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Geschaftsleitung als Mittelpunkt im Zentrum der Peripherie

(Handelsblatt Steuerboard 26. April 2012)

Betriebstatte: Verwirrende Begriffsvielfalt

Internationale Aspekte: Private Equity - We Are Not Alone!
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=  Grundfall vs AusreiBerfall: ,Auf den Kopf gestellt"
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1. Betriebsstatte:

Verwirrende Begriffsvielfalt
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Statte der Geschiaftsleitung

Betriebsstatte: Verwirrende Begriffsvielfalt

Anstreicherbetriebstatte

Dienstleistungsbetriebstatte

Ort der Leitung

Mittelpunkt
der geschaftlichen Oberleitung

Geschaftseinrichtungsbetriebstatte

Unter-Betriebstatte

Vertreterbetriebstatte

Ort der tatsachlichen Leitung

Home-Office-Betriebstatte

Ober-Betriebstatte
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2. Internationale Aspekte

Private Equity: We Are Not Alone!



Internationale Aspekte: We Are Not Alone (1)

Blocker-Strukturen mit vermogensverwaltenden deutschen PE-Fonds
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Geschaftsfiithrer”
der auslandischen Blocker —
Kapitalgesellschaft.
Steuerrisiko:

25% deustche KapESt + Soli

20 March 2023 6



Internationale Aspekte: We are not Alone (2)
Auslandische PE- Fonds mit deutschem Investment-Advisor 5
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Statt Steuerhinterziehungsvorwiurfen eher doch besser:
Mehr Fortschritt wagen! DENN: WE ARE NOT ALONE!!!

All Private Equity Funds
Funds raised by country of the fund management team
( in € th ds / P )
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10.000.000 1 Stillstand seit mehr als 15 Jahren!
1 Besser doch: "Mehr Fortschritt wagen”
| JUST DO IT 11t
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0 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
~&—United Kingdom 44.345.1M9€ 45.851.590€ 8.053.470€ 9.805.185€ 15.721.095€ 15.012.630€ 36.449.407 € 26.711.99€ 24.359.108€ 48.203715€ 47.136.008€ 50.709.009€ 64.279.100€ 59.037.640€ 34.842.956€
France 9.361.682€ 12.441315€ 3.207.57%6€ 5.364.218€ 5.708.580€ 4.479.383€ 8.686.849€ 10.167.472€ 10.002.789€ 14.753.018€ 17.773.237€ 15.544.965€ 21.115.082€ 19.341.136€ 25.381073€
—8—Germany 4.413.900€ 2.479203€ 1101.113€ 1.484570€ 3.243370€ 2.226.460€ 1.388.770€ 2.920.131€ 1.967.854€ 3.068.088€ 3.081L087€ 3.962.029€ 5.995.671€ 4.413.481€ 5.250.107€

Vor allem: USA noch nicht einmal erwahnt! Und von dort bleibt aktuell Kapitalzufluss aus!
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3. Wo laufen sie denn?

~WO der fur die Geschaftsfuhrung
maf3gebliche Wille gebildet wird"



UNCERTAINITIES
When two quarrel, the third one is happy

Place Of Effective Management Centre of Management & Control
(POEM) (CMO)

AN

YV

LAERSTATE BV / COMMISSIONERS FOR HMRC
[CORPORATION TAX]
London on 13 to 16, 20 July 2009
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Investment Advisor Structures

Advice Forming its Will
Recommendation Well-Informed Decisions
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§ 10 AO Geschaftsleitung = Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung

4

Mittelpunkt

Wo der
« flr die Geschaftsfiihrung maBgebliche Wille gebildet wird

Relevant ist: (,es kommt darauf an™)

«  wo flr Geschaftsfihrung nétige MaBnahmen
« von einiger Wichtigkeit

* angeordnet werden

Ort, an dem die zur Vertretung befugten Personen die ihnen
obliegende laufende Geschaftsflihrertatigkeit entfalten,

im Allgemeinen dort, wo sie oder die leitenden Geschaftsfiuhrer ihr
Biro haben (so schon RFH 1934)

Abstrakte Umschreibung der wesentlichen MaBnahmen von
einiger Wichtigkeit nicht moglich

Von im Einzelfall tats. ausgeiibten Tatigkeiten hangt ab,

« welche besonderes Gewicht haben
« und welche deshalb fiir die Ortsbestimmung relevant sind

Gewichtung
« bei geschaftsfiihrenden MaBnahmen an verschiedenen Orten

Geschaftliche Oberleitung

Geschaftliche Oberleitung (RFH 16.06.1931) =
»  Geschaftsfihrung im engeren Sinne
« Sog. laufende Geschaftsfihrung = Tagesgeschafte

% tatsachliche und rechtsgeschaftlichen Handlungen, die der gewdhnliche

Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt, und

% solche organisatorischen MaBnahmen, die zur gewdhnlichen Verwaltung

der Gesellschaft gehdren

Mitwirkung der Gesellschafter an einzelnen
Geschaftsflihrungsentscheidungen

» gehoren nicht zu den Tagesgeschaften, unabhangig davon,
» ob die Mitwirkung in Satzung vorgesehen ist oder nicht

« Ausnahme: Faktischer Geschaftsfihrer

% mischt sich standig in den gewdhnlichen Geschaftsverkehr ein und
+ trifft selbst alle Geschaftsflihrungsentscheidungen von einigem Gewicht

Jede Gesellschaft ist gesondert zu betrachten

. Nur solche Entscheidungen/MaBnahmen zahlen, die flr Rechnung der
Gesellschaft getroffen werden, deren OdL zu bestimmen ist.

Auch abhangige / beherrschte Gesellschaften haben einen

~eigenen” Ort der Geschaftsleitung

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin
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5.§ 12 AO

Von der ,festen Geschaftseinrichtung"
zum , faktischen Geschaftsfuhrer":

Vier Varianten zur Geschiftsleitungsbetriebsstatte



Von der ,festen Geschaftseinrichtung™ bis zum ,faktischen Geschaftsfuhrer

§ 12 AO: Geschaftsleitungsbetriebsstatte - Vier Varianten

Gewerbliches Unternehmen = Gewerbliche Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften

Feste Einrichtung des Unternehmens = Biiro der Gesellschaft = Zentralverwaltung

§12Satz1 AO

Statte der Geschiftsleitung
§12Satz2 Nr.1 A0

Gesellschaft

Mangement-Gesellschaft

des formellen Geschaftsfihrers

A
Grundfall

B
Sonderfille

C
Ausnahmefall

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin

Outsourcen des gesamten operativen Geschiaftsbetriebes Notfalls® (so BFH) Beherrschender Dritter
auf einen Dritten / Dienstleister / Management-Gesellschaft T dh. wenn Gesellschafter (realistisch?)
KEINE feste Geschaftsrichtung
des Unternehmens festgestellt
Umfangreichste ,Uberwachung": werden kann: Betriebsintern und auch nach auBen
Auslagerung Entweder durch “Personenidentitat der GF o gehen alle Dispositionen weitgehend
der Geschaftsfiihrung _ des AG und AN oder durch laufende Ort an dem der formelle Geschaftsfihrer von dem faktischen Geschéftsfiihrer aus,
einschl. Uberwachung des AN in dessen Réumen geschaftsleitende Tatigkeiten mit einer der im Ubrigen auf sémtliche
Vertretungsberechtigung durch Personal des AG gewissen RegelmaBigkeit austibt. Geschiiftsvorginge bestimmenden
(Management-Gesellschaft) (Management-Gesellschaft) Einfluss nimmt.
\ 4 \ 4 \ 4 \ 4
Geschaftsleitung = Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung (§ 10 AO)
Im Biiro der In den Biiro-Raumen der In den (Privat) Rdumen/am Aufenthaltsort

A 4

27. April 2023



6. Faktische Geschaftsfuhrung

Hohe Hurden selbst fur , Ausreif3erfalle"
(OLG Miuinchen v. 8.2.2012; n.v.)



Faktischer Geschaftsfiuihrer: Hohe Hurden selbst flir AusreiBBerfalle
Ihre Meinung zahit! 5

JA oder NEIN — das ist hier die Frage

1. Ein faktischer Geschaftsfiihrer einer ausléandischen Kapitalgesellschaft ist nicht verpflichtet, Steuererklarungen
fur die ausl. Gesellschaft einzureichen.

2. Die Verpflichtung zur Einreichung von Steuererklarungen besteht nur, wenn der faktische Geschaftsfiihrer
zugleich auch Verfligungsberechtigter (§ 35 AO) ist.

3. Verflgungsberechtigung setzt ein Auftreten flir die auslandische Gesellschaft nach AuBen und auch voraus,
dass der faktische Geschaftsfiihrer rechtlich und tatsachlich Uber das Vermégen der auslandischen Gesellschaft
verfligen kann.

4. Ricksprache der Geschaftsfihrer mit externen Beratern begriinden selbst dann keine Stellung als faktischer
Geschaftsfihrer, wenn durch die Intensitat der Einwirkungen die satzungsmaBigen Geschaftsflihrer zu ,reinen
Befehlsempfangern" degradiert werden.

5. Ein Auftreten von Beratern nach auBen im Hinblick auf die Anbahnung von Geschaften fiir die auftraggebende
Gesellschaft, das Auffinden, die Auswahl und die Kalkulation von Investitionsobjekten begriinden ebenso wenig
eine Stellung als faktischer Geschaftsfiihrer wie das Zurverfligungstellen der fiir eine Entscheidung der
betreffenden Gesellschaft wesentlichen Daten.

6. Ein Mitentscheidungsrecht von Beratern bei Ankauf und VerauBerung von Investitionsobjekten begriindet keine
faktische Geschaftsfiihrung.

7. Die Leitung von Vertragsverhandlungen durch Berater und deren Mitwirkung bei der Preisgestaltung gentigen
nicht fiir die Annahme, die Berater seien faktische Geschaftsfiihrer. Solche nach AuBen in Erscheinung
tretenden Tatigkeiten stellen keine Tatigkeiten dar, die Ublicherweise allein den satzungsmaBigen / formellen
Geschaftsfihrern vorbehalten sind.

TAUCLLIOE0Y N LZLOZZT8 A Usydunp 910

8. Die interne Abstimmung wichtiger Entscheidungen zwischen den formellen Geschaftsflihrern und anderen
Personen sowie deren Einflussnahme auf die formellen Geschaftsfiihrer und deren Entscheidungen reichen flr
die Annahme einer faktischen Geschaftsfuhrerstellung selbst dann nicht aus, wenn unternehmerische
Entscheidungen nicht ohne Einverstandnis dieser Personen erfolgen kénnen.

27. April 2023 17
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7. Betriebsstatten-Varianten:

+~AUf den Kopf gestellt"



Betriebsstatten-Varianten: , Auf den Kopf gestellt™

Realitat der Rechtsprechung

A
Grundfall

Ein den formellen Geschaftsfiihrern zur Verfiigung stehendes Biiro, in dem
tatsachliche, rechtsgeschéftliche Handlungen und solche organisatorischen
MaBnahmen erledigt werden, die zur gewdhnlichen Verwaltung der Gesellschaft
gehdren, begriindet die einzige Geschaftsleitungsbetriebsstatte, solange anderswo
kein bedeutenderes Biro zur Verfligung steht.

Dies gilt auch dann, wenn geschaftsleitende Tatigkeiten durch Geschaftsflihrer an
anderen Orten erfolgen und/oder wichtige Entscheidungen, wie der An-/Verkauf
relevanter Vermogenswerte, durch andere Personen,
namentlich Gesellschafter im Einzelfall an anderen Orten erfolgen
(BFH v. 10.05.1961; BFH v. 07.12.1994, BFH v. 25.02.2004;

LG Augsburg 2021; FG Mlinchen 29.9.2022, OLG Mlnchen 2012)

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin

,Munchner Traumereien™

Soweit ersichtlich, gibt es aus der fast 100-jahrigen
Rechtsprechung nur einen einzigen Fall, in dem ein ,Dritter",
d.h. ein anderer als der beherrschende (Allein-) Gesellschafter,
als faktischer Geschaftsflihrer den inlandischen Ort der Leitung
einer auslandischen Gesellschaft begrindete.

FG Niedersachsen v. 30.4.20210:
Drehbuchartiger Sachverhalt mit Unterhaltungswert

27. April 2023






(1)
(2)
(3)
(4)
(3)
(6)
(7)
(8)
(9)
(10)

Fragen uber Fragen

Keine, eine oder mehrere Geschéftsleitungsbetriebsstitten? NICHTS SCHEINT UNMOGICH!

Tagesgeschafte — Gewdhnliche und auBergewdhnliche Geschafte — Grundlagengeschéfte (§ 164 HGB)

Beratung, Empfehlungen, Willensbildung, Entscheidungsfindung + Entscheidungen Uber Investitionen und/oder Exit?
Bedeutung der Willensbildung / Entscheidungen und Vertragsabschliissen auf Geschaftsreisen in anderen Staaten?
Faktischer Geschaftsflihrer vs , Hintermann/Strohmann“-Konstellationen? Bedeutung fur §§ 10, 12 AO?

Bedeutung von Unterschriften und/oder physischen Geschaftsflihrertreffen und Wohn-/Arbeitsort?

Bedeutung des Aufsichtsrechts: § 36 KAGB / EU Nr. 231/2013 / Level-2 VO?

Bedeutung der Mitgliedschaft im Beirat, Investitionsausschuss und der Komplementarin / eines AIFM-Managers?
Bedeutung der Arbeits- und Aufenthaltsorte von bloBen Teammitgliedern: dauerhaft / sporadisch?

Ist ein bloB faktischer Geschaftsfliihrer (A) einer Gesellschaft X, der nicht zugleich auch (allein-) beherrschender
Gesellschafter von X ist und Uiber das Vermdgen von X nicht verfligen kann,

a) verpflichtet, Steuererklarungen flr X abzugeben?
b) etwaige Steuern fir X an das FA zu zahlen?

c) dem Risiko einer Inanspruchnahme durch einen Haftungsbescheid ausgesetzt?

27. April 2023
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O. Praxisfalle aus der Rechtsprechung

,Die drei von Tankstelle"



d)

f)

RFH 16.06.1931:

BFH 10.05.1961:

BFH 07.12.1994:

BFH 03.07.1997:

BFH 25.02.2004

FG/BFH 2013-22:

Beispielsfalle aus der Rechtsprechung (1)

Der im Inland ansassige Generalvertreter mit Vollmacht zum Abschluss von Geschaften in Deutschland auf Rechnung einer
Schweizer Kapitalgesellschaft begriindete keinen Ort der Leitung in Deutschland.

Der im Inland ansassige Exportvertreter, der Geschaftsabschllisse ausschlieBlich in den USA verhandelte und abschloss, hatte eine
inlandische Geschaftsleitungsbetriebsstatte i.S. einer festen Geschaftseinrichtung nur in den Raumen, die ihm sein Schweigervater im Inland
zur Nutzung UberlieB und in denen eine Angestellte Buchhaltungs- und andere administrative Arbeiten erledigte.

Die beherrschende Mutter-AG (MG) einer 100%-Tochter-GmbH (TG)) mit teilweise personenidentischen Geschaftsfiihrern/Vorstanden
begriindete an ihrem Ort der Leitung keine inlandische Geschaftsleitungsbetriebsstatte fir die TG, obwohl der Vorstand der MG, nicht jener
der TG, Uber den An-/und Verkauf von relevanten Vermdgenswerten, konkret von KapGes-Anteilen, durch die TG entschied.

Ein inlandisches Schifffahrtsunternehmen (GmbH & Co KG) begriindet bei einer Managementgesellschaft auf Zypern ihre einzige
Geschaftsleitungsbetriebsstatte nur dann, wenn die GmbH & Co KG die Besorgung ihres gesamten operativen Geschaftsbetriebes einschl.
der Vertretungsberechtigung in groBtmdglichem Umfang schuldrechtlich im Rahmen eines Geschaftsbesorgungsvertrages auf eine
Managementgesellschaft ausgelagert. Bei Auslagerung der  Geschaftsfiihrung auf mehrere Managementgesellschaften ist die einzige
Geschaftsleitungsbetriebsstatte durch Gewichtung der regelmaBig nicht gleichwertigen Geschaftsflihrungstatigkeiten zu bestimmen.

Dublin Dock II: Die konkrete Anlagestrategie (Investition in Wertpapiere) der niedrig besteuerten, irischen Kapitalanlage-KapGes ohne
eigenes Personal und nur dem gesetzlich vorgeschriebenen Vorstand (,,BoD") als geschaftsfiihrendem Organ wurde in der Griindungs-
versammlung festgelegt, die bei einem der dt. Gesellschafter in Deutschland stattfand. BoD setzte sich aus dem Generalbevollmachtigten
eines der dt. Gesellschafter und zwei irischen Direktoren zusammen. Eine dt. Management-GmbH vermittelte auf Basis eines Vermdgens-
beratungsvertrag u.a. mit der irischen KapGes die Investoren und wurde als Investmentberater tatig. Auf den mehrfach in Deutschland statt-
findenden Anlageauschuss-Sitzungen wurden Empfehlungen gegeben, nicht aber konkrete Anlageentscheidungen getroffen.

Goldhandel: Britische Geschaftsleitungsbetriebsstatte einer UK-Personengesellschaft mit inlandischen Gesellschaftern und Beratern. Seit
2013/2017 bis 2022 rd. 20 Urteile/Beschlisse verschiedener FG und des BFH mit mehreren Rechtsziigen. Héhepunkt: LG Augsburg 2021
sowie FG Miinchen v. 29.9.2022 (11 K 539/18) gegen FG Miinchen 6.7.2017 (11 K 411/13)

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin 27. April 2023 23



Beispielsfalle aus der Rechtsprechung (2)

Eine, keine, mehrere Geschaftsleitungsbetriebsstatten — mehrere Mittelpunkte?

BFH v. 15.10.1997, | R 76/95: ,,Berliner Biirocenter/ Telefondienst®/ Geschéftsabschllisse nur in der BRD

BFH v.16.12.1998, | R 138/97: ,,Baucontainer®: Nach Auffassung des Finanzamtes keine inldndische
Geschaftsleitungsbetriebsstatte, obwohl formeller Gesellschafter-Geschaftsfiihrer dort (alle) Geschafte abschloss.

BFH v. 30.01.2002, | R 12/01: 20gm Biiroraum in Berlin fiur DM 400 monatlich und dortige Verwaltung des
Vertragsbestandes durch Berliner Geschaftshesorger kann Berliner Geschaftsleitungsbetriebsstatte begriinden,
auch wenn alle (Leasing-) Geschafte durch formellen Geschaftsfiihrer N einer GmbH mit 25 ArbN in
Westdeutschland abgeschlossen werden und N sich Entscheidungen bei Auslaufen der Vertrage, z.B.
Wahrnehmung von Verwertungschancen und Neu-Konditionen bei vorzeitigen Vertragsablésungen, vorbehalt.

BFH v. 5.11.2014, IV R 30/11: Drei leitende Frankfurter Bankangestellte kénnen als formelle Geschaftsfiihrer
durch bloBe Treffen in einer Autobahnraststatte in der Gegend um Norderfriedrichskoog die
Geschaftsleitungsbetriebsstatte flir eine |, substanzschwache' GmbH & Co KG auf ,,Norderfriedrichskoog™ (N)
begriinden. Selbst in diesem vom GewSt-Spartrieb getriebenen exotischen Sachverhalt, in dem maBgebliche
Entscheidungen in Frankfurt vorbestimmt waren, ging das FA von einem Ort der Geschaftsleitung auf
Norderfriedrichskoog aus, einem Ort mit 50 Einwohnern und 500 Unternehmen.

Beispiele aus der Rechtsprechung

«  RFH 1931: Inldndischer Generalvertreter eine Schweizer Kapitalgesellschaft

«  BFH 1961: Exportvertreter mit Geschaften in den USA und inlandischer Geschaftsleitungsbetriebsstatte beim Schwiegervater
«  BFH 1994: Korperschaftssteuer-Zerlegungs-Fall (Entscheidung vs Tagesgeschaft)

«  BFH 1997: Zypern-Manager (Geschaftsleitungsbetriebsstatte am Ort eines fremden Dienstleisters)

«  BFH 2004: Dublin Dock II: Irische Kapitalanlagegesellschaft mit deutschem Geschaftsfiihrer

«  BFH 2017: LG Augsburg 2021, FG Miinchen 9/2021 gegen FG Miinchen 2017 (!): Goldhandel

27. April 2023 24
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10. Rechtsprechung

Auf alle Falle — Der Fall der Falle

(BFH 7.12.1994-1K 1/93)



Ort der Leitung bei MG im Land A oder der TG im Land B?

222222

220,200

s

ele::
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==ls
‘v
.
<

W-AG
Sitzin Land A

100%

20,722

R
X-TG
SitzinB

Sachverhalt
(1) W-AG (Sitz/Geschaftsleitung in A) halt 100% der Anteile an X-TG (in B).

(2) X-TG: Erwerb, Verwaltung + Verkauf von KapGes-Anteilen im In- und Ausland
fur eigene Rechnung; funktionell = Betriebsabteilung der W-AG.

(3) X-TG dient der W-AG, um best. Geschafte abwickeln zu kénnen, u.a. zur
Erzielung von Dividenden/Erlosen aus Erwerb/Verkauf von KapGes-Anteilen.

(4) X-TG verfugt weder tber sachlichen noch tber persénlichen Apparat zur
Abwicklung ihrer Geschdfte, die von Vorstandsmitgliedern C + D sowie
Angestellten der W-AG besorgt werden.

(5) Vorstand W-AG (A, B, C und D) beschlieBt tGber An-/Verkauf der KapGes-
Anteile durch die X-TG.

(6) C + D sind zugleich Geschaftsfiihrer der Y-TG. Beide sind geschaftsansassig
in B, wo ihnen Biiros zur Verfligung stehen, die der W-AG gehdren.

Frage: Ort der Leitung der Y-TG im Land A oder Land B?
Ihre Meinung zahit!

Wie wiirden Sie entscheiden?

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin







Take Aways 1 bis 3

1. Deutsche Berater sind keine faktischen Geschaftsfuhrer, solange sie

a) nicht standig in das Tagesgeschaft einer auslandischen Blocker-Kapitalgesellschaften bzw. eines auslandischen
Private Equity Fonds eingreifen und dieses nahezu vollstandig an sich reien und

b) nicht flr die auslandischen Gesellschaften tatsachlich nach AuBen wie Organmitglieder oder (bestellte)
Geschaftsfiihrer auftreten.

2. BloB faktische Geschaftsfiihrer sind als solche keine Verfligungsberechtigten i.S.v. § 35 AO

3. Die Mitwirkung deutscher Berater bei Entscheidungen, namentlich von sog. Schllisselpersonen, Uber den
An- und/oder Verkauf von Kapitalgesellschaftsanteilen durch einen (auslandischen) PE-Fonds Fonds

a) ist der Gesellschafter-/Investorenebene zuzurechnen, deren Interessen die Schllsselpersonen wahren
mussen;

b) ist keine Handlung, die der ,,gewdhnliche Betrieb™ der Gesellschaft mit sich bringt, und auch keine
organisatorische MaBnahme, die zur ,,gewohnlichen Verwaltung" der Gesellschaft gehort;
es handelt sich insoweit nicht um sog. , 7agesgeschafte”.
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Take Away 2 5

Finanz-Rundschau

Ertragsteuerrecht

ESt- KSt- GewSt - UmwSt - ErbSt

Herausgegeben
in Verbindung mit dem Fachinstitut der Steuerberater

5. April 2015 Seiten 297340 97. Jahrgang - 7/2015

RA Dr. Andreas Richter, LL.M./RA Berthold Welling, Berlin*

Tagungs- und Diskussionsbericht zum 53. Berliner Steuergesprich
» 1ax Compliance und Steuerstrafrecht*

4. Wenn, wie bei komplexen grenziiberschreitenden PE-
Strukturen und der Abgrenzung zw. Gewerblichkeit und
VermoOgensverwaltung — bereits auf der materiell-
steuerlichen Ebene lber diese oder jene Auslegung
gestritten werden kann, wird man praktisch nie zu
einem strafrechtlich bedingten Vorsatz kommen

(so Radkte, ehemals Richter im BGH-Strafsenat und
heute Richter am BVerfG)

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin

Radtke, anlasslich des 53. Berliner Steuergespriachs am 17.11.2014, Tagungsbe-
richt FR 2015, 297 (302)

Aus Sicht von Prof. Radtke habe die Beratungsebene, wenn sie Unternehmen oder unter-
nehmerisch tétige Einzelpersonen berate, einen véllig anderen Fokus auf das Steuerstraf-
recht als der zusténdige Strafsenat beim BGH. Jedes Jahr gebe es etwa 100 bis 125 Revisi-
onen in Steuerstrafsachen und davon seien die deutliche Mehrzahl Félle der Umsatzsteuer-
hinterziehung. Diese Umsatzsteuerhinterziehungsfalle seien zu einem groBen Teil vollstan-
dig pathologische Falle, so dass sie nicht viel mit den typischen Konstellationen in der
Beratungspraxis gemein hétten. Auch seien dies nicht die Schwierigkeiten, die sich fir ein
Unternehmen ergeben kénnten, das versuche, seinen umsatzsteuerliehen Pflichten nachzu-
kommen. Vielmehr habe man es beim BGH mit Konstellationen zu tun, bei denen hiu-
fig europaweit die Umsatzsteuerhinterziehung das alleinige Geschaftsmodell sei.
... In der Mehrzahl der Falle habe man es beim BGH daher nicht mit dem Problem des
bedingten Steuerhinterzichungsvorsatzes zu tun. In den eben geschilderten Steuerstrafsa-
chen wirden die darin eingebundenen Akteure ausschlielich das Ziel der Umsatzsteuerhin-
terziehung verfolgen, und zwar méglichst so, dass es am Ende zu einer Ausschittung
komme. Insofern wiirden diese Falle auch alle mit dolys directus begangen. ....

Im Bereich des Steuerstrafrechts sei die Abgrenzung schwieriger. Es gebe zwar auch die
Form des bedingten Vorsatzes, der auf die tatbestandliehen Voraussetzungen des § 370 AO
gerichtet sei. Bei diesem gehe es aber nur zu einem Teil um die tatséchlichen Verhaltnisse,
sondern zusatzlich um die rechtliche Gestaltungsméglichkeit des méglicherweise steuer-
strafrechtlich relevanten Sachverhalts. Dies flihre dazu, dass man sich im Bereich der Ab-
grenzung zum Verbotsirrtum befinde. Die Regelung, je héher der Grad der Gefahrlichkeit
des Taterhandelns, desto leichter der Schluss auf einen bedingten Vorsatz, lasse sich auf
den Bereich des Steuerstrafrechts daher jedenfalls nicht ohne weiteres (ibertragen. Vielmehr
miisse man priifen, was im konkreten Lebenssachverhalt mit seinen ganz spezifischen steu-
errechtliehen Vorgaben die geeigneten Ankniipfungspunkte dafiir seien, ob eine gewahlte
steuerrechtliche Gestaltung und ihre praktische Umsetzung einen Riickschluss auf einen
Hinterziehungsvorsatz zulasse oder nicht.

Er kdnne sich nur an eine einzige Konstellation in den letzten zwei Jahren erin-
nern, bei der sich die umsatzsteuerrechtliche Frage stellte, ob die gewiahlite Ge-
staltungumsatzsteuerrechtlich zulassig sei. In einer solchen Konstellation, wo
man bereits auf der umsatzsteuerliehen Ebene intensiv iiber die steuerliche Zu-
lassigkeit streiten kénne, werde man praktisch nie zu einem strafrechtlich be-
dingten Vorsatz kommen.
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12. ,Bonus Track"

100 Jahre Rechtsprechung bestatigt:

Faktischer Geschaftsfiihrer ist allenfalls der beherrschende (Allein) Gesellschafter



100 Jahre Rechtsprechung bestatigt:

Faktischer Geschaftsfuhrer = Allenfalls beherrschender (Allein) Gesellschafter

Sonstiges /
Sonstige Geschift
- " : Steuern / GL-BS sleitungs{
Gerl.c ht, Auslandsbezug Inlands st-strr Fakt. Kst Zerl Kap-Ges Pers ust ESt/KSt/ Haftung / B.esteht (Inlands- Betriebss| Schlagwort(e) Schlagwort (e) LANG
sowie Fundstelle fall relevant | GF Ges GewsSt insb. ein DBA? Fall) titte
Haftung (DBA)
h M = M % M hé M hd -| firkSt - h M M M M
BFH v. 7.12.1994, 1 K 1/93, BStBI. 1995 II, 175 BRD X X X X X Org haft [o] haften einzeln zu betrachten
" . Gesellschafter ist dann faktischer Geschéftsfiihrer,
FG Koln v. 12.9.2005, 8 K 5677/01, DSIRE 2006, BRD X X X gakniq;f;..h wenn er die Geschicke der Gesellschaft maBgeblich in
eschartstihrer die Hand genommen hat
BFH v. 27.2.2007, VII R 67/05, BFHE 216, 491 BRD X X X Unternehmenssanier | Haftung eines faktischen Geschéftsfiihrers fiir
ung Steuerschulden
FG Hamburg v. 22.4.2008 — 3 K 222/06, EFG 2009, BRD M M M M Faktischer Haftung eines faktischen Geschaftsfiihrers fiir
890 Geschaftsfiihrer Steuerschulden
A Faktischer Haftung eines faktischen Geschaftsfiihrers fiir
FG Hamburg v. 26.10.2010, 3 V 85/10, juris BRD X X X Geschaftsfihrer Steverschulden
FG Minster v. 27.1.2016, Faktischer N .
10 K 1167/13 K.G/F, EFG 2016, 671 BRD X X X X Geschaftsfihrer Faktische Geschafsfiihrung durch Angestellten
FG Miinster v. 2.3.2017, " - . .
8 K 194/14 F, juris BRD X X X X Treuhander Faktische Geschaftsfiihrung durch Treuhander
FG Hamburg v. 29.3.2017, BRD M M M M M Faktischer Gesamterscheinungsbild des Auftretens
3 K 183/15, EFG 2017, 1225 Geschéftsfiihrer maBgebend fiir faktische Geschaftsfiihrung
FG Miinster v. 29.8.2019, BRD M M M M Faktischer Haftung eines faktischen Geschéftsfiihrers fiir
5 K 4028/16 U, juris Geschéfsfiihrer Steuerschulden
FG Hessen v. 22.4.1997, Ausland M M M Voriibergehende Betriebsstatte § 12 S. 1 AO bei voriibergehenden,
6 K 3417/94, EFG 1997, 1063 (unklar ) Einrichtungen nicht dauerhaften Einrichtungen
FG Hessen v. 20.10.1997, N . " Faktischer Geschéftsfiihrer bei Uberschreiten der
4K 1420/93, EFG 1998, 518 GroBbritannien x x X (BerlinFG) | x Gesellschafter Aufsichtsrechte als Gesellschafter
FG Bremen v. 13.5.2004, . " N N P .
1K 224/03, juris Schweiz X X X X X Schiffsreederei Vertragliche Ubertragung der Geschéftsfiihrung
FG Minster v. 24.5.2004, Portugal x X X X Bauleistungs- Biirordume einer Gesellschaft als regelmaBiges
9 K 5177/99, DStRE 2005, 194 9 gewerbe Indiz zum Ort der Geschéftsleitung
FG Miinchen v. 16.3.2010, " " Verhéltnis inldndsicher Ort der Geschéfsleitung zu
6 K 241/07, juris Spanien x X x x x x Tagesgeschaft DBA-Regelungen, Verwertung von Beweismitteln
~ Gesellschaftsvertragliche Erméchtigung des
FG Hamburg V- 16.4.2010, Niederlande X X X X X X Grund_l_agen Geschaftsfiihrers zur Vornahme von
5 K 114/08, juris geschéfte =
Grundlagengeschéften
FG Niedersachsen v. 30.4.2010, GroBbritannien X M M x M IT-Dienstleister - Umgehung von Unterhat an geschiedene Ehefrau,
6 K 276/05, juris Realschulfreundin auch § 41 AO Folge: "Allein Gester"
Wi Ort der Geschéftsleitung und Betriebsstatte in
FG Baden Wumgmbem V- 30.6.2020, GroBbritannien X X X X X Goldfinger GroBbritannien, keine Betriebsstatte in
5 K 3305/17, juris
Deutschland
FG Miinchen v. 5.11.2020, " . "
10V 1479/20, EFG 2021, 429 Luxemburg X X X X Treuhander Laufende Geschéftsfiihrung durch Treuhander
FG Hessen v. 15.12.2020, Luxembur M M M M M M Unternehmens- Haftung eines faktischen Geschéftsfiihrers fiir
4 K 386/18, DStRE 2021, 1189 9 liquidation Steuerschulden
Strafrecht, Ort der Geschéftsleitung Betriebsstatte
LG Augsburg v. 20.5.2021, - . : Lo N . e
10 Kis 510 Js 143036/18, nicht veroffentiicht GroBbritannien X X X X X Goldfinger in GroBbritannien, keine Betriebsstétte in
Deutschland
BFH 1B 12/22 Ort der Geschéftsleitung Betriebsstatte in
N " GroBbritannien X X X X X Goldfinger GroBbritannien, keine Betriebsstatte in
(kein Datum verfiigbar)
Deutschland
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Anhang 1

Luxemburger Immobilen-Gesellschaften:

GewSt-Optimierungsfalle =

keine tauglichen Vergleichsfalle



GewSt-Optimierung uber Luxemburg — Nicht tauglicher Vergleichsfall

Unterschied zw. BFH-Urt. v. 3.7.1997 und v. 23.3.2022 = § 12 Satz 1 AO (feste Geschaftseinrichtung) versus § 12 Satz 2 Nr. 1 AO (keine feste Geschéftseinrichtung)

J

BFH v. 3.7.1997 (IV R 58/95 - Zypern-Manager)

1.

Nach BFH hat FG zutreffend festgestellt, dass keine
feste Geschaftseinrichtung i.S.d. § 12 Satz 2 Nr. 2-
8 AO vorgelegen hat; daher sei § 12 Satz

2 Nr. 1 (i.V.m. § 10 AO) maBgeblich.

Implizit stellt BFH damit fest, dass die Ubertragung
der Geschaftsfiihrung auf Korrespondentenreeder
und U-Pool nicht die Voraussetzungen fiir die
Begriindung einer (,eigenen™) Betriebsstatte des
Unternehmens in den Raumlichkeiten der
Management-Gesellschaft erfillt. An welcher
konkreten Voraussetzung es fehlt, bleibt offen.

Flr die ,Statte der Geschaftsleitung" sei sodann
grds. auf die zur Vertretung befugten
Personen abzustellen. Die laufenden Geschafte
seien einerseits vom Korrespondentenreeder und
andererseits vom U-Pool vorgenommen worden.
Der BFH qualifiziert die vorgenommenen
Tatigkeiten jeweils als fiir die
Geschdéftsfiihrung nétige MaBnahmen.

Da sich der Mittelpunkt der geschaftlichen
Oberleitung i.S.d. § 10 AO nur an einem Ort
befinden kdnne, sei zu gewichten.

BFH v. 23.3.2022 - III R 35/20 (GewSt-Immo-Lux/Berlin)

1.

Nach BFH-Auffassung ist das FG BB falschlicherweise von einer festen Geschaftseinrichtung i.S.d.
§ 12 Satz 1 AO in den Raumlichkeiten der R-GmbH ausgegangen, da es die ,Moglichkeit der
Uberwachung" der R-GmbH durch die Klagerin fiir ausreichend erachtet hat.

«(---) Denn aas FG hat die Betriebsstatte lediglich mit der Moglichkeit der Uberwachung vor Ort

begriindet, ohne die tatsédchliche Uberwachung vor Ort festzustellen.” (Rn. 27)
Nach BFH ist jedoch eine tatsichliche Uberwachung erforderlich, um die fiir eine feste
Geschaftseinrichtung erforderliche Verfiigungsmacht Giber Raumlichkeiten des Dritten (der R-GmbH)
zu begriinden / ersetzen.

Da das FG vom Vorliegen einer Betriebsstatte nach § 12 Satz 1 AO ausgegangen sei, habe es keine
Feststellungen dazu getroffen, wo das Tagesgeschaft der Kldgerin i.S.d. § 12 Satz 2 Nr. 1 AO i.V.m.
§ 10 AO vorgenommen worden sei.

Die vom FG noch vorzunehmenden Tatsachenfeststellungen kénnten daher folgendes ergeben:

a) BSgem. §12 Satz 1 AO in dem Vermietungsobjekt, wenn dort eine eigene nachhaltige gewerbliche
Tatigkeit der Klagerin ausgelbt wird.

b) BSgem. § 12 Satz 1 AO in den Riumlichkeiten der R-GmbH, wenn dort eine tatsichliche Uberwachung
durch die Klagerin vor Ort erfolgt.

c)  Wenn sich dies nicht feststellen lasst, BS gem. § 12 Satz 2 Nr. 1 (i.V.m. § 10 AO) dort, wo die laufenden
Geschafte tatsachlich vorgenommen worden sind. Dies kann

- entweder der Ort sein, an dem die R-GmbH tatsachlich die ihr libertragenen Geschaftsleitungsaufgaben
ausgelibt hat, oder der Ort, an dem der geschaftsflihnrende Gesellschafter der Klagerin
Geschéaftsleitungsaufgaben ausgefiihrt hat.

d) Wenn Geschaftsleitungsaufgaben an beiden Orten festgestellt werden, ist eine Gewichtung erforderlich.
Insoweit dann wieder vergleichbar mit der Zypern-Entscheidung (links).

© Dr. Thomas Toben — YPOG - Berlin
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“  Und wenn man nicht
mehr weiter kann,
\ kommt's auf

N das Gesamtbild an!
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!
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