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1. Typische Fallgruppen und Urteile

Einzelpersonen, Mitunternehmerschaften und Korperschaf-
ten werden im Rechtsverkehr in verschiedenen Fallgestaltun-
gen ,reprasentiert”. Schon bei Einzelpersonen kann dies auf-
grund rechtsgeschaftlich erteilter Vollmacht, aber auch wegen
anderweitiger Reprdsentationsverhdltnisse geschehen, etwa
bei angeordneter (Vermogens-)Betreuung (§§ 1896 ff. BGB),
bei der Testamentsvollstreckung (§§ 2197 ff. BGB) oder auch
im Insolvenzverfahren (§§ 80 ff. InsO, vgl. auch § 79 AO). Bei
Personenmehrheiten und Korperschaften kommt hinzu, daf§
diese ohnehin nicht ,selbst” handlungsfahig sind, sondern
von Gesetzes wegen durch organschaftliche Vertreter wie ge-
schiftsfiihrende Gesellschafter, Geschaftsfithrer oder Vorstan-
de, oder wiederum besondere Vertreter handeln miissen. Eine
(zivilrechtlich) noch stdrkere Position hat derjenige inne, der
im Auflenverhiltnis Vollrechtsinhaber ist, aber im Innenver-
hiltnis wirtschaftlich nicht bzw. fiir einen anderen berechtigt
sein soll. Nach § 39 Abs.2 Nr.1 AO soll in diesen Fillen -
abweichend von der Grundregel der Zurechnung zum Eigen-
tlimer gem. § 39 Abs. 1 AO - hier der ,wahre” wirtschaftliche
Berechtigte steuerliches Zurechnungssubjekt sein.

Probleme kénnen dann auftreten, wenn derartige Repra-
sentanten zwar ,fiir“ das oder die hinter ihnen stehenden
Subjekt(e) handeln, aber dies nicht deren Willen entspricht.
Neben den zivilrechtlich diskutierten Folgen und Zweifels-
fragen' stellt sich auch im ertragsteuerlichen Kontext die
Frage, ob auch bei einem ,eigenmichtigen” Handeln des
Repréasentanten ohne oder gar gegen den Willen des/der
Représentierten die entsprechende Zurechnung stets gilt
bzw. ab welchen Grad der ,Eigenmachtigkeit” das Zurech-
nungsverhaltnis steuerlich anders beurteilt werden muf3.

Drei Beispiele zeigen typische Fallgestaltungen auf:
(Beispiel A):

Der Geschiftsfiihrer einer GmbH beauftragt in deren Na-

men ein 30-monatiges ,IT-Coaching” durch einen exter-

nen Dienstleister, um sich der zunehmenden Digitalisie-
rung besser gewachsen zu zeigen. Nach dem insoweit
eindeutigen Gesellschaftsvertrag benotigt er allerdings fiir

Dauerschuldverhiltnisse von einer Laufzeit von mehr als

einem Jahr und auch allen Einzelgeschiften, welche das

hier tiberschrittene Gesamtvolumen von 10.000 EUR oder
mehr ausmachen, die vorherige Zustimmung durch einen

Gesellschafterbeschlufd. Dieser fehlt; die Gesellschafter sind

auch tatsidchlich der Auffassung, dafy diese Dienstleistung

unnotig und iiberdies zu teuer eingekauft worden wire.
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(Beispiel B):
Die Testamentsvollstreckerin einer Erbengemeinschaft
verduflert entgegen dem testamentarisch ausdriicklich
niedergelegten Willen des Erblassers nach dessen Tod ein
wertvolles Betriebsgrundstiick aus der Erbmasse. Die Kauf-
summe ld3t sie auf ein fiir sich als Testamentsvollstre-
ckerin gefiihrtes Konto vom Kéufer iberweisen, hebt den
entsprechenden Betrag jedoch nach wenigen Tagen dort
ab und verwendet ihn fiir private Zwecke. Die Miterben
erfahren erst spdter hiervon und tragen - in jahrelangen
Zivilprozessen — letztlich erfolgreich vor, dafd schon der
Verkauf des Grundstiicks an sich testamentswidrig gewe-
sen sei, der dort erzielte Kaufpreis auch eindeutig zu nied-
rig gewesen wire und im Ubrigen die Testamentsvollstre-
ckerin den ihr zugeflossenen Betrag auch tatsdchlich
entsprechend veruntreut habe. Dies wird zivilrechtlich
auch so judiziert; die Testamentsvollstreckerin ist aber
zwischenzeitlich insolvent geworden.?
(Beispiel C):

Der geschiftsfiihrende Kommanditist eines Filmfonds in
der Rechtsform der Publikumskommanditgesellschaft er-
wirbt mit Mitteln der Gesellschaft teure Gegenstiande der
privaten Lebensfiihrung, welche er seiner Lebensgefdhrtin
zuwendet. Auch dies wird erst Jahre spdter aufgedeckt,
nachdem sich die Gesellschaft insgesamt in wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten befindet; der betreffende geschifts-
fihrende Kommanditist ist insolvent und die entspre-
chenden Zuwendungen konnen auch von dritter Seite
nicht mehr (werthaltig) zuriickerlangt werden.?

1 Vgl. im Uberblick zu dieser Fragestellung nur Griineberg-Ellenberger,
BGB, 82. Auflage, § 164 Rn. 14 ff., der aber darauf hinweist, daf} bei
treuhdnderischen Konstellationen zivilrechtlich selbst die strengen
Regeln lber die Beriicksichtigung des MiBbrauchs der Vertretungs-
macht keine Anwendung finden.

2 Vereinfachte Darstellung des bisher noch nicht verdffentlichen Ur-
teils des FG Niedersachsen vom 21.02.2023 - 6 K 237/21.

3 Dies ist nicht der Sachverhalt des bekannten Urteils des BFH vom
29.03.2000 — X R 99/95, bei der der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
schon die von einem beitretenden Kommanditisten erhaltene Einlage
nicht im Gesellschaftsvermogen zufiihrte. Faille wie im Beispiel C
skizziert sind dem Verfasser aber durchaus bekannt; auBerdem ist
die steuerliche Problematik durchaus ,benachbart®.

steueranwaltsmagazin 2/2023



Zacher Der ungetreue Reprasentant — (keine) Zurechnung bei der Ertragsteuer

2. Steuerliche Zurechnung
,auf der ersten Stufe”

Betrachtet man zundchst das Beispiel A, so liegt steuerlich
unproblematisch eine der GmbH zuzurechnende Betriebs-
ausgabe vor, da diese durch ihren Geschiftsfithrer im Auflen-
verhiltnis unbeschrankt vertreten wird (vgl. § 35 GmbHG).
Die vom Geschiftsfithrer beauftragte und mit Mitteln der
GmbH vergilitete Dienstleistung betraf hier auch eindeutig
die betriebliche Sphire, mag sie auch gegen oder ohne den
Willen der Gesellschafter vorgenommen worden sein. Die
mogliche Pflichtwidrigkeit bezogen auf das ,Diirfen” des
Geschiftsfihrers im Innenverhéltnis hat unmittelbar keine
besondere ertragsteuerliche Auswirkung.*

Auch im Beispiel B hat das Niedersichsische Finanzgericht®
die Zurechnung der wirtschaftlichen Folgen des Grundstiicks-
verkaufes unter Hinweis auf § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO der Erben-
gemeinschaft zugerechnet. Denn die ungetreue Testaments-
vollstreckerin sei nach § 2205 S.2 BGB berechtigt gewesen,
den Nachlafl in Besitz zu nehmen und iiber Nachla3gegen-
stande zu verfiigen. Im Rahmen der Gewinnermittlung nach
§ 5 Abs. 1 EStG (fiir die ungeteilte Erbengemeinschaft, welche
den Betrieb zunichst fortfiihrte) sei es auch unerheblich, ob
der Kaufpreis tatsichlich von der Erbengemeinschaft verein-
nahmt worden sei oder dann von der Testamentsvollstreckerin
zu eigenen Zwecken ,abgezweigt” worden wire. Selbst dann,
wenn man hier aufgrund augenscheinlichen Verstof3es gegen
die testamentarischen Anordnungen und des weiteren Verhal-
tens der Testamentsvollstreckerin entsprechend der spdteren
zivilrechtlichen Judikate davon ausgehen miisse, daf3 der
Grundstiicksverkauf und sogar ihre Eigenschaft als Testa-
mentsvollstreckerin hierbei zivilrechtlich angreifbar gewesen
wadren, folge aus dem Gedanken des § 41 Abs. 1 S. 1 AO, daf
das jedenfalls formal im Namen der Erbengemeinschaft durch-
gefiihrte Verduflerungsgeschift steuerlich Bestand haben
miisse und dementsprechend der Erbengemeinschaft zuzu-
rechnen sei. Dafy die Testamentsvollstreckerin den Kaufpreis
auf einem eigenen Konto entgegengenommen habe, sei auch
deshalb unschédlich, weil der gutgldubige Erwerber mit Erfiil-
lungswirkung gegeniiber der Erbengemeinschaft an diese leis-
ten konnte (§§ 2368, 2365 BGB).

Noch schwieriger fillt jedoch die steuerliche Wiirdigung
schon auf der , ersten Ebene” in Féllen wie denen des Beispiels
C aus. Denn jedenfalls dann, wenn die entsprechenden Be-
trage im Hinblick auf ihre sachliche Verwendung eindeutig zu
betriebsfremden Zwecken veruntreut wurden, lagen ,eigent-
lich“ keine Betriebsausgaben vor, sondern ,Entnahmen*.®
Solche , Entnahmen” sind aber nach vielfach vertretener Auf-
fassung — sowohl bei einer Vornahme durch Gesellschafter/
Organe als auch bei , isolierten” Diebstahls-, Unterschlagungs-
oder Untreuehandlungen Dritter dann als Betriebsausgabe
anzusetzen, wenn das verlustausldsende Freignis im Wesent-
lichen betrieblich veranlafit war.” Die ertragsteuerliche Be-
riicksichtigung wird damit regelmédfig auf die ,zweite Stufe”
verlagert.
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3. Steuerliche Zurechnung
,auf der zweiten Stufe”

Konzediert man zunédchst allgemein, daf allein die (gesell-
schafts-)vertragswidrige Verhaltensweise, selbst wenn sie zi-
vilrechtlich pflichtwidrig (vgl. § z.B. 43 GmbHG) bzw. sogar
strafrechtlich unterschlagend (vgl. § 246 StGB) bzw. unge-
treu (vgl. § 266 StGB) sein kann, allein die ertragsteuerliche
Zurechnung zum Reprdsentierten nicht aufhebt, sind Fille
von der Art des Beispiels A auch auf einer ,zweiten Stufe”
eindeutig zu entscheiden.

Im Beispielsfall B zogert man jedoch. Kann es richtig sein,
daf allein die (auch) hier bestehende formelle Reprdsentan-
tenstellung im Aufienverhdltnis auch im steuerlichen Innen-
verhdltnis ebenfalls ,zwangsldufig” zu einer Zurechnung
fiihren muf3? Gerade wenn man dem Steuerrechtsverhaltnis
aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise gem. § 39
Abs. 2 AO im Einzelfall eine abweichende wirtschaftliche
Betrachtungsweise zu Recht zubilligt, erscheint es schwierig,
diese wirtschaftliche Wertung dann fiir die Frage einer Zu-
rechnung der Einnahme als (zugleich) einer des Reprdsen-
tierten im Innenverhiltnis aufgrund der formellen Stellung
des Reprdsentanten zu negieren. Kann es iiberdies davon
abhingen, daf} — wie etwa bei einer Testamentsvollstreckerin
oder auch anderen ,starken” Reprdsentanten — diese auch
eine unmittelbare ,eigene” Einziehungsbefugnis haben und
formal entsprechende Mittel fiir den/die Reprédsentierten ent-
gegennehmen diirfen, auch wenn sie (kurze Zeit) spater dann
eindeutig unredlich verwendet werden (und der entspre-
chende ,Tatplan“ schon nachweisbar auf der Hand lag)?
Hangt es ggf. tatsachlich davon ab, ob der ,Zuflufy” formal
fir zumindest eine logische Sekunde beim Reprdsentierten
oder — ggf. iiber einen als weiteren ,Strohmann“ vorgescho-
benen - direkt an einen Dritten erfolgt als nur geringe Ab-
weichung desselben , Tatplanes“?

Im Beispiel C wird immerhin eine im Ergebnis angemessen
erscheinende steuerliche Handhabung dadurch hergestellt,
dafs man zwar auch dort auf der ersten Ebene die nach dem
Vorstehenden durch zweifelhafte Zurechnung der Einnahme
beim Reprdsentierten vornimmt, aber in der — oft unmittelbar
darauf - folgenden ,Entnahme” bei recht grofziigiger Aus-
legung der betrieblichen Veranlassung® wiederum einen kor-
respondierenden Abfluf} als (Betriebs-)Ausgabe anerkennt, so
daf$ sich im Hinblick auf eine mogliche Einkiinfte- bzw. Ge-

4 Wenn der Vertragspartner allerdings (auch bei duBerlich ,unverdédch-
tigen“ Geschéften) genau wei, dass der Reprdsentant pflichtwidrig
handelt, soll dies zivilrechtlich durchaus auch die Wirksamkeit ber-
ihren konnen, vgl. FN 1. Die ist schon zivilrechtlich jedoch ein eher
untypischer Ausnahmefall, steuerlich ware hier auch ggf. § 41 Abs. 1
AO zu beriicksichtigen. Zu denkbaren Schadensersatzanspriichen
vgl. im Ubrigen Ziff. 4.

5 Vgl. oben, FN 2.
6 Vgl. BFH, Beschl. v. 13.11.2019 — VIII S 37/18.

7 Vgl. im Uberblick z.B. Schmidt-Loschelder, EStG, § 4 Rn. 522 ,Ver-
lust”, Kirchhof u.a. — Meyer EStG, § 4 Rn. 408 f., jeweils m.w.N.

8 Vgl. oben, FN 6 und 7.
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winnrealisation beim Reprdsentierten sich diese beiden Vor-
gange wieder modellhaft auftheben. Trotzdem ist anzumerken,
dafy gerade in derartig eindeutigen Fillen die ,betriebliche
Veranlassung” der Untreuehandlung zweifelhaft sein kann.
Denn der ungetreue Reprdsentant handelt ja gerade in der
Absicht, mit der Verwendung der Mittel die betriebliche
Sphire zu verlassen und sie eigenniitzigen Zwecken zuzufiih-
ren. Kommt es dann ggf. auf die subjektive Vorstellung des
Reprasentanten im Sinne der Unterscheidung zwischen Ab-
sicht, direktem oder Eventualvorsatz oder lediglich ,fahrlassi-
gem” Handeln an? Gerade in den besonders ,krassen” Fallen
erscheint es daher zumindest eher systemkonsequent, eine
Entnahme bzw. verdeckte Gewinnausschiittung (jedenfalls
bei Handeln durch Mitgesellschafter) anzunehmen, wenn
diese eindeutig , out of area“ handeln.

In diesem Zusammenhang sei auch auf die zwischenzeit-
lich ,stindige Rechtsprechung” hingewiesen, daf} von
Rechtsanwilten oder Notaren veruntreute Fremdgelder
selbst bei andauernder und fortgesetzter Untreue nicht zu
den Einnahmen des Veruntreuenden zihlen.’ Beriicksichtigt
man, da die dort unzweifelhaft vorhandenen Zufliisse ja
auch in diesen Fillen steuerlich trotzdem einem Subjekt
zugerechnet werden miissen, bleibt bei dieser gleichsam
»spiegelbildlichen” Fragestellung eigentlich nur der jeweils
reprisentierte Mandant iibrig,'” dem die veruntreuten Ein-
nahmen als dem Reprdsentierten zuzurechnen waren.

4. Zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche und
deren steuerliche Einbeziehung auf einer
,dritten Stufe”

In allen drei Beispielsfallen liegen zivilrechtliche Ausgleichs-
anspriiche gegen den Reprdsentanten nahe, selbst bei lediglich
fahrldssiger Miflachtung seiner Bindungen im Innenverhiltnis
(Beispiel A). Dartiber hinaus stehen zumindest bei den Beispie-
len B und C auch deliktische Anspriiche im Raum. Diese
konnen bei entsprechender Kenntnis der Zusammenhinge
sogar im Einzelfall auf beteiligte Dritte durchschlagen, sei es
tiber die Rechtsfigur des Mifbrauchs der Vertretungsmacht'’
oder im Falle von Schadensersatzanspriichen bei einer (nach-
gewiesenen) Beihilfe oder Mittdterschaft bei der deliktischen
Vorgehensweise des Reprdsentanten. Selbst zunachst dinglich
wirksame Ubertragungen von Vermdogensgegenstinden kon-
nen somit im Einzelfall riickabgewickelt werden.

Trotz dieser zivilrechtlich abstrakt oft relativ eindeutigen
Rechtslage stellt sich aber in der Praxis haufig das Problem,
daf} der unmittelbare Reprasentant nach Aufdeckung der
Vorgdnge, die oft geraume Zeit in Anspruch nimmt, nicht
nur rechtlich durch Aspekte der Verjdhrung, vertragliche
oder gesetzliche Haftungseinschrinkungen etc. geschiitzt
ist, sondern gerade in besonders krassen Fillen auch die
entsprechende Forderung wirtschaftlich nicht (mehr) gegen
ihn realisierbar ist. Ahnliches gilt ggf. auch gegentiber Drit-
ten, zumal dort nur in besonders qualifizierten Fillen ein
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,Haftungsdurchgriff” in Betracht kommt und/oder das , ver-
untreute Wirtschaftsgut” auch als solches (wie etwa bei Ent-
gelten) nicht mehr vorhanden ist.

Eine entsprechende Forderung des Reprasentierten miifite
also, um bilanziell wirksam sein zu konnen, nicht nur rechtlich
bestehen, sondern auch wirtschaftlich werthaltig sein, was im
Einzelfall schwierig ist. Ermittelt der Reprasentierte zudem sein
Ergebnis nach §4 Abs. 3 EStG, stellt selbst eine werthaltige
Forderung an sich noch keinen ergebniswirksamen Zuflufy
dar. Da gerade in entsprechenden Fillen die entsprechenden
Riickforderungs- bzw. Schadensersatzfille oft konfliktuell aus-
getragen werden, verschiebt dies hier nicht nur ihren tat-
sachlichen Zufluf} zusatzlich, sondern fiihrt insoweit auch zu
einer — zumindest — spédteren steuerlichen Berticksichtigung.

5. Fazit

Die steuerliche Frfassung von unredlichem Handeln des Repra-
sentanten beim Reprasentierten erscheint in Teilen uneinheit-
lich und auch manchmal inkonsistent, trotz des erkennbaren
Bemtihens der Gerichte, im Ergebnis zu , gerechten” Losungen
zu kommen. Das Grundprinzip, daf} allein die weisungs- bzw.
interessenwidrige Ausiibung des Reprasentantenamtes die Zu-
rechnung beim Reprisentierten nicht hindern soll, ist dabei
anzuerkennen. Dieses Prinzip aber auch auf Fille auszudeh-
nen, in denen schon das dufiere Geschehen, aber auch — soweit
teststellbar — die innere Haltung des Reprdsentanten die be-
triebliche Sphire verldfit, erscheint fragwiirdig. Die ,trotzdem”
zundchst sehr weitgehenden Zurechnung auf der Ebene des
Reprisentierten, um dann erst in einem zweiten Schritt —
allerdings umgekehrt auch zum Teil durchaus grof3ziigig — die
eigene ,Vereinnahmung” durch den Reprdsentanten als (Be-
triebs-)Ausgabe zuzulassen, fiihrt tendenziell zu Zufélligkeiten
des Finzelfalles und auch grofien Randunschirfen. Dies gilt erst
recht, wenn wiederum die ggf. kompensierende Wirkung von
Ruckforderungs- bzw. Ersatzanspriichen des Reprdsentierten
auf ,dritter Ebene” zu beriicksichtigen ist. Konsequenter er-
schiene es, zumindest in eindeutigen Mif3brauchsféllen schon
auf der ersten Ebene eine dem Reprdsentierten zuzurechnende
(Betriebs-)Einnahme zu verneinen und die oft korrespondie-
renden ,untreuebedingten“ Entnahmen des Repridsentanten
nicht doch im Einzelfall recht grofziigig als Betriebsausgabe
zuzulassen. Jedoch miif3ten im Sinne einer eindeutigen und
klaren Handhabung hierfiir generell-abstrakt taugliche Krite-
rien entwickelt werden, um den - zuzurechnenden - lediglich
operativen Fehler des Reprdsentanten vom — nicht mehr zuzu-
rechnenden - auf ,eigenniitzigem” Entschluf} beruhenden
Handeln abzugrenzen. Diese Herausforderung fiir die Recht-
sprechung und Literatur erschiene aber lohnend.

9 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 16.12.2014 - VIl R 19/12.

10 Vgl. auch den Beschlu des BFH vom 13.11.2019 — VIII S 37/18 und
das Urteil FG Diisseldorf vom 26.04.2018 — 11 K 789/14.

11 Vgl FN 1.
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