zweiten Berichtigung entstandene Steuer-
anspruch zulasten der Masse festgesetzt wer-
den könne, d.h. sie könnten den Steueran-
teil der nach Insolvenzeröffnung vereinnahmten
Gegenleistung dem insolvenzfreien Vermögen
zuführen.

Es sei nicht zu entscheiden, ob sich eine un-
zulässige Doppelbesteuerung ergebe. Dem wä-
re in einem Rechtsbehelfs- oder Billigkeitsver-
fahren bezogen auf den vorinsolvenzrechtlichen
Zeitraum nachzugehen. Der BFH weist dar-
auf hin, dass das FA mit seiner Forderungsan-
meldung im Widerspruch zu langjähriger BFH-
Rechtsprechung und einer Weisungslage der
Finanzverwaltung (BMF v. 09.12.2011 - BStBl
I 2011, 1273) gehandelt habe. Zugleich habe
aber die Klägerin den offensichtlich gebotenen

Widerspruch gegen den vom FA geltend ge-
machten Steueranspruch unterlassen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Besonderheiten des Insolvenzverfahrens
führen nach ständiger Rechtsprechung des BFH,
Verwaltungsmeinung (Abschn. 17.1 Abs. 11 ff.
UStAE) und ganz herrschender Meinung in der
Literatur zur Aufspaltung eines Unternehmens
in einen vorinsolvenzlichen und einen insol-
venzlichen Teil. Es werden eine neue Steuer-
nummer vergeben und verfahrensrechtlich die
Umsatzsteuerfestsetzungen getrennt.

Besonders bedeutsam und im Streitfall relevant
ist, dass ein sollbesteuerter Unternehmer bei
Insolvenz so gestellt wird, als seien alle noch
nicht vereinnahmten, der Sollbesteuerung un-
terfallenden Umsätze in voller Höhe uneinbring-
lich geworden. Entsprechend wird auf der Vor-
steuerseite für noch nicht bezahlte Eingangs-
leistungen verfahren.

Im vorliegenden Fall ist dies offenbar nicht rich-
tig abgebildet worden. Das Vorgehen des Un-
ternehmers war jedoch zum Scheitern verur-
teilt. Es gibt gerade keine innere Verbindung
zwischen der Uneinbringlichkeit mit Entgeltmin-
derung und der späteren Vereinnahmung mit
Entgelterhöhung. Dies gilt genauso, wenn ein
Unternehmer es unterlässt, eine Entgeltmin-
derung im zutreffenden Besteuerungszeitraum
anzumelden. Er kann dies nicht in späteren Zeit-
räumen nachholen.

Ist dann die Steuerfestsetzung für den eigent-
lich zutreffenden Zeitraum bestandskräftig und
nicht mehr änderbar, treten genau wie bei an-
deren Versäumnissen (z.B. Zeitpunkt des Vor-
steuerabzugs, § 15 UStG) die negativen Rechts-
folgen ein. Der Kläger hätte also gegen die Fest-
setzung der Umsatzsteuer bis zur Verfahrenser-
öffnung vorgehen müssen.

Eine verwandte Problematik greift bei der Abtre-
tung von Forderungen. Selbst wenn alle Rech-
te aus der Forderung auf den Erwerber überge-
hen, besteht der Anspruch auf Entgeltberichti-
gung wegen Uneinbringlichkeit nur bei jenem
Unternehmer, der die Forderung begründet hat-
te. Gleiches gilt, wenn nach Uneinbringlichkeit
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wegen Vereinnahmung später wieder zu berich-
tigen ist (Abschn. 17.1 Abs. 6 UStAE).

Der EuGH hat bereits entschieden, dass ein Ver-
sicherer, der bei Forderungsausfall einen Aus-
gleich leistet und sich die Forderung abtreten
lässt, nicht selbst berechtigt ist, die Steuermin-
derung aus der Forderung geltend zu machen
(EuGH, Urt. v. 09.02.2023 - C-482/21 - MwStR
2023, 382 „Euler Hermes“; m. Anm. Prätzler, ju-
risPR-SteuerR 18/2023 Anm. 5).

Diese Rechtsprechung hat das EuG kürzlich be-
stätigt. Nur jener Steuerpflichtige, der den Steu-
ertatbestand als Lieferer oder Dienstleistungs-
erbringer verwirklicht habe, habe das Recht auf
Verminderung der Besteuerungsgrundlage und
damit der Steuerschuld. In der MwStSystRL ge-
be es keine Vorschrift, die die Möglichkeit vor-
sehe, die Eigenschaft als Mehrwertsteuerpflich-
tiger oder das Recht auf eine Berichtigung durch
privatrechtlichen Vertrag, wie etwa eine For-
derungsabtretung, zu übertragen (EuG, Urt. v.
22.04.2026 - T-233/25 „Mokoryte“).

Recht interessant ist schließlich eine EuGH-Ent-
scheidung, nach der Art.  90 MStSystRL einer
nationalen Regelung entgegensteht, nach der
die Verminderung der Mehrwertsteuerbemes-
sungsgrundlage davon abhängig ist, dass der
Schuldner am Tag der Lieferung des Gegen-
stands oder der Erbringung der Dienstleistung
sowie am Tag vor der Abgabe der Berichtigung
der Steuererklärung zur Geltendmachung die-
ser Verminderung als mehrwertsteuerpflichtig
registriert ist, sich weder in einem Insolvenz-
verfahren noch in der Liquidation befindet und
der Gläubiger am Tag vor der Abgabe der Be-
richtigung der Steuererklärung selbst weiter-
hin als mehrwertsteuerpflichtig registriert ist
(EuGH, Urt. v. 15.10.2020 - C-335/19 - BFH/NV
2021, 174 „E. (TVA - Reduction de la base d'im-
position)“).

D. Auswirkungen für die Praxis

Die BFH-Entscheidung ist bedauerlich für den
Revisionskläger, aber verfahrensrechtlich und
unionsrechtlich richtig.

Es wird abermals deutlich, dass es auch in
Umsatzsteuerangelegenheiten bedeutsam ist,
die richtige Steuerfestsetzung rechtzeitig anzu-

fechten. Es gibt keine übergeordnete Berichti-
gungsmöglichkeit.

Ausnahmen können nur in besonderen Sach-
verhalten gelten, wenn aus anderen Grün-
den eine Berichtigung oder ein Anspruch
scheitern, Stichwort „Reemtsma“-Rechtspre-
chung des EuGH (grundlegend EuGH, Urt.  v.
15.03.2007 - C-35/05 - Slg. 2007, I-2425 =
UR 2007, 343 „Reemtsma Cigarettenfabriken“;
BFH, Beschl.  v. 05.12.2024 - V R 11/23 -
BFHE 288, 505; Anm. Prätzler, jurisPR-SteuerR
25/2025 Anm. 6 m.w.N.).

Somit ist im Insolvenzverfahren umsatzsteuer-
lich besondere Sorgfalt geboten.


