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1. Der glaserne Steuerburger auf Mallorca Teil |

In unserer Depesche ,Der glaserne Steuerblrger auf Mallorca — Teil I haben wir
ausfihrlich Uber den elektronischen Informationsaustausch, die Problematiken bei
den unterschiedlichen Nutzungsarten und die Zlnsen fur Gesellschafterdarlehen
zum Erwerb einer Ferienimmobilie auf Mallorca geschrieben.

Da die spanischen und deutschen Behdrden nunmehr intensiv begonnen haben,
Informationen zu sammeln und zu analysieren, erlautern wir an dieser Stelle noch-
mals kurz die gesetzlichen Regelungen. Bei dem vorhandenen ,Waffenarsenal®
der Finanzbehdérden geht es nicht mehr darum, OB vorhandene Unregelmafigkei-
ten entdeckt werden, sondern nur noch darum, WANN das geschieht.

Aufgrund der Brisanz dieses Themas haben wir uns entschlossen, Ihnen eine
strafrechtliche Beurteilung der mdglichen Sachverhalte zu vermitteln. Der Gastbei-
trag von Herrn Rechtsanwalt Michael Olfen, zertifizierter Berater fir Steuerstraf-
recht, folgt ab dem Gliederungspunkt 2. - Strafrechtliche Folgen bei nicht erklarten
Einklnften aus Spanien.

1.1 Automatische Ubermittlung von Informationen

Ab dem 01. Januar 2013 ist das neue EU-Amtshilfegesetz - EUAHIG in Kraft. Ne-
ben der Ubermittlung von Informationen auf Ersuchen ist in § 7 die automatisierte
Ubermittlung von Informationen geregelt. Das neu eingerichtete Verbindungsbiiro
Ubermittelt an die Mitgliedstaaten — systematisch, auf elektronischem Weg und
ohne vorheriges Ersuchen — die folgenden verfligbaren Informationen ber in an-
deren Mitgliedsstaaten ansassige Personen:

B Vergutungen aus unselbstandiger Arbeit,

B Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsvergitungen,

B Lebensversicherungsprodukte ...,

B Ruhegehalter, Renten und ahnliche Zahlungen, sowie

B Eigentum an unbeweglichem Vermdgen und Einklnfte daraus.
In diesen geschilderten Fallen ist keine Anhorung erforderlich. Der Informations-
austausch erfolgt, wie gesagt, automatisiert!
1.2 Austausch aufgrund des neuen Doppelbesteuerungsabkommens

Am 01. Januar 2013 ist das neue Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwischen
Deutschland und Spanien in Kraft getreten. Seit diesem Zeitpunkt gilt die ,grolRe
Auskunftsklausel®, der das neue DBA in Ubereinstimmung mit dem OECD-Muster-
abkommen folgt.

Es handelt sich um eine Generalklausel, die es deutschen und spanischen Behor-
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den ermoglicht, bis auf die Gemeindeebenen heruntergehende Steuerinformatio-
nen zu ersuchen. Deutsche Investoren in Spanien missen sich auch den erweiter-
ten Mitwirkungspflichten nach der deutschen Abgabenordnung unterwerfen.

Das neue DBA in Verbindung mit Richtlinie 201/1/16 EU kann durch den Passus
~Steuern aller Art* auch auf die Erbschaftsteuer ausgedehnt werden.

1.3 FATCA

Die USA, die OECD und mit ihr die G20 haben weltweit eine beispiellose vorsorg-
liche und flachendeckende Datensammlung Uber Steuerpflichtige eingeleitet — die
Schweiz ist mit im Boot. Die amerikanischen Behdrden sammeln aufgrund ihres
,Foreign Account Tax Compliance Act® (FATCA) eine Unmenge an Informationen.
Diese Daten kénnen und werden dann im Rahmen der Amtshilfe automatisch an
alle beteiligten Lander weitergeleitet. Da es durchaus nicht uniblich war, Immobili-
en in Spanien Uber internationale Strukturen zu erwerben, kdnnten diese Informa-
tionen flir die Finanzbehdrden nutzlich sein.

2. Strafrechtliche Folgen bei nicht erklarten Einkunften aus

Spanien

von Michael Olfen, zertifizierter Berater fur Steuerstrafrecht

Nicht nur die steuerlichen Folgen der verdeckten Gewinnausschuttung bereiten
einiges Kopfzerbrechen, sondern gerade die strafrechtlichen Konsequenzen kon-
nen bei nicht rechtzeitiger Ergreifung von Schutz- und Abwehrmafinahmen zu ver-
heerenden Folgen fir die Betroffenen filhren, weshalb wir an dieser Stelle auch
diese naher beleuchten und Anregungen zur Lésung geben mochten. Wir greifen
aber auch die Ubrigen Falle der Nachversteuerung von Einklnften im Zusammen-
hang mit einer Immobilie in Mallorca auf.

Dabei versuchen wir die bereits komplexe und nur sehr schwer verstandliche steu-
errechtliche Thematik einer verdeckten Gewinnausschuttung nicht noch durch
strafrechtliche Erwagungen weiter zu verkomplizieren und anzureichern, sondern
beschranken uns auf das Noétigste zum Verstandnis, um dem geneigten Leser die
»+Augen zu 6ffnen” und seine Handlungsoptionen anpassen zu kdénnen.

2.1 Rechtsgrundlagen und Systematik des Steuerstrafrechts

Um die Gefahren einer bisher nicht angezeigten und spater erkannten verdeckten
Gewinnausschuttung besser verstehen zu kdnnen, bedarf es zunachst einiger
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Beschaftigung mit den Rechtsgrundlagen des Steuerstrafrechts. Das deutsche
Steuerrecht und das Strafrecht stehen sich selbstandig gegentber. Das Strafrecht
und seine Normen bestimmen nicht, wann es zu einer Steuerhinterziehung kommt.
Sondern das Strafrecht stellt hierzu eine sogenannte Blankettvorschrift zur Verfu-
gung, das ist § 370 Abgabenordnung (AO). Das heifit, es ergibt sich aus § 370 AO
selbst nicht, wann objektiv welche Steuer hinterzogen worden ist, sondern diese
Rechtsfolge ist den jeweiligen Einzelsteuergesetzen zu entnehmen und bedarf der
Ausflllung durch die Einzelsteuergesetze. Einzelsteuergesetze sind z.B. das Ein-
kommenssteuergesetz, das Umsatzsteuergesetz oder das Gewerbesteuergesetz.
Die Beantwortung der Frage also, ob eine Steuer als verkurztes Tatobjekt gem.
§ 370 AO vorliegt, ergibt sich aus den deutschen Steuergesetzen. Auch sind bei
bilateralen Sachverhalten wie hier zwischen Spanien und Deutschland die Re-
gelungen der entsprechenden Doppelbesteuerungsabkommen beider betroffener
Lander, den sogenannten DBA, zu beachten. Wann ein Steuertatbestand als Vo-
raussetzung fur eine Straftat erflllt ist, ergibt sich dariber hinaus aus der Recht-
sprechung der zustandigen Finanzgerichte und des héchsten deutschen Steuer-
gerichts, des Bundesfinanzhofs.

Es wird demnach bei der Beurteilung einer Steuerstraftat zunachst daran ange-
knlpft, ob Uberhaupt ein steuerlicher Tatbestand erfiillt worden ist, und erst auf
der zweiten Stufe wird entschieden, ob es durch das Hinzutreten weiterer Tatbe-
standsmerkmale zur Verwirklichung einer Straftat gekommen ist.

Verbleibt es lediglich bei der Ausflllung eines Steuertatbestands ohne Hinzutreten
straftatbestandlicher Merkmale, ergeben sich rein steuerliche Konsequenzen. So
ist nicht gleich jede spater entdeckte verdeckte Gewinnausschittung als Straftat
zu qualifizieren. Andersherum ist bei der Verwirklichung weiterer auch strafrecht-
licher Tatbestandsmerkmale zusatzlich auch der § 370 AO erflllt und der Steuer-
pflichtige hat sich mit der Rechtsfolge dieser Norm (z.B. Geldstrafe oder Freiheits-
strafe) zu beschaftigen.

Deshalb ergeben sich immer gleich zwei Rechtsfolgen, namlich die steuerliche
und die strafrechtliche, und das Finanzamt wird nicht nur die hinterzogenen Steu-
ern nebst Zinsen nachfordern, sondern die Bu3geld- und Strafsachenstelle beim
Finanzamt oder der Staatsanwalt wird auch die strafrechtliche Verfolgung sicher-
gestellt wissen.

Vom Grundsatz soll es an dieser Stelle genigen, ob die Verwirklichung eines
deutschen Steuertatbestands und deren strafrechtlich vorwerfbare Nicht- bzw.
Falscherklarung in der Einkommenssteuererklarung gegentber dem deutschen
Finanzamt verfolgt werden kann. Es ist aber durchaus umestritten, ob nicht auch
die rein spanische Steuerhinterziehung in Deutschland Gber § 370 Abs. 7 AO ab-
geurteilt und verfolgbar ist.
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2.2 Fallkonstellationen

Bei der strafrechtlichen Beurteilung ist nach der dargelegten Systematik also zu-
nachst danach zu fragen, ob es nach den einschlagigen deutschen Steuergeset-
zen objektiv zu einer Steuerverkirzung gekommen ist.

Hierbei sollen folgende Falle rund um die spanische Immobilien untersucht wer-
den:

B Vermietungseinkunfte aus der spanischen Ferienimmobilie

B Unentgeltliche Nutzung einer spanischen Ferienimmobilie durch den Eigen-
timer selbst.

B Unentgeltliche Nutzung einer spanischen Ferienimmobilie durch den in
Deutschland ansassigen Gesellschafter einer spanischen Kapitalgesell-
schaft in der Rechtsform einer Sociedad Limitada (SL.)

B Hingabe eines unverzinslichen Gesellschafterdarlehens fur die Anschaffung
einer spanischen Ferienimmobilie durch eine SL.

2.3 Nichterklarte Vermietungseinkinfte der Ferienimmobilie

Steuerpflichtige, die in Deutschland ansassig sind und dort ihren Wohnsitz haben,
sind generell mit ihrem gesamten Welteinkommen nach § 1 Abs. 1 EStG auch in
Deutschland steuerpflichtig, unabhangig davon, wo die Einklnfte erzielt werden.
Wenn aus einer auslandischem Immobilie Vermietungseinkinfte erzielt werden,
sind Inlander deshalb hiermit zunachst vollstandig in Deutschland steuerpflichtig,
es sei denn, das Besteuerungsrecht ist abkommensrechtlich ausschliellich dem
andern Staat zugewiesen und in Deutschland von der Besteuerung vollstandig
ausgenommen.

Unterwirft auch der auslandische Staat — hier Spanien — diese EinkUnfte der
Besteuerung, ist es die Aufgabe eines Doppelbesteuerungsabkommens, eine
doppelte Besteuerung zu vermeiden oder zu vermindern. Hierzu werden zwei
Standardmethoden angewandt:

B Freistellungsmethode (u.U. unter Einbeziehung des Progressionsvorbehaltes);
in diesem Fall werden die auslandischen Einklnfte von der inlandischen Be-
steuerung ausgenommen.

B Anrechnungsmethode; in diesem Fall werden die Einkunfte zwar in beiden
Staaten besteuert, der Wohnsitzstaat rechnet jedoch die im Ausland hierauf er-
hobene Steuer auf seine Steuer an, d.h. vermindert seine Steuerlast um die be-
reits im Ausland erhobene Steuer. Diese Regelung gilt im Verhaltnis zwischen
Deutschland und Spanien.
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In dem DBA mit Deutschland ist die Anrechnungsmethode vereinbart worden, wo-
nach Deutschland das Besteuerungsrecht hat. Vermietungsgewinne werden vom
deutschen Fiskus besteuert und sind in der Anlage V anzugeben. Die auslandi-
sche Steuer kann aber Uber die Anlage AUS auf die deutsche Steuer angerechnet
oder wie Werbungskosten abgezogen werden.

Bei der Freistellungsmethode bleibt es somit beim Besteuerungsniveau des anderen
Vertragsstaates, bei der Anrechnungsmethode wird (in der Summe) das deutsche
Steuerbelastungsniveau hergestellt.

Hieraus folgt, dass der objektive Tatbestand einer Steuerverkirzung bereits dann
erfullt ist, wenn deutsche Steuerpflichtige ihre spanischen Vermietungseinkiinfte
nicht in ihre deutsche Einkommensteuererklarung aufnehmen, und zwar unabhan-
gig davon, ob sie diese ordnungsgemaR in Spanien als Nichtresident erklart und
versteuert haben, da allenfalls eine Anrechnung dieser spanischen Einkommen-
steuer auf die deutsche Einkommensteuer erfolgt.

2.4 Unentgeltliche Nutzung durch den Eigentimer

Auch hier ist zunachst wieder an die deutsche Steuerpflicht anzukntpfen. Denn
grundsatzlich gilt: Nur wenn das abstrakte Rechtsgut des vollstandigen und recht-
zeitigen Steueraufkommens im Inland verletzt worden ist, ist hiertber die deutsche
Strafgewalt begrindet und der Betroffene hat eine Verfolgung auch im Inland zu
furchten. In Deutschland unterliegt die Nutzung einer selbstgenutzten auslandi-
schen Ferienimmobilie durch deren Eigentimer nicht der jahrlichen Einkommen-
steuer. Insofern ware das deutsche Steueraufkommen nicht berthrt.

In Spanien jedoch hat der in Deutschland ansassige Eigentiimer, wie bereits oben
ausgefihrt, jeweils am 31. Dezember des Folgejahres eine Einkommensteuerer-
klarung mit Status als Nichtresident hinsichtlich seines ausschlieRlich selbstge-
nutzten Immobilieneigentums zum fiktiven Nutzungswert beim spanischen Finanz-
amt einzureichen.

Unterlasst er die Abgabe der Erklarung, liegt eine Steuerverkiirzung in Spanien vor
und die Straftat kann in Spanien verfolgt werden.

Der Sachverhalt ware, wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, nur zu tUberprifen
und aufzuarbeiten, wenn diese Immobilie verkauft werden soll, da ab dem 01. Ja-
nuar 2013 (neues DBA) diese Veraullerungsgewinne fir die deutsche Seite nicht
immer steuerfrei sind. Die Besteuerung in Spanien bleibt davon unberthrt.

Doch Vorsicht: Spontane Kenntnis erlangt das deutschen Finanzamt von der Feri-
enimmobilie ab dem 1.1.2015 auf der Grundlage des automatischen Informations-
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austauschs. Hieran kénnten sich Fragen des Finanzamtes nach der Herkunft der
finanziellen Mittel fir die Anschaffung der Ferienimmobilie ergeben, soweit diese
Immobilie den deutschen Finanzbehdrden bisher unbekannt geblieben ist. Kann
der Eigentumer diese Mittelherkunft nicht beleghaft nachweisen oder sollten sich
die finanziellen Reserven hierfiir nicht aus der versteuerten Vermdgenslage des
Steuerpflichtigen ablesen lassen, konnte leicht der Verdacht nach verschwiegenen
»Schwarzeinkunften® zur Finanzierung der Ferienimmobilie aufkommen. Auch liegt
der Verdacht nahe, dass bisherige Vermietungseinkinfte nicht in Deutschland er-
klart worden sind.

In diesem Fall sollte unbedingt ein Steuerstrafrechtler eingeschaltet werden. So-
weit die Tat noch nicht entdeckt ist, konnte hier noch das Instrument der strafbe-
freienden Selbstanzeige helfen, auf das noch eingegangen wird.

2.5 Unentgeltliche Nutzung einer S.L.

Nach den dargelegten Grundsatzen kann es zur Einkommensteuerhinterziehung
auch kommen, wenn eine verdeckte Gewinnausschuttung (vGA) angenommen
wird, die sich auf die Steuerpflicht des Nichtresidenten Gesellschafters im Wohn-
sitzstaat Deutschland auswirkt.

Der Bundesfinanzhof definiert die vGA im Sinne einer Norm im Kdrperschaftsteu-
ergesetz (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) in stéandiger Rechtsprechung als Vermdgens-
minderung oder verhinderte Vermoégensmehrung, die durch das Gesellschaftsver-
haltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens auswirkt und in keinem
Zusammenhang mit einer offenen Ausschuttung steht (BFH v. 24. 4. 2002, | R
18/01, BFHE 199, 144, 145, DStR 2002, 1614; v. 19. 3. 1997, | R 75/96, BFHE 183,
94, 95, DStR 1997, 1161). Dabei muss die Minderung des Unterschiedsbetrages
geeignet sein, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezugi. S. des § 20 Abs. 1 Nr.
1 Satz 2 EStG auszulésen (BFHE 200, 197, 198 f.).

Wurden Zuwendungen an einen Gesellschafter gewahrt, ist zur Abgrenzung, ob
die Zuwendungen aus betrieblichen Griinden erfolgten oder mit Rlcksicht auf das
Gesellschaftsverhaltnis gewahrt wurden, ein Fremdvergleich vorzunehmen (BFH
v.24. 4.2002, | R 18/01, a. a. O.). Danach ist eine Zuwendung dann nicht durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst, wenn die Gesellschaft bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters den Vorteil auch
einer Person, die nicht Gesellschafter ist, gewahrt hatte.

Dies wird in samtlichen Fallen, in denen von der spanischen S.L. die Ferienimmo-
bilie angeschafft und verwaltet wurde und an den Alleingesellschafter mit Wohnsitz
in Deutschland unentgeltlich zur Nutzung Uberlassen worden sind, anzunehmen
sein. Denn nach dem erforderlichen Fremdvergleich wird eine Kapitalgesellschaft
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einem Dritten eine ihr gehérende Immobilie nicht unentgeltlich zur Nutzung Gber-
lassen. Insoweit ist die unentgeltliche Zuwendung der Nutzung nur durch das Ge-
sellschaftsverhaltnis erklarbar, wodurch dann zu einer vGA kommt.

Ein strengerer Malistab gilt besonders bei Zuwendungen an einen beherrschen-
den Gesellschafter. Also eben in den Fallen, in denen die spanische Immobilie
durch den deutschen Alleingesellschafter der S.L. kostenfrei genutzt wird. Hier ist
eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis bereits dann anzunehmen,
wenn die Leistung der Gesellschaft an den Gesellschafter nicht auf einer klaren,
von vornherein abgeschlossenen, zivilrechtlich wirksamen und tatsachlich durch-
geflihrten Vereinbarung beruht (Bundesfinanzhof BFH v. 19. 3. 1997, | R 75/96, a.
a. O.). Fehlt es an einer solchen Vereinbarung, so liegt regelmafig eine vGA vor
(Bundesgerichtshof fur Strafsachen BGH v. 3. 3. 1993, 5 StR 546/92, BGHSt 39,
146, 151, NJW 1993, 1604; v. 7. 11. 1988, 3 StR 258/88, BGHSt 36, 21, 24, NJW
1989, 307).

Die spanische S.L. wird aber mit ihrem Alleingesellschafter im Regelfall keinen
Mietvertrag Uber die Nutzung abgeschlossen haben, aufgrund derer die S.L. von
ihrem Alleingesellschafter eine Mietpreis einfordern kdnnte. Das heildt, eine ein-
fache Nachfrage des deutschen Finanzamtes beim Alleingesellschafter verbun-
den mit der Aufforderung zur Vorlage eines entsprechenden Mietpreises und des
Banknachweises zu den bisher gezahlten regelmaRigen Mietzahlungen deckt die
vGA und die Steuerverkiirzung auf.

Es wurde bereits einleitend darauf hingewiesen, dass ab dem 1.1.2015 die spa-
nische Finanzbehorde aufgrund des vereinbarten Informationsaustausches auch
spontan und ungefragt nicht nur Informationen Uber Bankverbindungen meldet,
sondern die spanischen Finanzbehdérden werden nach dem neuen Amtshilfeab-
kommen der EU gem. § 7 EUAHIG kilinftig auch Informationen unter anderem
Uber Vergltungen aus unselbstandiger Arbeit, Renten und auch Grundeigentum in
Spanien Uber eine Verbindungsstelle an die deutschen Finanzamter weiterleiten.

Wenn diese Voraussetzungen erfillt worden sind, was die Regel sein durfte, kann
eine vGA dann nach § 20 Absatz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG beim inlandischen Gesell-
schafter zu bisher nicht erklarten Einklnften aus Kapitalvermdgen fiihren, wenn
die Kapitalgesellschaft ihnrem (Allein-) Gesellschafter aulRerhalb der gesellschafts-
rechtlichen Gewinnverteilung diesen Nutzungswert als Vermdgensvorteil zuge-
wendet hat. (stéandige Rspr.,, BFH v. 22. 2. 2005, VIII R 24/03, DStRE 2005,
DStRE Jahr 2005 Seite 764, DStRE Jahr 2005 Seite 765, m.w.N.). Allerdings be-
darf es grundsatzlich eines Zuflusses beim Gesellschafter.

Es reicht aber nach der Rechtsprechung schon aus, wenn nicht der Allleingesell-

schafter selbst, sondern etwa seine Kinder als nahe Angehdrigen diese Immobilie
unentgeltlich nutzen. Der Vorteil gilt auch in diesem Fall dem Gesellschafter mittel-

04-2015 Der glaserne Steuerbirger auf Mallorca - Strafrechtliche Folgen

Fremdvergleich
. gibtden
. Ausschlag

Schon eine simple
. Nachfrage deckt die
. Steuerverkiirzung auf

. Der Austausch von
. Informationen

. geht weit tiber

: Bankdaten hinaus

10



European@ccounting
Center of Competence®

bar in der Weise zugewendet, dass eine ihm nahe stehende Person aus der Ver-
mogensverlagerung Nutzen zieht. ,Nahestehend” sind aber nicht nur Angehorige
im Sinne von § 15 AO, sondern es werden beispielsweise auch Geschaftspartner,
Freunde usw. von dieser Rechtsprechung einbezogen. Wird also der Zufluss aus
einer verdeckten Gewinnausschuttung in der deutschen Einkommensteuererkla-
rung nicht angegeben, flhrt dies objektiv zu einer Verkilirzung der Einkommen-
steuer.

Bei der Nichterklarung einer verdeckten Gewinnausschuattung kann daher die Hin-
terziehung von Einkommensteuer als Straftat grundsatzlich in Betracht kommen.
Die Hohe der verkiirzten Steuer ist grundsatzlich ausschlaggebend daflr, ob nicht
Uber die bereits seit Jahren ausgelibte Praxis der unentgeltlichen Uberlassung
sogar eine Steuerhinterziehung ,groRen Ausmafles und damit eine besonders
schwere Steuerhinterziehung nach § 370 Abs. 3 Nr. 1 AO angenommen werden
kann, wonach die Steuerhinterziehung von sechs Monaten bis zu 10 Jahren Frei-
heitsstrafe nach sich ziehen kann.

Da das BFH-Urteil vom 12.06.2013 (Az. | R 109-111/10) bereits seit langer Zeit
bekannt sein dirfte, kdnnte die deutsche Steuerfahndung entsprechende Falle
einer verdeckten Gewinnausschuttung schnell aufgreifen und ab dem 1.1.2015 die
nétigen Hintergrundinformationen sogar von den spanischen Behdrden quasi auf
einem Silbertablett serviert bekommen.

Ob der Steuerpflichtige sich dann noch auf einen Irrtum Uber die Steuerrechtslage
berufen kann, wonach er die inhaltliche Reichweite oder das Vorhandensein eines
deutschen Steueranspruchs, namlich die vGA, nicht erfasst hat und sich deshalb
Uber den Tatbestand einer Steuerhinterziehung geirrt hat oder er davon ausgegan-
gen ist, ihm sei beispielsweise nichts zugeflossen, bleibt abzuwarten. In jedem Fall
ware dieser Irrtum durch Befragung eines Steuerkundigen vermeidbar gewesen
und der Steuerpflichtige wiirde dann ebenso bestraft werden kénnen.

Es droht demnach bei Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung eine Straf-
verfolgung, die je nach Héhe sogar als besonders schwere Steuerhinterziehung
gewurdigt werden konnte. Beachtet man, dass bereits die Einleitung eines steu-
erstrafrechtlichen Ermittlungsverfahrens bei den Betroffenen zu weit reichenden
Konsequenzen fiihren kann (z.B. Reputationsverlust in der Offentlichkeit), sind die
Konstellationen einer verdeckten Gewinnausschittung ernst zu nehmen und Ab-
wehrmalinahmen zu ergreifen.

2.6 Gesellschafterdarlehen fur die Anschaffung

Ebenso problematisch sind die Falle der Hingabe unverzinslicher Darlehen durch
den beherrschenden (Allein-) Gesellschafter. Die SL. wird in diesem Fall als Ei-
gentumerin vorgeschoben und der Kaufpreis der spanischen (Ferien-) Immobilie
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durch das Darlehen finanziert, wobei die Immobilie wiederum unentgeltlich ihrem
Gesellschafter Uberlassen wird.

Es wurde im Einzelnen bereits erlautert, dass die bei der S.L. ersparten Darlehens-
zinsen dem Gesellschafter als Darlehensgeber nachtraglich mit einem fiktiven
Steuersatz als Zufluss steuerlich zugerechnet werden und von ihm als Einklnfte
aus Kapitalvermdgen nachzuversteuern sind. Entweder ist fir beherrschende Ge-
sellschafter die Anwendung des Zuflussprinzips nicht anwendbar, was auch bei
grenzibergreifenden Gestaltungen gilt. Oder die fiktive Zinsbesteuerung wird tber
das Aulensteuergesetz unabhangig von der Darstellung der Einklinfte aus Kapi-
talvermégen uber die Regelungen des § 1 AStG erreicht.

Auch hierbei kénnten deutsche Strafverfolgungsbehdérden den Hebel ansetzen
und von einer strafbaren Steuerhinterziehung ausgehen. Auslandische Zinsein-
kinfte unterliegen der deutschen Besteuerung — entweder weil aufgrund des Gel-
tungsprinzip zum Welteinkommen nach §§ 1 Abs. 1, 20 EStG die Zinsen eines
unbeschrankt Steuerpflichtigen als Einklnfte besteuert werden und ein Doppel-
besteuerungsabkommen mit dem anderen Zinsquellensteuerstaat nicht besteht.
Oder es wurde ein Doppelbesteuerungsabkommen wie im vorliegenden Fall mit
Spanien abgeschlossen, wonach aber dem Wohnsitzstaat Deutschland das Be-
steuerungsrecht zufallt und zuvor gezahlte auslandische Quellensteuer lediglich
auf die deutsche Einkommensteuer anrechenbar sind, soweit die hieran geknupf-
ten Voraussetzzungen zum Nachweis erfillt worden sind.

In beiden Fallen wird bei einer Nichterklarung der fiktiv zugeflossenen Zinsen der
objektive Tatbestand einer Steuerverkirzung verwirklicht.

Im vorliegenden Fall der fiktiven Annahmen eines Zinszuflusses kdnnte jedoch
die strafrechtliche Relevanz im Vergleich zur vGA anders zu bewerten sein. Zu-
nachst ist beim Darlehensgeber, der ein unverzinsliches Darlehen an die von ihm
beherrschte S.L. hingibt, eine Vermdgenshingabe nicht zu verzeichnen und inso-
fern fehlt es gerade an einer steuerpflichtigen Vermégensmehrung. Zum anderen
dirfte aufgrund des tatsachlich fehlenden Zuflusses der Betroffene sich mit vertret-
baren Grinden auf einen zu Straflosigkeit fihrenden Tatbestandsirrtum berufen
kénnen, womit bei ihm der notwendige Hinterziehungsvorsatz entfallen kénnte.
Eine unvorsatzliches Handeln ist aber straflos, soweit nicht eine leichtfertige Steu-
erhinterziehung angenommen werden kann. Hierbei ist grob fahrldssiges Handeln
erforderlich. Dies ist aber vorliegend fraglich, da der rein fiktive Zufluss tatsachlich
nicht gezahlter Zinsen der S.L. an ihn nicht unbedingt ins Auge springen muss und
demnach auch grob fahrldssiges Handeln ausgeschlossen werden kann, wenn
tatsachlich nicht zugeflossene Zinsen in der Einkommenssteuererklarung ver-
schwiegen worden sind.
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Insgesamt ist bei sémtlichen Fallen darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung
und die steuerliche Gesetzgebung, insbesondere auch Regelungen zur Selbstan-
zeige enorm verscharft worden sind und dass durch die inzwischen europaweit
auf digitalen Informationsaustausch basierenden Ermittlungsmoglichkeiten der
Fiskalbehoérden zu einer erhohten Aufdeckungswahrscheinlichkeit entsprechender
Sachverhalte fihren werden und die Steuerbehérden auch gewillt sind, die straf-
rechtliche Verfolgung einzuleiten. Steuerliche — auch zuldssige — Gestaltungen
werden von der Finanzbehorde zunehmend mit der ,Strafrechtsbrille” sehr kritisch
bedugt und fuhren nicht selten zur Einleitung eines Ermittlungsverfahren, um den
Steuerburger in die Knie zu zwingen. So ruckt die Einhaltung des geltenden Steu-
errechts (sog. tax compliance) gegeniber moglichen Steuergestaltungen zur Ver-
meidung einer Strafverfolgung zunehmend in den Vordergrund.

3. Losungsansatze & Fazit

In den Fallen einer vGA sollte umgehend geprift werden, ob entsprechende Ge-
staltungen, bei denen die Verwaltung der spanischen Ferienimmobilie Uber eine
S.L. erfolgt und die unentgeltliche Nutzung als vGA angesehen werden koénnte,
aufgegeben werden. Denn grundsatzlich ist die unentgeltliche Nutzung einer Feri-
enimmobilie durch eine natlrliche Person wie dargelegt in Deutschland steuerfrei.

Fir die Vergangenheit ist jedenfalls aus strafrechtlicher Sicht in sdmtlichen Fallen
empfehlenswert, entweder zu prifen, ob nicht noch die Mdglichkeit zur schlichten
Berichtigungserklarung nach § 153 AO besteht. Diese Moglichkeit besteht aber nur,
wenn nachtraglich vom Steuerpflichtigen erkannt wird, dass seine Steuererklarung
unrichtig oder unvollstdndig abgegeben worden ist und die Verjahrungsfrist noch
nicht abgelaufen ist und es dadurch zu einer Steuerverkirzung gekommen ist.
Diese Verpflichtung und Moglichkeit zur Berichtigung trifft aber nicht denjenigen,
der die Erklarung vorher vorsatzlich, d.h. mit Wissen und Wollen falsch abgegeben
hat. Sollte Vorsatz angenommen werden konnen, ist eine schlichte Berichtigungs-
erklarung nicht mehr maoglich.

Da die Berichtigungserklarung nicht die Zahlung von Hinterziehungszinsen zur Fol-
ge hat und auch keine Zuschlage zur Erlangung der Strafbefreiung anfallen, sind
die Steuerbehdérden erfahrungsgemal geneigt, eher von einer strafbaren Steuer-
hinterziehung auszugehen. Denn der mangelnde Tatvorsatz, also das Wissen und
Wollen, ist als innere Tatsache nur anhand objektiver Merkmale feststellbar. Hieran
fehlt es aber haufig oder diese sind schwer beizubringen.

Deshalb sollte die mogliche Nacherklarung sich am Instrument einer Selbstanzeige
orientieren, die auch zur Straffreiheit fuhrt. Zwar sind die Voraussetzungen zur Er-
langung der Straffreiheit iber die Abgabe einer Selbstanzeige seit dem 01.01.2015
deutlich verscharft worden und es wird eine Selbstanzeige zur Straffreiheit nur fuh-
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ren kdnnen, wenn vollstandig Uber einen Zeitraum von mindestens 10 Kalender-
jahren die unentdeckten Besteuerungsrundlagen nachtraglich offengelegt und die
Steuern und die Zinsen und ggf. noch die Zuschldge nachgezahlt werden konnen.
Aber die Selbstanzeige ist bisher noch nicht abgeschafft worden und als Abwehr-
mafinahme deshalb unbedingt ins Auge zu fassen. Zwar fliel3t durch die Nachbe-
steuerung erheblich Liquiditat ab, aber der Betroffene kann im Einzelfall vor einer
nicht selten existenzvernichtenden Strafverfolgung bewahrt werden.

Zu beachten ist aber, dass Selbstanzeigen nur dann wirksam abgegeben wer-
den kdnnen, wenn noch keine Sperrwirkung eingetreten ist. Das ist dann der Fall,
wenn der Steuerpflichtige bereits entdeckt ist oder damit rechnen musste, bereits
entdeckt zu sein. Ab dem 01.01.2015 wird aufgrund des Informationsaustausches
automatisch eine Meldung an den deutschen Steuerfiskus erfolgen und steuerre-
levante Sachverhalte konnen aufgedeckt werden. Es ist demnach Eile geboten,
bevor es endgultig zur Tatentdeckung gekommen ist.

Selbst wenn es bereits zur Tatentdeckung gekommen ist und die Selbstanzeige
wegen Unwirksamkeit nicht mehr zur vollstandigen Straffreiheit fihren kann, kann
die Abgabe einer Selbstanzeige im Einzelfall noch empfehlenswert sein, da die
vollstandige Offenlegung der Besteuerungsgrundlagen als positives Nachtatver-
halten zusammen mit der Wiedergutmachung des Steuerschadens durch den
Steuerhinterzieher sich im Rahmen der Strafzumessung als ,Zinglein an der Waa-
ge“ zur Vermeidung einer Freiheitsstrafe bei der Verteidigung auswirken kann.

Als Fazit raten wir Ihnen eindringlichst, sich zeitnah nicht nur mit Inrem deutschen
Steuerberater / Wirtschaftsprifer in Verbindung zu setzen, um die entsprechenden
Unterlagen, Miet- und Darlehensvertrage sowie Steuererklarungen und Bilanzen
in Zusammenarbeit mit dem spanischen Steuerberater zusammenzustellen und zu
analysieren. Bei Bedarf sollte auch ein versierter Steuerstrafrechtler involviert wer-
den, der beurteilt, wie mit der geschilderten Situation umgegangen werden sollte.
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4. Haftungshinweise

Diese Mandanten- und Informationsdepesche dient ausschliel3lich zu Informati-
onszwecken. Fur den Inhalt kénnen wir keine Haftung Gibernehmen, obwohl die-
ser auf Informationen beruht, die wir als sehr zuverlassig erachten. Die genutzten
Informationsquellen dndern sich taglich durch Rechtsprechung auf europaischer,
landesspezifischer und/oder regionaler Ebene. Weiterhin kann der Transfer mit
elektronischen Medien Anderungen hervorrufen. Wir kénnen deshalb keine Zu-
sicherung oder Garantie fur die Richtigkeit, Vollstandigkeit oder Ausgewogenheit
abgeben und auch keine diesbeziigliche Haftung oder Verantwortung Uberneh-
men. Jede Entscheidung bedarf geeigneter und fallbezogener Aufbereitung und
Beratung und sollte nicht alleine aufgrund dieses Dokumentes erfolgen.

Der gesamte Inhalt der Depesche und der fachlichen Informationen im Internet
ist geistiges Eigentum der European@ccounting und steht unter Urheberrechts-
schutz. Nutzer dirfen den Inhalt der Depesche und der fachlichen Informationen
im Internet nur fur den eigenen Bedarf nutzen, laden, ausdrucken oder kopieren.
Jegliche Veranderung, Vervielfaltigung, Verbreitung oder o6ffentliche Wiedergabe
des Inhalts oder von Teilen hiervon, egal ob on- oder offline, bedarf der vorherigen
schriftlichen Genehmigung der European@ccounting.

5. Verfasser und Ansprechpartner

Herr Michael Olfen
Rechtsanwalt - Fachanwalt fiir Steuerrecht
Zertifizierter Berater fur Steuerstrafrecht

Oberwetter & Olfen
Mattentwiete 8
20457 Hamburg
olf@oberwetter-olfen.de

www.steuern-und-strafe.de
www.oberwetter-olfen.de
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6. Ansprechpartner bei der European@ccounting

Asesor Fiscal - Steuerberater Asesor Fiscal - Steuerberater
Dipl.Kfm. Willi Plattes Andreu Bibiloni
Geschaftsfuhrer
Asesor Fiscal - Steuerberater Geschaftsfuhrung Gestoria
Antonio Mas Vallbona Yvonne Plattes
Assistent der Geschaftsfuhrung Assistentin der Geschaftsfuhrung
Kommunikation & Steuerberatung Kommunikation & Gestoria
Thomas Fitzner Maike Balzano

European@ccounting
Center of Competence ®

Complejo Can Granada
Cami dels Reis 308, Torre A, 2°
E-07010 Palma de Mallorca

Int. Tax: ES - B 570 348 11
® Marca Communitaria
Registro mercantil: Mallorca tomo
1767, libro 0, folio 75, seccion 8,
hoja PM-36084

www.europeanaccounting.net
thomas@europeanaccounting.net
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