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Seminar und Skript sind nach bestem Wissen und mit gréitmoglicher Sorgfalt er-
stellt worden. Gleichwohl ist jedwede Haftung des Referenten ausgeschlossen.

Alle Urteil wurden aus BFH-Online bzw. aus den Rechtsprechungsdatenbanken der
einzelnen Finanzgerichte entnommen.
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A. Neues aus Gesetzgebung und Verwaltung
l. Reform des Gesellschaftsrechts durch das MoPeG

I. Wesentliche Anderungen bei der GbR

1. Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR und Abschaffung des Gesamt-
handsprinzips

Der Gesetzgeber erkennt ab 1.1.2024 ausdricklich die Rechtsfahigkeit der GbR
an.

Nach § 705 Abs. 2 BGB n. F. kann eine GbR selbst Rechte erwerben und Verbind-
lichkeiten eingehen, wenn sie nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter
am Rechtsverkehr teilnehmen soll (rechtsfahige Gesellschaft).

Der Gesetzgeber setzt damit die Rechtsprechung des BGH um, der die Rechtsfahig-
keit der GbR bestatigt und im Jahr 2008 auch die Grundbuchféhigkeit der GbR an-
erkannt hat.

Bis dahin war die Rechts- und Grundbuchfahigkeit umstritten.

Tréager der Rechte und Pflichten der GbR waren die Gesellschafter in ihrer Gesamt-
hand, nicht jedoch die GbR selbst.

Aufgrund des MoPeG ist nun die GbR selbst Tragerin der Rechte und Pflich-
ten und hat nach § 713 BGB n. F. auch (eigenes) Gesellschaftsvermdgen.

Glaubiger kdnnen kinftig somit auch gegen die GbR vollstrecken (8§ 722 BGB
n. F.).

Das Gesamthandsprinzip der 8§ 718, 719, 738 BGB, wonach das Vermdgen den
Gesellschaftern gemeinsam gehort — also zur gesamten Hand —, hat damit ausge-
dient.

Madglich ist kuinftig auch die Vereinbarung einer nicht rechtsfahigen GbR gem.
§ 705 Abs. 2 Var. 21i. V. mit § 740 BGB n. F.

Eine nicht rechtsfahige GbR will nicht am Rechtsverkehr teilnehmen; dies kann
z. B. bei einer Kooperation unter Wissenschaftlern oder einer reinen Innengesell-
schaft der Fall sein.
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2. Gesellschaftsregister fur die GbR
2.1 Wahlrecht auf Eintragung

Eine GbR kann sich kiinftig in einem Gesellschaftsregister gem. 8§ 707 ff. BGB
n. F. eintragen lassen; das Gesellschaftsregister ist das Pendant zum Handelsregis-
ter.

Eine Pflicht hierzu besteht aber nicht, es sei denn, die GbR will im Grundbuch
als Eigentumerin eines Grundstucks eingetragen werden (§ 47 Abs. 2 GBO n. F.)
oder Gesellschafterin einer GmbH werden (8 40 Satz 3 GmbHG n. F.).

2.2 Rechtsfolgen der Eintragung

Aus einer Eintragung im Gesellschaftsregister ergeben sich folgende Konsequen-
zen:

e Die GbR muss nach § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB n. F. den Zusatz ,,eingetra-
gene Gesellschaft blrgerlichen Rechts“ oder ,,eGbR* fiihren.

Ist keiner der GbR-Gesellschafter eine haftende natiirliche Person, muss
nach § 707a Abs. 2 Satz 2 BGB n. F. zusatzlich auch die Haftungsbeschran-
kung deutlich gemacht werden; dies entspricht der bereits geltenden Rege-
lung des § 19 Abs. 2 HGB fiir Personenhandelsgesellschaften.

e Aufgrund der Eintragung gilt die positive und negative Publizitatswir-
kung des § 15 HGB (§ 707a Abs. 3 BGB n. F.). Ein Dritter kann also nach
8 15 Abs. 3 HGB auf die Richtigkeit einer unrichtigen Eintragung ver-
trauen, insbesondere auf die Eintragung zur Vertretungsbefugnis i. S. von
8 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB n. F.; er muss die eingetragenen Tatsachen aber
auch gegen sich gelten lassen gem. § 15 Abs. 2 HGB . Umgekehrt kann der
Dritte darauf vertrauen, dass Tatsachen, die nicht im Gesellschaftsregister
eingetragen sind, nicht existieren. Der Vertrauensschutz des § 15 HGB be-
steht aber nach der bereits geltenden Rechtslage nicht, wenn der Dritte posi-
tive Kenntnis von der Unrichtigkeit der eingetragenen oder nicht eingetrage-
nen Tatsache hat.

Von der Publizitatswirkung des § 707a Abs. 3 BGB n. F. ausdricklich nicht
umfasst ist das Fehlen der Kaufmannseigenschaft: Wandelt sich also eine
GbR in eine OHG um, weil sie ein Handelsgewerbe im Sinne von § 1 Abs. 2
HGB betreibt, kann die Gesellschaft, die nun eine OHG ist, nicht gegentiber
Dritten einwenden, dass sie kein Kaufmann sei.

e Mit der Eintragung im Gesellschaftsregister und den erforderlichen Eintra-
gungen zu den Gesellschaftern gem. § 707 Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F. unterliegt
die GbR auch den Pflichten zur Mitteilung an das Transparenzregister gem.
§ 12 Abs. 2 GwG.

e Eine eingetragene GbR kann nach 8 191 Abs. 1 Nr. 1 UmwG n. F. auch
formwechselnder Rechtstréger sein. Der Formwechsel in eine GbR ist kinf-
tig entgegen der bisherigen Regelung in 8 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG nach der
Neufassung des § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG n. F. nur méglich, wenn die GbR
im Gesellschaftsregister eingetragen ist.
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e Eine eingetragene GbR kann einen Statuswechsel nach § 707¢c BGB n. F.
vornehmen und sich im Handelsregister als Personenhandelsgesell-
schaft, z. B. als OHG oder KG, eintragen lassen. Dies geht also ohne
formliche Umwandlung.

Aufgrund eines Statuswechsels ware die GbR damit in der Lage, nach
8 la KStG zur Kdorperschaftsteuer zu optieren. Denn die Option steht nur
Personenhandelsgesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften offen.

3. Stimmrechte und Ergebnisbeteiligung

Nach § 709 Abs. 3 BGB n. F. richten sich die Stimmkraft und die Ergebnisbeteili-
gung kiinftig nach den vereinbarten Beteiligungsverhéltnissen, anderenfalls nach
dem vereinbarten Wert der geleisteten Beitrdge.

Dies entspricht zwar der bisherigen Praxis in den Gesellschaftsvertragen; allerdings
war nach der bisherigen Rechtslage eine Stimme pro Kopf vorgesehen, wenn dies
durch den Gesellschaftsvertrag nicht abbedungen war.

Am Einstimmigkeitsgrundsatz &ndert sich nichts, der nunmehr in § 714 BGB
n. F. geregelt ist, jedoch auch kinftig abbedungen werden kann.

4. Haftung des GbR-Gesellschafters

Die Gesellschafter haften nach § 721 BGB n. F. fiir die Verbindlichkeiten der GbR
als Gesamtschuldner. Diese Neuregelung entspricht § 128 HGB .

Zwar ist nach 8 721 Satz 2 BGB n. F. eine haftungsbeschréankende Vereinbarung
unter den Gesellschaftern unzuléssig. Jedoch kann mit dem Glaubiger eine indi-
viduelle Haftungsbeschrankung vereinbart werden.

Ein eintretender GbR-Gesellschafter haftet nach § 721a BGB n. F. fiir die vor sei-
nem Eintritt begriindeten Verbindlichkeiten; dies ist mit § 130 HGB vergleichbar.

Auch diese Haftung kann intern nicht mit Wirkung gegentiber dem Glaubiger be-
schrankt werden (8 721a Satz 2 BGB n. F.).

Gemal dem § 721b BGB n. F., der 8 129 Abs. 1 bis 3 HGB nachgebildet ist, kann
der eintretende Gesellschafter aber die Einreden und Einwendungen geltend ma-
chen, die der GbR zustehen, z. B. eine Verjéhrungseinrede.

Die Nachhaftung des ausgeschiedenen GbR-Gesellschafters wird durch § 728b
BGB n. F. zeitlich auf finf Jahre nach seinem Ausscheiden begrenzt.

Dies entspricht zunachst der bisherigen Regelung in 8 736 Abs. 2 BGB i. V. mit
§ 160 HGB.

Ist die Verbindlichkeit aber auf Schadensersatz gerichtet, haftet der ausgeschiedene
Gesellschafter gem. § 728b Abs. 1 Satz 2 BGB n. F. nur, wenn die Verletzung ver-
traglicher oder gesetzlicher Pflichten vor dem Ausscheiden des Gesellschafters ein-
getreten ist.
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I1. Wesentliche Anderungen bei den Personenhandelsgesellschaften

1. Anerkennung der Rechtsfahigkeit und Abschaffung des Gesamthandsprin-
zips

Die mit § 713 BGB n. F. verbundene Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR
und die damit verbundene Abschaffung des Gesamthandsprinzips gelten iber § 105
Abs. 3 HGB und § 161 Abs. 2 HGB auch fiir die Personenhandelsgesellschaften
wie z. B. OHG und KG bzw. GmbH & Co. KG.

AuRerdem gilt dies Gber 8 1 Abs. 4 PartGG auch fur Partnerschaftsgesell-
schaften.

2. Freiberuflich tatige Personenhandelsgesellschaft

Eine Personenhandelsgesellschaft kann kiinftig auch freiberuflich tatig sein gem.
8 107 Abs. 1 Satz 2 HGB n. F., wenn die Auslibung des freien Berufs in einer Per-
sonenhandelsgesellschaft nach dem jeweiligen Berufsrecht zuldssig ist.

Die Personenhandelsgesellschaft entsteht dann gem. § 107 Abs. 1 Satz 1 HGB n. F.
mit der Eintragung im Handelsregister.

Der Hinweis auf die Zuléssigkeit nach dem jeweiligen Berufsrecht stellt sicher,
dass die berufsrechtlichen Belange beachtet werden, z. B. der Abschluss einer Be-
rufshaftpflichtversicherung.

Beispiel:
Beim Steuerberater und Wirtschaftsprifer ist die Austibung des Berufs in einer Per-
sonenhandelsgesellschaft nach der Rechtsprechung des BGH zuléssig.

Eine Steuerberatungs-GmbH & Co. KG ware nach dem neuen HGB haftungsrecht-
lich attraktiver als eine Partnerschaftsgesellschaft, weil sich die Haftungsbeschran-
kung einer Partnerschaftsgesellschaft nur auf VVerbindlichkeiten aus Schaden wegen
fehlerhafter Berufsaustibung bezieht und weil die Partnerschaftsgesellschaft eine
Berufshaftpflichtversicherung nach § 8 Abs. 4 PartGG unterhalten muss.

Aufgrund des Verweises auf das Berufsrecht gilt aber furr eine Steuerberatungs-
GmbH & Co. KG die Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung
nach 8 67 Abs. 1 StBerG , so dass die Belange der Mandanten auch bei einer
Rechtsformwahl zur Personenhandelsgeselischaft nach § 107 Abs. 1 Satz 2 HGB
sichergestellt sind.
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3. Statuswechsel zur GbR

Eine im Handelsregister eingetragene Personenhandelsgesellschaft (z. B. OHG,
KG) kann einen Statuswechsel zur GbR gem. 8 107 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 HGB
n. F. vornehmen und sich in das Gesellschaftsregister nach 8 707c BGB n. F. um-
schreiben lassen.

Dies gilt fr kleingewerbliche, vermdgensverwaltende und freiberufliche Personen-
handelsgesellschaften.

Der Statuswechsel ist nicht moglich, wenn die Personenhandelsgesellschaft ein
Handelsgewerbe nach § 1 Abs. 2 HGB betreibt (§ 107 Abs. 3 Satz 1 HGB n. F.).

4. Ergebnisbeteiligung und Gewinnauszahlung bei der Personenhandelsgesell-
schaft

Statt der bisherigen Regelungen in 88 121 , 122 HGB, die u. a. auch die Ergebnis-
verteilung nach Kopfen vorsehen (8§ 121 Abs. 3 HGB ), richtet sich die Ergebnis-
verteilung kunftig nach 8 709 Abs. 3 BGB n. F. und damit nach den vereinbarten
Beteiligungsverhaltnissen.

Ersetzt wird auch die bisherige Regelung zum Entnahmerecht in § 122 HGB , der
zunachst ein Entnahmerecht i. H. von 4 % des Kapitalkontos zum 31.12. des Vor-
jahres zulie3 und dartber hinaus ein Entnahmerecht i. H. des verbleibenden Ge-

winnanteils, soweit dies der Gesellschaft nicht zum offenbaren Schaden gereicht.

Nach der Neuregelung in 8 122 HGB n. F. kann der Gesellschafter seinen gesamten
Gewinnanteil entnehmen, es sei denn, die Auszahlung gereicht der Gesellschaft
ganz oder teilweise zum offenbaren Schaden oder der Gesellschafter hat seinen
Beitrag noch nicht geleistet.

Eine Entnahmemdglichkeit i. H. von 4 % vorab ist also nicht mehr vorgesehen,
sondern das HGB geht jetzt vom Grundsatz der Vollausschiittung aus. Sobald der
Gesellschafter seinen Auszahlungsanspruch geltend macht, ist dieser auch fallig.

Optiert die Personenhandelsgesellschaft nach § 1a KStG zur Korperschaftsteuer,
flie3t dem Gesellschafter der Gewinnanteil zu, wenn er ihn entnimmt oder seine
Auszahlung verlangen kann (8§ 1a Abs. 3 Satz 5 KStG ).

Nach dem neuen § 122 HGB ist das Auszahlungsverlangen grundsétzlich gegeben,
so dass es zu einer Steuerpflicht beim Gesellschafter kommt.

Ist dies nicht gewinscht, sollte von der Regelung des § 122 HGB durch den Gesell-
schaftsvertrag abgewichen werden und die Auszahlungsmoglichkeit z. B. von ei-
nem Gewinnverwendungsbeschluss abhangig gemacht werden.
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5. Neuregelung der Einheits-GmbH & Co. KG

Bei einer Einheits-GmbH & Co. KG ist die KG zugleich Alleingesellschafterin
der Komplementar-GmbH, die wiederum an der KG beteiligt ist.

Erstmals wird nun die sog. Einheits-GmbH & Co. KG geregelt, und zwar in § 170
Abs. 2 HGB n. F. Nach der Neuregelung werden die Rechte in der Gesellschafter-
versammlung der Komplementar-GmbH von den Kommanditisten der KG wahrge-
nommen — und nicht von der KG, die wiederum durch ihre GmbH und damit durch
deren Geschaftsflihrer vertreten wirde.

Eine abweichende Gestaltung durch den Gesellschaftsvertrag ist aber maglich. So
kann z. B. die Vertretung durch die KG grundsétzlich vereinbart werden, aber zu-
gleich eine rechtsgeschaftliche Vollmachtlésung zugunsten der Kommanditisten fur
einzelne Beschlussgegenstande getroffen werden, um auf etwaige Interessenkon-
flikte zu reagieren.

6. Simultaninsolvenz bei der GmbH & Co. KG

Der im Gesetzgebungsverfahren eingefiigte § 179 HGB n. F. ermdglicht die ein-
heitliche Abwicklung bzw. Sanierung einer GmbH & Co. KG im Fall einer sog. Si-
multaninsolvenz, d. h. sowohl die KG als auch die Komplementar-GmbH sind in-
solvent. Nach der bisherigen Rechtslage des § 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB schied in die-
sem Fall zunachst die Komplementar-GmbH aus der KG aus, so dass die Durchfiih-
rung des Insolvenzverfahrens erschwert wurde; aus diesem Grund wurde § 131
Abs. 3 Nr. 2 HGB teleologisch reduziert und nicht angewendet.

Nach der Neuregelung wird der neue § 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB , der dem bisherigen
8 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB entspricht, nun ausgeschlossen, so dass die Komplemen-
tar-GmbH in der KG verbleibt, ohne dass es einer teleologischen Reduktion bedarf.

I11. Steuerliche Auswirkungen des MoPeG
1. Gesetzgeber will keine steuerlichen Auswirkungen

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen sich aus dem MoPeG keine ertragsteuer-
lichen Auswirkungen ergeben. Flr diese Auffassung spricht, dass das MoPeG an
vielen Stellen nur die Rechtsprechung des BGH zu Personengesellschaften umsetzt
und dass die Steuergesetze nicht geandert werden; so bleibt etwa die transparente
Besteuerung von Mitunternehmerschaften nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG bestehen.

Transparente Besteuerung bedeutet, dass die Personengesellschaft zwar Subjekt der
Gewinnerzielung, -ermittlung und Einkunftequalifikation ist, Subjekt der Einkom-
mensbesteuerung ist aber allein der Mitunternehmer.
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2. Argumente fur steuerliche Auswirkungen
2.1 Abschaffung des Gesamthandsprinzips

Dennoch gibt es gewichtige Griinde fur — ungewollte — steuerliche Auswirkungen
des MoPeG:

e So wird das Gesamthandsprinzip durch das MoPeG abgeschafft (siehe
Abschnitte 1.1 und 11.1); das Gesamthandsprinzip wird aber in verschiede-
nen steuerlichen Vorschriften ausdricklich erwéhnt, z. B. in der Zurech-
nungsvorschrift fir Wirtschaftsgiter gem. 8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO oder bei
der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zum Buchwert zwischen dem
Betriebs- bzw. Sonderbetriebsvermogen und dem Gesamthandsvermdgen
einer Mitunternehmerschaft gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG.

Es ist schwer vorstellbar, dass diese VVorschriften noch Bestand haben werden oder
angewendet werden kdnnen, wenn das zivilrechtliche Gesamthandsprinzip nicht
mehr besteht.

Auch aulRerhalb des Ertragsteuerrechts ist das Gesamthandsprinzip steuerlich rele-
vant, etwa bei den Steuerbefreiungen fur Grundstiickstibertragungen zwischen ei-
nem Gesellschafter und der Gesamthand und umgekehrt gem. 88 5 und 6 GrEStG
oder im Erbschaftsteuerrecht nach § 10 Abs. 1 Satz 4 ErbStG.

2.2 Aktivierung einer Beteiligung an einer Personengesellschaft

Ein weiteres Problem gibt es bei der Bilanzierung einer Beteiligung an einer
Personengesellschaft:

Nach allgemeiner Auffassung stellt die Beteiligung an einer Personengesellschaft in
der Steuerbilanz kein aktivierbares Wirtschaftsgut dar; dies gilt sowohl bei einer
Beteiligung an einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft, die Uber-
schusseinkiinfte gem. 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 bis 7 EStG erzielt, als auch bei einer
Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, die Gewinneinkiinfte gem. 8 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 bis 3 EStG erzielt.

Der Grund hierin liegt in der fehlenden steuerlichen Anerkennung einer Personen-
gesellschaft; der Anteil an einer Personengesellschaft verkorpert in steuerlicher
Hinsicht nur die Summe aller Anteile an den zum Gesellschaftsvermdgen gehdren-
den Wirtschaftsgutern.

In der Praxis aktiviert der (bilanzierende) Gesellschafter einer Personengesellschaft
seine Beteiligung nach der Spiegelbildmethode, so dass er sein Kapitalkonto, das
sich aus der Bilanz der Personengesellschaft ergibt, spiegelbildlich, also i. d. R. ak-
tivisch, in seiner Bilanz ausweist.

Diese steuerlichen Bilanzierungsgrundsétze lassen sich ab dem Inkrafttreten des
MoPeG ab 1.1.2024 kaum noch aufrechterhalten; denn nach den neuen 88 711 ,
711a BGB wird der Gesellschaftsanteil einer GbR zivilrechtlich kiinftig anerkannt.

Diesem dann aber die Bilanzierbarkeit abzuerkennen, lasst sich nur schwerlich
rechtfertigen, selbst wenn die Personengesellschaft auch kunftig nicht Subjekt der
Einkommensbesteuerung ist.
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Sollte der BFH in diesem Punkt seine Rechtsprechung &ndern, ware die Beteiligung
an einer Personengesellschaft ebenso wie die Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft mit den Anschaffungskosten zu aktivieren.
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Il.  Option zur Kérperschaftsbesteuerung (8 1la KStG)

BMF — Schreiben vom 10.11.2021 - IV C 2 - S 2707/21/1001

Zeitliche Anwendung

1 Die Option kann erstmals flr Wirtschaftsjahre ausgeubt werden, die nach dem 31.
Dezember 2021 beginnen (8 34 Absatz 1a KStG).

2 Personlicher Anwendungsbereich

Antragsberechtigt sind Personenhandelsgesellschaften (offene Handelsgesellschaf-
ten und Kommanditgesellschaften im Sinne der 88 105 und 161 HGB einschliel3-
lich der Européischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung, vgl. § 1 EWIVAG)
sowie Partnerschaftsgesellschaften im Sinne des Partnerschaftsgesellschaftsgeset-
zes (PartGG).

Dies gilt auch, wenn die antragsberechtigte Gesellschaft nur eine vermtégensverwal-
tende Tatigkeit austibt (vgl. Rn. 30).

Eine GmbH & Co. KG ist auch dann antragsberechtigt, wenn deren Komplementér-
gesellschaft vermdgensmaRig nicht beteiligt ist.

Einzelunternehmen, Gesellschaften des birgerlichen Rechts, Erbengemeinschaften
und reine Innengesellschaften (wie die atypisch stille Gesellschaft) fallen dagegen
nicht in den Anwendungsbereich des § 1a KStG.

3 Die Option ist auch Gesellschaften auslandischer Rechtsform erdffnet, die den in §
la Absatz 1 Satz 1 KStG genannten Gesellschaftsformen vergleichbar sind.

Die Vergleichbarkeit mit einer Personenhandelsgesellschaft ist in der Regel gege-
ben, wenn die ausléandische Gesellschaft, die nach dem Rechtstypenvergleich als
Personengesellschaft einzustufen ist (vgl. hierzu Randnr. 01.27 des BMF-Schrei-
bens vom 11. November 2011, BStBI | Seite 1314 — im Folgenden: UmwStE -),
bei Zugrundelegung deutscher Mal3stédbe ein Handelsgewerbe im Sinne des § 1
HGB betreibt.

4 Zur Korperschaftsbesteuerung optieren kdnnen auch Gesellschaften ohne Sitz und-
Geschéftsleitung im Inland. Diese unterliegen nach Auslibung der Option der be-
schrénkten Korperschaftsteuerpflicht nach 8 2 Nummer 1 KStG, soweit sie inlén-
dische Einkinfte im Sinne des 8 49 EStG (i. V. m. 8 8 Absatz 1 KStG) erzielen.

5 Nach § 1a Absatz 1 Satz 6 KStG ist die Option zur Kérperschaftsbesteuerung aus-
geschlossen fir Investmentfonds im Sinne des InvStG sowie Gesellschaften mit
Geschéftsleitung im Ausland, die nach Austibung der Option (steuerlicher Ubertra-
gungsstichtag) in dem Staat, in dem sich ihre Geschaftsleitung befindet, keiner der
deutschen unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht
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unterliegen. Zur steuerlichen Behandlung ausgewéhlter ausléandischer Gesell-
schaftsformen im Grindungsstaat vgl. u. a. die Anlage des BMF-Schreibens vom
26. September 2014, BStBI | Seite 1258, zur Anwendung der Doppelbesteuerungs-
abkommen (DBA) auf Personengesellschaften. Randnr. 01.26 und 01.27 UmwStE
sind zu beachten.

Beispiel:

An der franzosischen Société en nom collectif (SNC — Personenhandelsgesellschaft
nach franzosischem Recht) sind der in Deutschland anséssige A und die in Frank-
reich anséssigen B und C beteiligt. Sitz und Geschaftsleitung befinden sich in
Frankreich. Die SNC hat eine Betriebsstatte in Deutschland.

Losung:

Die SNC kann zur Korperschaftsbesteuerung nach § 1a KStG optieren, wenn sie-
einenentsprechenden Antrag nach franzdsischem Recht auch in Frankreich stellt o-
der bereitsder franzésischen Korperschaftsteuerpflicht unterliegt (vgl. BMF-Schrei-
ben vom 26.September 2014, a.a.0., Anlage zu Frankreich). Liegen diese VVoraus-
setzungen nicht vor,ist auch die Austibung der Option nicht mdglich (§ 1a Absatz 1
Satz 6 Nummer 2 KStG).

Das Vorliegen der personlichen VVoraussetzungen fir die Option zurKérperschafts-
besteuerung wahrend des gesamten Besteuerungszeitraums ist auf Anforderungfir
jedes Jahr bei Abgabe der Kdrperschaftsteuererklarung von der optierenden Gesell-
schaft nachzuweisen. Wird der Nachweis nicht erbracht, ist davon auszugehen, dass
die personlichen Voraussetzungen fur die Option in dem betreffenden Wirtschafts-
jahr nicht vorgelegen haben.

Wird der Nachweis bereits flr das erste Wirtschaftsjahr nicht erbracht, ist u. a. an-
hand der mit dem Antrag nach § 1a Absatz 1 Satz 1 KStG vorgelegten Unterlagen
zu priifen, ob die Option tiberhaupt erstmals wirksam ausgeiibt wurde. Im Ubrigen
vgl. Rn. 90 ff. (Beendigung der Option zur Korperschaftsbesteuerung kraft Geset-
zes). Fur ausléandische Gesellschaften gelten hierbei die erhdhten Mitwirkungs-
pflichten nach § 90 Absatz 2 AO. Anderungen der personlichen Voraussetzungen
sind der Finanzbehtrde mitzuteilen.

Hat die Gesellschaft keine Korperschaftsteuererklarung abzugeben, weil sie nur ei-
nem abgeltenden Steuerabzug unterliegende inlandische Einkiinfte erzielt, so ist der
Nachweis mit dem Stellen eines Antrags auf Entlastung vom Steuerabzug zu er-
bringen.

Wirkt sich die Option auf die Durchfiihrung des Steuerabzugs aus, so sind der Ver-
gutungsschuldner und die zustandige Finanzbehorde unverziiglich tiber Anderun-
gen der Verhaltnisse zu informieren, die sich auf die Voraussetzung fir die Option
auswirken.

Hat die Gesellschaft keine Korperschaftsteuererklarung abzugeben, weil sie keine
inlandischen Einkiinfte erzielt, ist der Nachweis durch die Gesellschaft bei dem fiir
die Besteuerung des Gesellschafters zustdndigen Finanzamt zu erbringen.
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8 Der Begriff Gesellschafter im Sinne des 8 1a KStG erfasst auch Partner einer optie-
renden Partnerschaftsgesellschaft.

Antrag
1. Form des Antrags

9 Der Antrag auf Option ist nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Daten-
ferntibertragung zu stellen. Die Ubermittlung dieses Datensatzes ist nach MafRgabe
des § 87a Absatz 6 AO und nach 8§ 87b AO uber die amtlich bestimmte Schnitt-
stelle vorzunehmen.

10 Auf Antrag kann zur Vermeidung unbilliger Harten auf eine elektronische Uber-
mittlung des Antrags verzichtet werden. In diesem Fall ist der Antrag nach amtlich
vorgeschriebenem und von einer zur Geschéaftsfiihrung befugten Person eigenhan-
dig unterschriebenem Vordruck zu stellen (§ 1a Absatz 1 Satz 2 i. V. m. § 31 Ab-
satz la Satz 2 KStG). Besteht die unbillige Héarte darin, dass der Antragstellerin die
Antragstellung nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz durch Datenfernibertra-
gung wirtschaftlich oder persénlich nicht zumutbar ist, hat die Finanzbehdrde dem
Antrag zu entsprechen (8 150 Absatz 8 AO).

11 Befindet sich der Ort der Geschéftsleitung im Ausland, ist zudem anhand geeigne-
ter Unterlagen darzulegen, dass die Gesellschaft im Optionszeitraum im anderen
Staat einer der deutschen unbeschrénkten Korperschaftsteuerpflicht vergleichbaren
Steuerpflicht dem Grunde nach unterliegen wird (z. B. aktueller Korperschaftsteu-
erbescheid bzw. Bestétigung des auslandischen Staates). Zudem ist eine Ansassig-
keitsbescheinigung der zustédndigen auslandischen Steuerbehdrde vorzulegen.

2. Zustimmung der Gesellschafter

12 Fur die Option ist grundsatzlich die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich
(8 1a Absatz 1 Satz 1 zweiter Halbsatz KStG i. V. m. 8 217 Absatz 1 Satz 1
UmwG). Diese muss im Zeitpunkt der Antragstellung vorliegen. Sieht der Gesell-
schaftsvertrag fur einen echten Formwechsel im Sinne des 8 25 UmwStG oder fiir
die Option eine Mehrheitsentscheidung der Gesellschafter vor, so ist diese nur an-
zuerkennen, wenn die Mehrheit mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen
betragt (8 1a Absatz 1 Satz 1 zweiter Halbsatz KStG i. V. m. § 217 Absatz 1 Satz 2
und 3 UmwG).

Eine notarielle Beurkundung der Beschlussfassung ist nicht erforderlich. Sieht bei
auslandischen Gesellschaften das Gesellschaftsrecht ein hdheres Form- oder Zu-
stimmungserfordernis vor, so gilt dieses. Mit dem Antrag auf Option ist nachzuwei-
sen, dass die erforderliche Anzahl der Gesellschafter der Austibung der Option zu-
gestimmt hat.
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3. Adressat des Antrags

13 Der Antrag ist grundséatzlich bei dem Finanzamt zu stellen, das fur die gesonderte
und einheitliche Feststellung der Einkiinfte der Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaft (§ 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a oder Absatz 5 i.
V. m. § 179 Absatz 2 Satz 2 AO) ortlich zustandig ist. Diese Zustandigkeit be-
stimmt sich grundsétzlich nach § 18 AO. Erfolgt keine gesonderte und einheitliche
Feststellung der Einklnfte und hat die Gesellschaft ihren Sitz im Inland, so ist der
Antrag bei dem Finanzamt zu stellen, in dessen Bezirk sich der Sitz der Gesell-
schaft befindet (8 1a Absatz 1 Satz 5 KStG).

14 Bei Gesellschaften mit Sitz im Ausland, fir die bislang keine gesonderte und ein-
heitliche Feststellung der Einkunfte nach § 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buch-
stabe a oder Absatz 5 AO vorgenommen wird, ist wie folgt zu differenzieren:

e Unterbleibt eine gesonderte und einheitliche Feststellung nach § 180 Absatz
3 Satz 1 Nummer 1 AO, weil nur eine der an den Einkunften beteiligten
Personen mit ihren Einkinften in Deutschland einkommen- oder korper-
schaftsteuerpflichtig ist, ist der Antrag bei dem fur die Einkommen- oder
Kdorperschaftsteuer des Gesellschafters zustdndigen Finanzamt zu stellen (8
la Absatz 1 Satz 3 KStG).

e Erzielt die Gesellschaft ausschliel3lich Einkiinfte, die dem Steuerabzug vom
Kapitalertrag oder dem Steuerabzug auf Grund des 8 50a EStG unterliegen
und gilt infolgedessen die Einkommensteuer nach § 50 Absatz 2 Satz 1
EStG oder die Korperschaftsteuer nach 8 32 Absatz 1 KStG als abgegolten,
ist der Antrag beim Bundeszentralamt fur Steuern (BZSt) zu stellen (8 1a
Absatz 1 Satz 4 KStG).

e Inallen anderen Fallen ist das Finanzamt zustandig, das flr die gesonderte
und einheitliche Feststellung zustandig ist (§ 1a Absatz 1 Satz 2 KStG).

15 Mal3geblich sind jeweils die Verhéltnisse im Zeitpunkt der Antragstellung. Eine
spatere Anderung der Verhiltnisse hinsichtlich der sachlichen oder értlichen Zu-
standigkeit (insbesondere eine abweichende Zustandigkeit fur die kiinftige Besteue-
rung der optierenden Gesellschaft nach dem KStG) fiuhrt nicht zur Unwirksamkeit
des Antrags. Im Falle eines Zustéandigkeitswechsels ist der Antrag von der nach 8
la Absatz 1 Satz 2 bis 5 KStG zustandigen Finanzbehorde an die neu zustandig ge-
wordene Finanzbehorde zur Entscheidung abzugeben, es sei denn, es soll insoweit
zuldssigerweise nach § 26 Satz 2 AO verfahren werden.

4. Antragsfrist

16 Der Antrag muss (auch bei neu gegriindeten Gesellschaften oder tibernehmenden
Rechtstréagern einer Umwandlung) spatestens einen Monat vor Beginn des Wirt-
schaftsjahres, ab dem die Option zur Korperschaftsbesteuerung gelten soll, bei der
jeweils zustandigen Finanzbehdrde eingegangen sein. Im Fall eines kalenderjahr-
gleichen Wirtschaftsjahres ist der Antrag somit spatestens am 30. November des
vorangehenden Jahres zu stellen, sofern sich nicht aus § 108 Absatz 3 AO etwas an-
deres ergibt.
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17 Die Umstellung des Wirtschaftsjahres auf einen vom Kalenderjahr abweichenden
Zeitraum im Zusammenhang mit dem Optionsantrag ist bei nach Austibung der Op-
tion unbeschrankt oder beschrankt steuerpflichtigen Gesellschaften nach § 4a Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 2 EStG nur im Einvernehmen mit der nach Rn. 13 ff. zustan-
digen Finanzbehdrde wirksam.

18 Da der Antrag von der Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft zu stellen
ist (8 1a Absatz 1 Satz 2 KStG), kann er nicht vor Grindung der Gesellschaft ge-
stellt werden. Eine Option fiir das erste (Rumpf-)Wirtschaftsjahr ist damit ausge-
schlossen. Eine Partnerschaftsgesellschaft muss zum Zeitpunkt der Antragstellung
bereits in das Partnerschaftsregister eingetragen sein (8 7 Absatz 1 PartGG), eine
Personenhandelsgesellschaft muss zum Zeitpunkt der Antragstellung entweder in
das Handelsregister eingetragen sein (8 105 Absatz 2 HGB) oder ein Handelsge-
werbe im Sinne des 8 1 Absatz 2 HGB betreiben. Dies gilt auch fiir den Fall der
Verschmelzung oder Spaltung auf eine neu gegrindete Personengesellschaft sowie
fur den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft.

19 Ein verspateter Antrag ist unwirksam und gilt nicht automatisch als Antrag fur das
nachste Wirtschaftsjahr. Vielmehr ist fir eine wirksame Austibung der Option fiir
ein Wirtschaftsjahr, dessen Beginn von dem im unwirksamen Antrag bezeichneten
Datum abweicht, ein neuer Antrag zu stellen.

5. Entscheidung tber den Antrag

20 Die nach § 1a Absatz 1 Satz 2 bis 5 KStG (ggf. i. V. m. § 26 Satz 2 AO) zusténdige
Finanzbehorde prift summarisch, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fur den An-
trag vorliegen. Im Falle eines Zustandigkeitswechsels (vgl. Rn. 15) ist der Antrag
abweichend von Satz 1 dieser Rn. von der neu zustdndigen Finanzbehérde zu pri-
fen, es sei denn, es soll insoweit zuldssigerweise nach § 26 Satz 2 AO verfahren
werden.

21 Eine gesonderte Mitteilung, dass die Finanzbehdrde von einem wirksamen Antrag
ausgeht, erfolgt grundsatzlich nicht. Die Mitteilung Uber die Erteilung einer

Korperschaftsteuernummer durch das nach § 20 AO fiir die Korperschaftsbesteue-
rung der optierenden Gesellschaft zustdndige Finanzamt beinhaltet jedoch konklu-
dent die Information, dass das Finanzamt von einem wirksamen Antrag ausgeht.
Diese Mitteilung ist kein (anfechtbarer) Verwaltungsakt. Stellt sich nachtraglich
heraus, dass die VVoraussetzungen fur einen Antrag nach § 1a Absatz 1 KStG nicht
vorgelegen haben, sind Verwaltungsakte (z. B. Steuerbescheide), die von der Wirk-
samkeit des Antrags ausgehen, rechtswidrig und im Rahmen der verfahrensrechtli-
chen Moglichkeiten aufzuheben oder zu andern.

22 Die ablehnende Entscheidung iber den Antrag ist ein Verwaltungsakt. Dieser ist
schriftlich oder elektronisch zu erlassen und mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu
versehen. Die Bekanntgabe richtet sich nach 88 122, 122a AO und den Regelungen
im AEAO zu § 122 und zu 8§ 122a.
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6. Unwiderruflichkeit des Antrags

23 Der Antrag auf Option ist unwiderruflich (8 1a Absatz 1 Satz 1 KStG). Eines er-
neuten Antrags fir die folgenden Wirtschaftsjahre bedarf es nicht, wenn die Vo-
raussetzungen fur die Option ununterbrochen vorliegen. Zur Beendigung der Op-
tion vgl. Rn. 90 ff.

IV. Ubergang zur Korperschaftsbesteuerung

24 Nach § 1a Absatz 2 Satz 1 KStG gilt der Ubergang zur Korperschaftsbesteuerung
als Formwechsel im Sinne des 8 1 Absatz 3 Nummer 3 UmwStG. Damit wird als
Folge der Option ertragsteuerlich ein Anschaffungs- und VerdauRerungsvorgang fin-
giert (Randnr. 00.02 UmwStE). Da 8 4 Absatz 3 EStG bei einer optierenden Gesell-
schaft nach § 1a Absatz 3 Satz 6 KStG nicht anwendbar ist, ist von Einnahmen-
tiberschussrechnern im Rahmen des Ubergangs zur Korperschaftsbesteuerung
zwingend zum steuerlichen Ubertragungsstichtag zur Gewinnermittlung durch Be-
triebsvermdgensvergleich zu wechseln. Ein in diesen Fallen entstehender Uber-
gangsgewinn ist als laufender Gewinn des Wirtschaftsjahres, das dem Wirtschafts-
jahr der erstmaligen Auslibung der Option vorangeht, zu versteuern.

25 Die nach Randnr. 25.01 UmwsStE fir den Formwechsel einer Personengesellschaft
in eine Kapitalgesellschaft entsprechend anzuwendenden Randnr. 20.01 bis 23.21
UmwStE finden — mit Ausnahme der Ausflhrungen zur steuerlichen Rickwirkung
—auch auf den fiktiven Formwechsel nach § 1a Absatz 2 Satz 1 KStG entsprechend
Anwendung.

1. Personlicher Anwendungsbereich des Umwandlungssteuergesetzes

26 Die 88 1 und 25 UmwsStG sind entsprechend anzuwenden (8 1la Absatz 2 Satz 2
KStG). Infolgedessen ist der Anwendungsbereich des Sechsten bis Achten Teils des
UmwsStG (88 20 ff. UmwStG) nur insoweit erdffnet, als zum einen die optierende
Gesellschaft die Voraussetzungen des 8 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 1 UmwStG und
zum anderen die an der optierenden Gesellschaft beteiligten Gesellschafter die VVo-
raussetzungen des 8 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a UmwStG spétestens
am steuerlichen Ubertragungsstichtag erfiillen (Randnr. 01.52 UmwStE) oder das
Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns
aus der VerauRerung der Anteile an der optierenden Gesellschaft nicht ausgeschlos-
sen oder beschrankt ist (§ 1 Absatz 4 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe b UmwStG).
Sind diese Voraussetzungen bei einzelnen Gesellschaftern nicht erfillt, so sind die
stillen Reserven im Betriebsvermdgen der optierenden Personengesellschaft inso-
weit zwingend durch Ansatz des gemeinen Wertes aufzudecken (vgl. hierzu auch
Rn. 29 ff.).

27 Die Feststellungslast dafiir, dass die VVoraussetzungen fur den fiktiven Formwech-
sel nach § 1a Absatz 2 Satz 1 KStG vorliegen, tragt die antragstellende Gesell-
schatft.
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2. Einbringungsgegenstand und Bewertungswahlrecht

28 Einbringungsgegenstand sind entsprechend dem echten Formwechsel die Anteile
der jeweiligen Gesellschafter an der optierenden Gesellschatft.

29 Die entsprechende Anwendung des § 20 UmwsStG und auch das hierin enthaltene
Bewertungswahlrecht nach § 20 Absatz 2 UmwStG setzen die Einbringung von
Anteilen an einer Mitunternehmerschaft voraus. Dazu gehdren neben den Anteilen
an einer Mitunternehmerschaft im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG
auch die Beteiligung an einer Gesellschaft, die Einkiinfte im Sinne der §8§ 13 und
18 EStG erzielt, sowie an einer gewerblich gepréagten oder infizierten Gesellschaft
im Sinne des § 15 Absatz 3 EStG.

30 Handelt es sich bei der optierenden Gesellschaft nicht um eine Mitunternehmer-
schaft (sondern z. B. eine vermdgensverwaltende Personenhandelsgesellschaft),
kommt § 20 UmwStG nicht zur Anwendung mit der Folge, dass der Ansatz eines
Buch- oder Zwischenwertes ausgeschlossen ist (vgl. Rn. 40); im Fall einer Beteili-
gung an einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft ist § 21 Absatz 1 Satz 2
UmwStG zu prufen.

31 Der Ansatz des Buch- oder Zwischenwerts fur die Anteile an der optierenden Ge-
sellschaft setzt — neben dem Optionsantrag — einen Antrag innerhalb der Aus-
schlussfrist des § 20 Absatz 2 Satz 3 UmwStG bei dem nach § 20 AO zusténdigen
Finanzamt voraus.

32 Das Bewertungswahlrecht nach § 20 Absatz 2 Satz 2 UmwStG kann fur jeden Mit-
unternehmeranteil gesondert ausgeiibt werden. Randnr. 20.21 und 20.22 UmwStE
gelten entsprechend. Gehdren zum Sonderbetriebsvermdgen eines Gesellschafters
funktional wesentliche Betriebsgrundlagen, die nicht bis zum fiktiven Einbrin-
gungszeitpunkt (vgl. Rn. 41) auf die Mitunternehmerschaft ubertragen wurden, so
ist hinsichtlich seines Mitunternehmeranteils der Ansatz zum Buch- oder Zwischen-
wert ausgeschlossen (Randnr. 20.10 i. V. m. 20.06 UmwStE). In diesen Féllen
kommt es grundsatzlich zur Aufgabe des jeweiligen Mitunternehmeranteils (8 16
Absatz 3 1. V. m. Absatz 1 Satz 1 Nummer 2, § 34 EStG) mit der Folge der voll-
standigen Aufdeckung der stillen Reserven (vgl. aber Rn. 34 und 35).

Der Ansatz des Buch- oder Zwischenwerts ist auch dann ausgeschlossen, wenn die
Beteiligung eines Mitunternehmers an einer Komplementérgesellschaft einer optie-
renden Kommanditgesellschaft, nicht eingebracht wird, sofern die Beteiligung eine
funktional wesentliche Betriebsgrundlage darstellt. In den Féllen, in denen funktio-
nal wesentliche Betriebsgrundlagen im Rahmen des fiktiven Formwechsels im
Sinne des 8 25 UmwStG nicht mit Gbertragen werden, ist in Bezug auf Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften im Betriebsvermdgen der op-
tierenden Gesellschaft § 21 UmwStG zu prifen.

33 Werden Wirtschaftsguter, die keine funktional wesentliche Betriebsgrundlage sind,
zuruckbehalten oder in zeitlichem und wirtschaftlichem Zusammenhang mit der
Option veraufBert, entnommen oder in ein anderes Betriebsvermogen (ibertragen, so

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 21

schlieRt dies den Ansatz des eingebrachten Vermogens zum Buch- oder Zwischen-
wert nicht aus.

34 Werden die einem Sonderbetriebsvermdgen zugehorigen funktional wesentlichen
Betriebsgrundlagen gesondert auf die optierende Personengesellschaft in zeitlichem
und wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Ausubung der Option ibertragen, so
liegt ein einheitlicher VVorgang vor, der insgesamt unter 8 20 UmwStG fallen kann.
Ein Anwendungsfall des § 6 Absatz 5 Satz 3 EStG wird dadurch nicht begrindet.

35 Bei einer Ubertragung oder Uberfiihrung von funktional wesentlichen Betriebs-
grundlagen in ein anderes Betriebsvermdgen in zeitlichem und wirtschaftlichem
Zusammenhang mit der Option zur Kérperschaftsbesteuerung ist zu prifen, ob in-
folge der Gesamtplanrechtsprechung die Voraussetzungen fiir die Anwendung von
8 20 UmwsStG nicht vorliegen (Randnr. 20.07 UmwsStE). Die Grundsatze zu Rn. 10
des BMF-Schreibens vom 20. November 2019 (BStBI | Seite 1291) sind nicht an-
zuwenden.

36 Zurtickbehaltene Wirtschaftsguter gelten als entnommen, sofern sie nicht zum Be-
ginn des Wirtschaftsjahres der Option zu einem anderweitigen Betriebsvermdgen
gehdren (Randnr. 20.08 UmwStE). Wird durch die Option eine Betriebsaufspaltung
aufgrund der Zurtickbehaltung von Wirtschaftsgitern des Sonderbetriebsvermégens
begriindet, sind nach Maligabe des § 6 Absatz 5 Satz 2 EStG insoweit die Buch-
werte fortzufiihren. Im Ubrigen gilt Rn. 32 Satz 3.

37 Bei auslandischen Gesellschaften erfolgt die Bewertung und der Ansatz der Wirt-
schaftsguter in der steuerlichen Schlussbilanz im Sinne des § 20 UmwsStG unter
Zugrundelegung der Vorschriften des deutschen Steuerrechts (zum Buchwert vgl. §
1 Absatz 5 Nummer 4 UmwStG).

38 Gemal} 8 20 Absatz 2 Satz 2 Nummer 3 UmwStG ist ein Ansatz zum Buch- oder
Zwischenwert auch ausgeschlossen, soweit das Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der VerduRerung des einge-
brachten Betriebsvermdgens bei der optierenden Gesellschaft ausgeschlossen oder
beschrankt wird.

39 Die Buchwerte der durch die Option eingebrachten Wirtschaftsguter desGesamt-
handsvermdgens sind unter Berlcksichtigung von Erganzungsbilanzen zu bestim-
men.

40 Auf Ebene der Gesellschafter gelten auch hinsichtlich der Rechtsfolgen des fiktiven
Formwechsels die fiir den echten Formwechsel einer Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft maRgeblichen Regelungen entsprechend (insbesondere Besteue-
rung eines VeraulRerungsgewinns und Bemessung der Anschaffungskosten der An-
teile an der optierenden Gesellschaft — vgl. 8 20 Absatz 3 und § 21 Absatz 2 Um-
wStG).
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Beispiel:
An der optierenden AB-OHG, die neben anderen Wirtschaftsgitern auch Beteili-

gungenan mehreren Kapitalgesellschaften hélt, sind A und B als Mitunternehmer
beteiligt.

Losung:
Der Wert, mit dem die optierende Gesellschaft ihr Betriebsvermdgen ansetzt, gilt

fur die Gesellschafter als VerdulRerungspreis und als Anschaffungskosten der Ge-
sellschaftsanteile (§ 20 Absatz 3 bzw. § 21 Absatz 2 UmwStG).

Abwandlung:

An der optierenden, vermdgensverwaltenden Zebragesellschaft CD-KG, Inhaberin
diverser festverzinslicher Schuldverschreibungen, sind die natlrlichen Personen C
als Komplementér (Beteiligung im Betriebsvermdgen) und D als Kommanditist
(Beteiligung im Privatvermdgen) beteiligt.

Losung:

Auf die CD-KG finden die 8§ 20 ff. UmwStG keine Anwendung (vgl. Rn. 30). Bei
C findet § 6 Absatz 6 Satz 1 EStG Anwendung. Bei D findet § 20 Absatz 2 Satz 1
Nummer 7 EStG sowie im Fall der spateren Verdul3erung der Anteile an der optie-
renden Gesellschaft abhéngig von der Beteiligungshohe § 17 Absatz 2a oder § 20
Absatz 2 Satz 1 Nr. 1i. V. m. Absatz 4 EStG Anwendung.

3. Einbringungszeitpunkt und Feststellung des steuerlichen Einlagekontos

41 Als Einbringungszeitpunkt gilt das Ende des Wirtschaftsjahres, das dem Wirt-
schaftsjahr der erstmaligen Ausiibung der Option unmittelbar vorangeht (8 1a Ab-
satz 2 Satz 3 KStG). Infolgedessen ist fur die optierende Gesellschaft (wie fur den
ubernehmenden Rechtstrager im Rahmen eines echten Formwechsels) bereits flr
die letzte juristische Sekunde des Vorjahres neben einer Eréffnungsbilanz auch eine
steuerliche Schlussbilanz unter Zugrundelegung der ggf. aufgestockten Werte (vgl.
Rn. 29 ff.) aufzustellen und eine Kérperschaftsteuererklarung sowie ggf. eine Ge-
werbesteuererklarung abzugeben. VVon inlandischen Gesellschaften ist ferner eine
Erklarung zur gesonderten Feststellung des steuerlichen Einlagekontos abzugeben.

42 Da die Gesellschaft zivilrechtlich als Personenhandels- oder Partnerschaftsgesell-
schaft fortbesteht, verfiigt sie anders als eine Kapitalgesellschaft nicht tiber Nenn-
kapital im Sinne des § 27 Absatz 1 Satz 1 KStG. Nach § 1a Absatz 2 Satz 4 KStG
wird daher das in der steuerlichen Schlussbilanz auszuweisende Eigenkapital (ein-
schlieBlich des Eigenkapitals in Ergdnzungsbilanzen) insgesamt auf dem steuerli-
chen Einlagekonto erfasst. Der Umfang des maRgeblichen Eigenkapitals bestimmt
sich nach Tz. I. 2. des BMF-Schreibens vom 11. Juli 2011 (BStBI | Seite 713) i. V.
m. dem BMF-Schreiben vom 30. Mai 1997 (BStBI | Seite 627) und dem BMF-
Schreiben vom 26. Juli 2016 (BStBI | Seite 684).
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4. Keine steuerliche Ruckbeziehung

43 Eine steuerliche Riickbeziehung des Einbringungszeitpunkts ist ausgeschlossen (8§
la Absatz 2 Satz 3 zweiter Halbsatz KStG).

5. Ergdnzungs- und Sonderbilanzen

44 Erganzungs- und Sonderbilanzen sind infolge der Option zur Kérperschaftsbesteue-
rung nicht fortzufiihren. Zur Berucksichtigung von Erganzungsbilanzen bei der Be-
wertung der eingebrachten Mitunternehmeranteile vgl. Rn. 39 und zu den Auswir-
kungen auf das steuerliche Einlagekonto vgl. Rn. 42.

6. Sperrfristen

45 Auch ein fiktiver Formwechsel nach § 1a Absatz 2 KStG kann dazu fuhren, dass
Sperrfristverletzungen ausgeldst werden (vgl. z. B. Rn. 29 des BMF-Schreibens
vom 20. November 2019, BStBI | Seite 1291, zu 8 6 Absatz 3 Satz 2 EStG und
Rdnr. 33, 34 des BMF-Schreibens vom 8. Dezember 2011, BStBI | Seite 1279, zu 8§
6 Absatz 5 Satz 4 und 6 EStG sowie 8 16 Absatz 3 Satz 3 EStG, § 15 Absatz 2 Satz
4, § 18 Absatz 3 Satz 2, § 22 Absatz 1 Satz 6 Nummer 2 und § 24 Absatz 5 Um-
wStG).

Beispiel:

A und sein Sohn B sind zu je 50% an der origindr gewerblich tatigen AB-KG betei-
ligt. A hat in 2018 ein Grundstuck (stille Reserven 200.000 €), das bisher zu seinem
Sonderbetriebsvermogen gehorte, nach § 6 Absatz 5 Satz 3 Nummer 2 EStG in das
Gesamthandsvermdgen der KG Ubertragen. A und B beschliel}en im Jahr 2022 von
der Option zur Korperschaftsbesteuerung Gebrauch zu machen.

Losung:

Die AB-KG erfllt die Tatbestandsmerkmale fur die Wahlrechtsaustibung. Der
Ubergang zur Korperschaftsbesteuerung gilt als Formwechsel im Sinne des § 1 Ab-
satz 3 Nummer 3 UmwStG. Unter den Voraussetzungen des § 20 Absatz 2 Satz 2
UmwsStG ist auf Antrag der Ansatz zu Buchwerten mdglich. Allerdings stellt die
Option eine Sperrfristverletzung nach § 6 Absatz 5 Satz 6 EStG dar, da innerhalb
von sieben Jahren der Anteil einer Korperschaft an dem Grundstiick begriindet
wird. Im Jahr 2018 ist damit rickwirkend der Teilwert des Grundstlicks anzusetzen
(Versteuerung der stillen Reserven von 200.000 €).

46 Samtliche Anteile an der optierenden Gesellschaft werden infolge der Option zur
Kdorperschaftsbesteuerung sperrfristverhaftet und unterliegen der Nachweispflicht
nach 8 22 Absatz 3 UmwStG, sofern der fiktive Formwechsel zu Buch- oder Zwi-
schenwerten erfolgt.
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7. Verluste

47 Ein vortragsfahiger Gewerbeverlust (Fehlbetrag nach § 10a GewStG) der optieren-
den Personengesellschaft geht infolge der Option zur Kérperschaftsbesteuerung un-
ter und lebt auch im Fall der Beendigung der Option nicht wieder auf. Dies gilt
auch fir den Zinsvortrag und einen EBITDA-Vortrag (8§ 20 Absatz 9 UmwStG) so-
wie fur Verluste nach § 15a und § 15b EStG.

8. Nachversteuerungspflichtige Betrage nach § 34a Absatz 3 EStG

48 Nachversteuerungspflichtige Betrdge im Sinne des § 34a Absatz 3 EStG unterlie-
gen infolge der Auslibung der Option zur Kodrperschaftsbesteuerung der Nachver-
steuerung nach § 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 EStG. Unter den Voraussetzungen
des § 34a Absatz 6 Satz 2 EStG kann die nach § 34a Absatz 4 EStG geschuldete
Einkommensteuer in regelmaiigen Teilbetragen flir einen Zeitraum von héchstens
zehn Jahren zinslos gestundet werden.

V. Zeitraum der Korperschaftsbesteuerung
1. Besteuerung der optierenden Gesellschaft
a) Ertragsteuerliche Behandlung wie eine Kapitalgesellschaft

49 Da die optierende Gesellschaft zivilrechtlich und somit gesellschaftsrechtlich ihr
Rechtsstatut nicht &ndert, gelten fur sie die gesellschafts- und handelsrechtlichen
Vorgaben auch nach Ausiibung der Option fort.

50 Ertragsteuerlich wird die optierende Gesellschaft jedoch wie eine Kapitalgesell-
schaft behandelt (8§ 1a Absatz 1 Satz 1 KStG, § 2 Absatz 8 GewStG). Daher finden
grundsatzlich alle Regelungen insbesondere des KStG, EStG, GewsStG, SolZG,
AStG und des UmwStG, die fur alle Kapitalgesellschaften unabhangig von ihrer
spezifischen Rechtsform gelten, auch auf die optierende Gesellschaft Anwendung.
Die ortliche Zustandigkeit fir die Kérperschaftsbesteuerung der optierenden Ge-
sellschaft bestimmt sich grundsétzlich nach § 20 AO.

51 Auf die optierende Gesellschaft anwendbar sind auch Regelungen, die nicht aus-
dricklich nur fur Kapitalgesellschaften, sondern z. B. fir juristische Personen, Kor-
perschaften oder Personenvereinigungen gelten, sofern davon jeweils auch allge-
mein Kapitalgesellschaften erfasst werden. Nicht auf die optierende Gesellschaft
anwendbar sind dagegen diejenigen Regelungen, die einen spezifischen Rechts-
formbezug enthalten und nicht fur alle Kapitalgesellschaften gleichermalRen gelten,
wie z. B. § 9 Nummer 1 KStG (KGaA) oder § 10 Absatz 1a Nummer 2 Buchstabe ¢
EStG (GmbH).

52 Die optierende Gesellschaft ist keine Gesellschaft im Sinne der Anlage 2 Nummer
3 (zu § 43b EStG) oder der Anlage 3 Nummer 1 (zu 8 50g EStG) zum EStG. In-
folge der Wahimdglichkeit findet auch 8 8b Absatz 9 KStG auf Bezlige einer bzw.
aus der Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft keine Anwendung (vgl. Arti-
kel 2 Buchstabe a (iii) der Mutter- Tochter-Richtlinie).
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53 Die Einkommensermittlung der optierenden Gesellschaft ergibt sich aus R 7.1 Ab-
satz 1 Satz 2 KStR 2015. Eine Uberleitungsrechnung der Handelsbilanz nach § 60
Absatz 2 EStDV ist nicht moglich (vgl. Rn. 101). Die optierende Gesellschaft hat
keine aul3erbetriebliche Sphare. 8 4 Absatz 4a EStG findet bei der optierenden Ge-
sellschaft keine Anwendung. Auf einen Gesellschafterwechsel nach Ausubung der
Option finden die 88 8c, 8d KStG und § 10a GewStG Anwendung.

54 Die optierende Gesellschaft ist flir Zwecke der Anwendung eines DBA ,,ein
Rechtstréger, der fir die Besteuerung wie eine juristische Person behandelt wird*
und erfullt damit die abkommensrechtlichen VVoraussetzungen einer ,,Gesellschaft*
entsprechend Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b des OECD-Musterabkommens
(OECD-MA) 2017. Weiterhin ist die optierende Gesellschaft, die ihren Ort der Ge-
schaftsleitung im Inland hat, in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig, sodass
sie entsprechend Artikel 4 Absatz 1 OECD-MA 2017 in Deutschland anséssig und
damit auch abkommenshberechtigt ist. Um in einem anderen Vertragsstaat ansassig
zu sein, mussen dort die abkommensrechtlichen VVoraussetzungen entsprechend Ar-
tikel 4 Absatz 1 OECD-MA 2017 (grundsétzlich unbeschrénkte Steuerpflicht) und
— bei Doppelanséassigkeit — entsprechend Absatz 3 OECD-MA 2014 bzw. 2017 er-
fullt sein.

b) Ertragsteuerliche Organschaft

55 Eine optierende Gesellschaft kann unabhéngig von der Art ihrer Tatigkeit Organ-
tragerin im Sinne von 8 14 Abs. 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 1 KStG sein (vgl. Rn. 4
des BMF-Schreibens vom 26. August 2003, BStBI | Seite 437). Eine bereits beste-
hende Organschaft wird fortgefiihrt. Die Austibung der Option flihrt nicht zu einem
Neubeginn der flinfjahrigen Mindestlaufzeit im Sinne des 8 14 Absatz 1 Satz 1
Nummer 3 Satz 1 KStG. Eine bislang bestehende finanzielle Eingliederung besteht
insofern fort. Der fiktive Formwechsel ist kein wichtiger Grund fir die Beendigung
des Gewinnabflihrungsvertrages.

56 Die Anerkennung der optierenden Gesellschaft als Organgesellschaft scheidet da-
gegen aus. Insbesondere miissen die Regelungen des Gewinnabfiihrungsvertrages
in eintragungspflichtiger Form vereinbart werden und organisationsrechtlichen
Charakter haben. Seite 13 Nach deutschem Gesellschaftsrecht besteht weder eine
Eintragungspflicht fiir Unternehmensvertrage mit Personenhandels- oder Partner-
schaftsgesellschaften noch fiihren sie dazu, dass das Gesellschaftsstatut unterneh-
mensvertraglich iberlagert wird (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 8. Februar
2011 — 31 Wx 2/11 —, ZIP 2011 Seite 526). Eine Eintragungspflicht ins Handelsre-
gister fur diese Gesellschaften kann weder auf eine ausdriickliche gesetzliche Be-
stimmung gestitzt noch aus einer entsprechenden Anwendung der fiir eine Sat-
zungsénderung geltenden Vorschriften hergeleitet werden. Zudem gehdren Gesell-
schaftsvertrdge bzw. entsprechende Vertragsdnderungen nicht zu den eintragungs-
pflichtigen Tatsachen im Sinne von 88 106, 162 HGB oder § 4 PartGG.

c) Sonderregelungen bei der Forschungszulage und der Grunderwerbsteuer

57 Fur Zwecke der Forschungszulage sind optierende Gesellschaften als Steuerpflich-
tige im Sinne des KStG anspruchsberechtigt (8 1 Absatz 2 Satz 2 FZulG).

58 Zu grunderwerbsteuerlichen Sonderregelungen vgl. 8 5 Absatz 1 Satz 2, Absatz 2
Satz 2 und Absatz 3 Satz 3 sowie 8 6 Absatz 3 Satz 4 GrEStG. Die Grunderwerb-
steuerstelle, in deren Zustandigkeitsbereich sich die Geschaftsleitung der nach § 1a
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KStG optierenden Gesellschaft befindet, ist von dem fir die optierende Gesell-
schaft zustandigen Veranlagungsbezirk ber die Ausiibung und den Zeitpunkt der
Wirksamkeit der Option nach § 1a KStG zu unterrichten, wenn sich im Vermogen
der Gesellschaft ein inldndisches Grundstuck befindet.

d) Investmentbesteuerung

59 Investmentfonds kénnen nicht selbst zur Koérperschaftsbesteuerung optieren (8 1a
Absatz 1 Satz 6 Nummer 1 KStG) und optierende Gesellschaften kdnnen kein In-
vestmentfonds sein (8 1 Absatz 3 Satz 3 InvStG). Wenn eine optierende Gesell-
schaft in einen Investmentfonds oder einen Spezial-Investmentfonds investiert, sind
die investmentsteuerrechtlichen Regelungen fir Anleger nach § 2 Absatz 10 InvStG
anzuwenden. Fir Investmentertrége, die eine optierende Gesellschaft aus einem In-
vestmentfonds erzielt, ist nach 8§ 20 Absatz 3a Satz 2 InvStG der Teilfreistellungs-
satz anzuwenden, der fir Anleger gilt, die dem KStG unterliegen (insbes. § 20 Ab-
satz 1 Satz 3 InvStG). Investiert ein Investmentfonds in eine optierende Gesell-
schaft, stellt nach § 2 Absatz 8 Satz 5 Nummer 1 InvStG diese Beteiligung keine
Kapitalbeteiligung dar. Bei Spezial-Investmentfonds gilt nach § 2 Absatz 16 In-
vStG die Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft fiir die Zwecke der 8§ 26,
28 und 48 InvStG nicht als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft.

e) Gewinnermittlung

60 Die Einnahmenuberschussrechnung (8 4 Absatz 3 EStG) als Gewinnermittlungsart
ist fiir die optierende Gesellschaft nicht zuléssig (8 1a Absatz 3 Satz 6 KStG). Be-
steht fur die zivilrechtlich fortbestehende Personengesellschaft eine Buchfiihrungs-
pflicht nach dem HGB oder einer auslandischen Rechtsnorm, so gilt diese auch fur
die optierende Gesellschaft. Besteht eine solche Buchfuhrungspflicht nicht, so ist
der Gewinn der optierenden Gesellschaft nach § 4 Absatz 1 EStG zu ermitteln. In
beiden Féllen hat die optierende Gesellschaft fir steuerliche Zwecke eine Ge-
winnermittlung unter Beachtung der flir Kapitalgesellschaften geltenden Vorschrif-
ten zu erstellen (vgl. Rn. 53 und zur E-Bilanz Rn. 101).

2. Beteiligung an der optierenden Gesellschaft

61 Die Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft gilt flir Zwecke der Besteuerung
nach dem Einkommen — und nach § 2 Absatz 8 GewStG auch fiir Zwecke der Ge-
werbesteuer — als Beteiligung eines nicht personlich haftenden Gesellschafters an
einer Kapitalgesellschaft (§ 1a Absatz 3 Satz 1 KStG). Die Beteiligung an einer op-
tierenden Gesellschaft ist ein eigenstandiges Wirtschaftsgut. Ist fir die Besteuerung
die Beteiligungshohe an der optierenden Gesellschaft maRgeblich (z. B. in 88 8b
und 8c KStG sowie § 9 Nummer 2a und Nummer 7 GewStG), so ist diese nach den
festen Kapitalkonten (sogenannte Kapitalkonten I) zu ermitteln, sofern der Gesell-
schaftsvertrag entsprechende Regelungen umfasst und diese tber die mal’gebenden
Vermogensrechte entscheiden (insbesondere das Gewinnbezugsrecht, aber auch
Entnahme- und Auseinandersetzungsrechte). Anderenfalls ist das Verhéltnis der
Kapitalanteile im Sinne des Handelsrechts maligeblich.

62 Die VeraulRerung eines Anteils oder eines Teils eines Anteils an einer optierenden
Gesellschaft oder dessen verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft fihrt je nach
Beteiligungshdhe und Zeitpunkt des Erwerbs der Beteiligung zu Einkiinften nach 8
20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 oder § 17 Absatz 1 EStG (ggf. i. V. m. § 17 Absatz 6
EStG) i. V. m. § 3 Nummer 40 Satz 1 Buchstabe ¢ EStG. Werden die Anteile im
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Betriebsvermdgen einer natirlichen Person gehalten, so finden § 3 Nummer 40 Satz
1 Buchstabe a und § 3c Absatz 2 EStG Anwendung. Als VerdulRerung gelten auch
die gesetzlich einer VeréauRerung gleichgestellten VVorgange wie inshesondere sol-
che im Sinne des § 17 Absatz 1 Satz 2 und Absatz 4, § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG oder
§ 6 AStG.

63 Gewinne aus der VeraufRerung von Anteilen an einer optierenden Gesellschaft im
Sinne des 8 17 oder 8 20 Absatz 2 EStG unterliegen ungeachtet der Bestimmungen
eines DBA der inlandischen Besteuerung, wenn sie im anderen Staat aufgrund einer
vom deutschen Recht abweichenden steuerlichen Behandlung der optierenden Ge-
sellschaft nicht der Besteuerung unterliegen (8 50d Absatz 14 Satz 2 EStG). Dies
gilt auch, wenn die Anteile an der optierenden Gesellschaft in einem Betriebsver-
mogen gehalten werden und bzw. oder es sich um einen einer VeraulRerung gleich-
gestellten VVorgang handelt.

64 Der verduRernde Gesellschafter hat nach § 90 Absatz 2 AO nachzuweisen, dass die
optierende Gesellschaft im anderen Staat entsprechend dem deutschen Recht be-
handelt wurde und die Gewinne aus der VeraulRerung von Anteilen dort besteuert
wurden.

65 Im Fall der VeraulRerung der Beteiligung an der optierenden Gesellschaft oder eines
der VerauRRerung gleichgestellten VVorgangs innerhalb von sieben Jahren nach dem
Einbringungszeitpunkt findet § 22 UmwStG Anwendung, soweit der fiktive Form-
wechsel zu Buch- oder Zwischenwerten erfolgt ist (vgl. zur Sperrfristverhaftung
durch die Optionsausiubung Rn. 46 und zur moglichen Verletzung anderer, &lterer
Sperrfristen auch nach dem UmwsStG durch das Wirksamwerden der Option vgl.
Rn. 45).

66 Bei Aufnahme eines neuen Gesellschafters gegen Einlage oder bei Erhéhung eines
Anteils eines Gesellschafters findet die Mitverstrickungsregelung nach § 22 Absatz
7 UmwStG sinngemall Anwendung, soweit stille Reserven auf andere Anteile ver-
lagert werden. Weil die optierende Gesellschaft nicht tiber Nennkapital verfligt,
fuhrt die Einlage zu einer Erh6hung des steuerlichen Einlagekontos (vgl. Rn. 41 1.).

3. Rechtsverhaltnisse zwischen der optierenden Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern

67 Fur die ertragsteuerliche Beurteilung von Leistungsbeziehungen zwischen der op-
tierenden Gesellschaft und ihren Gesellschaftern sind die fur Kapitalgesellschaften
geltenden Grundsétze mafgeblich.

68 Auch vermdgensmaRig nicht beteiligte Gesellschafter gelten als Anteilseigner der
optierenden Gesellschaft.

a) Durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Vermdgensminderungen und
Vermogensmehrungen
aa) Optierende Gesellschaft
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69 Durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Vermdgensminderungen oder ver-
hinderte Vermégensmehrungen mindern das Einkommen der optierenden Gesell-
schaft nicht. Die Grundsétze der verdeckten Gewinnausschuttung und verdeckten
Einlage (8§ 8 Absatz 3 Satz 2 und 3 KStG, R 8.5 bis R 8.9 KStR 2015 und H 8.5 bis
H 8.9 KStH 2015) gelten fiir eine optierende Gesellschaft entsprechend. Zur Frage
der Beherrschung gelten die vorstehenden Grundsétze unter Beachtung des BMF-
Schreibens vom 7. Oktober 2002 (BStBI | Seite 1028) und H 15.7 (6) EStH 2020
»Faktische Beherrschung“ und ,,Mehrheit der Stimmrechte®. Lost eine verdeckte
Gewinnausschittung Umsatzsteuer aus, ist diese nicht abziehbar (8 10 Nummer 2
KStG). R 8.6 KStR 2015 gilt entsprechend.

70 Eine Verwendung des steuerlichen Einlagekontos ist gemal § 27 Absatz 1 KStG
im Wirtschaftsjahr der erstmaligen Austibung der Option mdglich.

71 Optierende Gesellschaften, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder des
EWR der unbeschrénkten Steuerpflicht unterliegen, kdnnen die Feststellung einer
Leistung als Einlagenrtickgewéhr nach § 27 Absatz 8 KStG beantragen. Bei einem
solchen Antrag ist die Berechnung der Einlagenriickgewéhr darzulegen und durch
geeignete Unterlagen nachzuweisen (§ 27 Absatz 8 Satz 7 KStG). Aus den Unterla-
gen muss sich zweifelsfrei ergeben, in welcher Hohe Einlagen in die Gesellschaft
geleistet worden sind und in welcher Hohe diese Einlagen zum Schluss des der
Leistung vorangegangenen Wirtschaftsjahres noch vorhanden waren. Die Qualifi-
kation der Einlagen bestimmt sich nach den Grundsétzen des deutschen Steuer-
rechts. Bei Drittstaatengesellschaften ist die Berlicksichtigung von Betrégen als
Einlagenrickgewéhr im Rahmen der jeweiligen Festsetzungsverfahren der Gesell-
schafter zu klaren.

bb) Gesellschafter

72 Beim Gesellschafter fiihren durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Einnah-
men zu Einkunften aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1
EStG, es sei denn, die Einnahmen sind einer anderen Einkunftsart zuzurechnen (8
la Absatz 3 Satz 4 KStG, 8§ 20 Absatz 8 Satz 1 EStG). Dies ware beispielsweise
dann der Fall, wenn die Beteiligung an der optierenden Gesellschaft in einem Be-
triebsvermogen gehalten wird.

73 Die fur Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft maligeblichen Regelungen finden-
Anwendung (z. B. § 8b KStG, § 3 Nummer 40 Satz 1 Buchstabe d und § 3c Absatz
2 EStG). § 43b EStG und § 8b Absatz 9 KStG finden auf Bezlige aus Anteilen an
einer optierenden Gesellschaft keine Anwendung (vgl. Rn. 52).

74 Gewinnanteile gelten erst dann als ausgeschttet, wenn sie entnommen werden o-
der ihre Auszahlung verlangt werden kann (8 1a Absatz 3 Satz 5 KStG). Daher gel-
ten Gewinnanteile, deren Auszahlung der Gesellschafter mit Feststellung des Jah-
resabschlusses von der Gesellschaft verlangen kann, in diesem Zeitpunkt als ausge-
schiittet. Auf die tatsdchliche Entnahme oder Auszahlung kommt es hierbei nicht
an. Bedarf es z. B. fur die Auszahlung oder Entnahme noch eines gesonderten Be-
schlusses, liegt regelméfiig noch keine fiktive Ausschiittung vor. Zu den Gewinnan-
teilen im Sinne dieser Rn. z&hlen insbesondere die Gewinnanteile von Gesellschaf-
tern einer offenen Handelsgesellschaft und Komplementéren einer Kommanditge-

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 29

sellschaft (vgl. 8 122 Absatz 1 zweite Alternative, § 161 Absatz 2 HGB), von Kom-
manditisten, soweit deren Kapitalkonten nicht durch Verluste unterhalb ihrer Ein-
lage gemindert wurden (vgl. 8 169 Absatz 1 Satz 2 HGB), und Gesellschaftern ei-
ner Partnerschaftsgesellschaft (vgl. 8 1 Absatz 4 PartGG, 8§ 721, 722 BGB). Uner-
heblich fiir die Ausschittungsfiktion ist, ob der Gesellschafter die Auszahlung sei-
nes Gewinnanteils tatsachlich verlangt.

75 Gesellschaftsvertraglich vereinbarte Vorauszahlungen auf den Gewinn gelten unab-
hangig von der Feststellung des Jahresabschlusses als ausgeschittet, wenn sie ent-
nommen werden oder ihre Auszahlung verlangt werden kann.

76 Die — ggf. fiktive — Ausschiittung unterliegt im Ausschuttungszeitpunkt dem Steu-
erabzug vom Kapitalertrag (§ 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 EStG). Die optierende
Gesellschaft hat die im Ausschiittungszeitpunkt entstandene Kapitalertragsteuer
beim zustandigen Finanzamt anzumelden und zu entrichten (8 45a Absatz 1 Satz 1
und 8 44 Absatz 1 Satz 2 und 3 sowie Satz 5 Halbsatz 2 EStG). Die fur den Steuer-
abzug auf Gewinnausschiittungen einer GmbH mafRgeblichen Regelungen der 8§ 43
ff. EStG gelten entsprechend.

77 Die Ausschiittungsfiktion infolge der Mdglichkeit, die Auszahlung verlangen zu
kdnnen, gilt nicht fir den Teil des Entnahmebetrags nach § 122 Absatz 1 erste Al-
ternative HGB, der den Betrag nach § 122 Absatz 1 zweite Alternative HGB (iber-
steigt, oder fir sonstige gesellschaftsvertraglich vereinbarte gewinnunabhéngige
Entnahmerechte. Allein die gesetzliche Mdglichkeit, einen den Gewinnanteil tber-
steigenden Betrag entnehmen oder dessen Auszahlung von der Gesellschaft verlan-
gen zu kdonnen, 16st daher insoweit noch keine Ausschiittungsfiktion und keine Ka-
pitalertragsteuer aus.

Beispiel:

Fir den Gesellschafter A der AB-OHG wurde flr das Vorjahr 01 ein Kapitalanteil
in Hohe von 10.000 € ermittelt. Gemal § 122 Absatz 1 erste Alternative HGB ist er
berechtigt, in Jahr 02 bis zu vier Prozent von 10.000 €, mithin 400 € zu entnehmen.
Der fur A festgestellte Gewinn fiir das Vorjahr 01 betragt 300 €.

Losung:
Wenn im Gesellschaftsvertrag nichts Abweichendes geregelt wurde, gelten die 300
€, deren Auszahlung A mit Feststellung des Jahresabschlusses nach § 122 Absatz 1

zweite Alternative HGB verlangen kann, in diesem Zeitpunkt als ausgeschiittet ge-
mak § 1a Absatz 3 Satz 5 KStG und unterliegen der Kapitalertragsteuer.

Die weiteren 100 € (400 € - 300 €), die A auch ohne Gesellschafterbeschluss und
uber seinen Gewinnanteil des Jahres 01 hinaus zu entnehmen berechtigt wére, gel-
ten nicht automatisch als ausgeschiittet gemaR § 1a Absatz 3 Satz 5 KStG. Erst bei
tatsachlicher Entnahme gilt der Betrag als ausgeschuttet und unterliegt der Kapital-
ertragsteuer.

78 Sind aufgrund gesetzlicher oder gesellschaftsrechtlicher Regelungen die als ausge-
schiittet geltenden Betrage auf einem Fremdkapitalkonto des jeweiligen Gesell-
schafters zu verbuchen, so bleibt die spéatere Erfiillung der Verbindlichkeit steuer-
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neutral. Soweit Betrdge, deren Auszahlung verlangt werden kann, auf einem Eigen-
kapitalkonto verbucht werden, gilt der fiktiv ausgeschiittete Betrag unmittelbar
nach der fiktiven Ausschittung als eingelegt mit der Folge, dass sich die Anschaf-
fungskosten der Beteiligung des Gesellschafters und das steuerliche Einlagekonto
der Gesellschaft entsprechend erhdhen. Bei einer spateren Ausschiittung der als ein-
gelegt geltenden Betrége gilt nach der Verwendungsreihenfolge in § 27 KStG vor-
rangig der ausschittbare Gewinn als verwendet. Erst nach dessen Verbrauch ist
eine Verwendung des steuerlichen Einlagekontos moglich (8 27 Absatz 1 Satz 3
KStG).

79 Dem Glaubiger der Kapitalertrage aus Anteilen an einer inlandischen optierenden
Gesellschaft steht ungeachtet der Bestimmungen eines DBA kein Anspruch auf
Entlastung von der Kapitalertragsteuer zu, wenn die Kapitalertrdge im Ausland auf-
grund einer vom deutschen Recht abweichenden steuerlichen Behandlung der op-
tierenden Gesellschaft nicht der Besteuerung unterliegen (8 50d Absatz 14 Satz 1
EStG). Der Entlastungsanspruch nach § 44a Absatz 9 EStG wird durch § 50d Ab-
satz 14 Satz 1 nicht eingeschrankt.

b) Sonstige Vermdgensminderungen und Vermdgensmehrungen
aa) Allgemeines

80 Nicht durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Vermdgensmehrungen stellen
bei der optierenden Gesellschaft grundsatzlich das Einkommen erhéhende Betriebs-
einnahmen, Vermdgensminderungen grundsatzlich abziehbare Betriebsausgaben
dar. Insbesondere die allgemeinen Abzugsbeschrédnkungen (u. a. 8 4 Absatz 5, 8§
4h, 4j, 4k EStG, 88 8a, 9 Satz 1 Nummer 2 und § 10 KStG) sind zu beachten.

bb) Einnahmen aus einer Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft

81 Einnahmen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fur seine Tatigkeit im
Dienst der Gesellschaft bezieht, fuhren zu Einktinften im Sinne des § 19 EStG (§ 1a
Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 KStG). Dies gilt auch dann, wenn der Gesellschafter die
Einnahmen von einem Dritten bezieht. Eine Téatigkeit ,,im Dienst* der Gesellschaft
im Sinne des § 1a Absatz 3 Satz 2 Nummer 2 KStG liegt vor, wenn eine entspre-
chende Tétigkeit eines Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft zu Einkiinften aus
8§ 19 EStG fiuhren wirde. Erforderlich ist insoweit, dass ein Dienstverhaltnis im
Sinne des 8 1 LStDV vorliegt, welches (z. B. durch einen formlichen Arbeitsver-
trag) bestétigt ist, und die Leistungen der Gesellschaft an den Gesellschafter auf-
grund dieses Dienstverhaltnisses erbracht werden. Fir die Qualifizierung der Ein-
klnfte als solche aus § 19 EStG ist entscheidend, dass die Einnahmen bei wertender
Betrachtung als durch das Dienstverhaltnis veranlasst anzusehen sind (vgl. H 19.0
[GesellschafterGeschaftsfiihrer] LStH 2021). Fehlt es an einem Dienstverhaltnis,
scheidet § 19 EStG aus. Sieht die gesellschaftsrechtliche Regelung fiir den Gesell-
schafter anstelle einer Tatigkeitsvergutung einen Vorabgewinn vor, liegt insoweit
keine Leistung aufgrund eines Dienstverhaltnisses, sondern eine Gewinnausscht-
tung vor.
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82 Soweit die Einnahmen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tatig-
keit im Dienst der Gesellschaft bezieht, nicht angemessen sind, liegt in Hohe des
den angemessenen Teil Gibersteigenden Teils eine verdeckte Gewinnausschiittung
vor. Im Verhaltnis zwischen Gesellschaft und beherrschendem Gesellschafter ist
zudem eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis in der Regel auch dann
anzunehmen, wenn es an einer zivilrechtlich wirksamen, klaren, eindeutigen und im
Voraus abgeschlossenen Vereinbarung dartiber fehlt, ob und in welcher H6he ein
Entgelt fir eine Leistung des Gesellschafters zu zahlen ist, oder wenn nicht einer
klaren Vereinbarung entsprechend verfahren wird. Die beherrschende Stellung des
Gesellschafters muss im Zeitpunkt der Vereinbarung oder des Vollzugs der Vermo-
gensminderung oder verhinderten Vermégensmehrung vorliegen (R 8.5 Absatz 2
KStR 2015). Zur Angemessenheit der Gesamtbezuge eines Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrers vgl. BMF-Schreiben vom 14. Oktober 2002 (BStBI | Seite 972).

83 Fuhren die Einnahmen, die der Gesellschafter fiir seine Téatigkeit im Dienst der Ge-
sellschaft bezieht, zu Einkiinften im Sinne des § 19 EStG, gelten die optierende Ge-
sellschaft als lohnsteuerlicher Arbeitgeber und der Gesellschafter als Arbeitnehmer
(8 1a Absatz 3 Satz 7 KStG). In diesen Féllen sind samtliche Regelungen zur Erhe-
bung der Lohnsteuer in den 8§ 38 ff. EStG anzuwenden. Die optierende Gesell-
schaft hat insbesondere fiir den Gesellschafter ein Lohnkonto zu flihren, den Lohn-
steuerabzug auf die Vergutungen vorzunehmen, fur jeden Lohnsteuer-Anmeldungs-
zeitraum insgesamt eine Lohnsteuer- Seite 19 Anmeldung unter Beriicksichtigung
des jeweiligen Lohnsteuerabzugs flr ihre weiteren Arbeitnehmer einzureichen und
die elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen an die Finanzverwaltung zu Uber-
mitteln. Auch der Arbeitnehmer-Pauschbetrag, die fur Arbeitnehmer geltenden
Steuerbefreiungsvorschriften (Rn. 82 bleibt unberihrt) und die sonstigen, nur fir
Arbeitnehmer geltenden steuerlichen (Sonder-)Regelungen sind zu berticksichtigen.

c) Betriebsaufspaltung

84 Im Falle einer Betriebsaufspaltung zwischen der optierenden Gesellschaft und ei-
nem oder mehreren Gesellschaftern kommen die allgemeinen Grundsatze der Be-
triebsaufspaltung vollumfanglich zur Anwendung.

4. Steuerermafiigung bei Einklinften aus Gewerbebetrieb (8§ 35 EStG)

85 § 35 EStG ist nach § 1a Absatz 3 Satz 3 KStG bei den Gesellschaftern der optieren-
den Gesellschaft nicht anzuwenden. Auf gewerbliche Einkiinfte, die den Gesell-
schaftern fur Zeitraume vor dem Ubergang zur Kérperschaftshesteuerung im Rah-
men der transparenten Besteuerung zugerechnet werden, findet § 35 EStG Anwen-
dung.

5. Sonstige Folgen der Option

a) Bekanntgabe von Verwaltungsakten an die optierende Gesellschaft und de-
ren Vollstreckung

86 Die optierende Gesellschaft bleibt zivilrechtlich und damit auch steuerverfahrens-
rechtlich eine Personengesellschaft. Diese ist Schuldnerin der Korperschaftsteuer,
des Solidaritatszuschlags, der Gewerbesteuer sowie der steuerlichen Nebenleistun-
gen nach 8 3 AO und zum Einbehalt und zur Entrichtung der Kapitalertragsteuer
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verpflichtet. Die entsprechenden Steuerbescheide sind an sie unter Angabe ihrer
Firma bzw. ihres geschéaftsiiblichen Namens zu richten (vgl. Nr. 2.4.1 des AEAO zu
8§ 122). Ist keine Firma oder kein geschéftsublicher Name vorhanden, sind die Be-
scheide an alle Gesellschafter der optierenden Gesellschaft zu richten (vgl. Nr.
2.4.1.3 des AEAO zu § 122).

87 Die optierende Gesellschaft kann (durch die zur Vertretung befugten Personen)
eine Vollmacht zur Vertretung in Steuersachen (8§ 80 Absatz 1 AO) fiir die Korper-
schaftsteuer erteilen. Bis zur Ausubung der Option erteilte Generalvollmachten
bleiben wirksam; der Vertretungsumfang erstreckt sich in diesen Fallen auch auf
die Korperschaftsteuer. Auf einzelne Steuerarten begrenzte VVollmachten gelten
auch weiterhin nur fir diesen begrenzten Umfang; eine Erweiterung der Bevoll-
machtigung auf die Korperschaftsteuer bedarf dann einer neuen VVollmacht mit an-
gepasstem Umfang.

88 Die Gesellschaft ist Vollstreckungsschuldnerin der Steuern, fir die sie selbst Steu-
erschuldnerin oder Entrichtungsschuldnerin ist (88 253, 267 AO).

b) Haftung fur Steuerschulden der optierenden Gesellschaft

89 Die Gesellschafter der optierenden Gesellschaft haften fir von der Gesellschaft
selbst geschuldete Steuern, also auch fiir Korperschaftsteuer, Solidaritatszuschlag
und Gewerbesteuer entsprechend den allgemeinen handelsrechtlichen Grundsétzen
(vgl. hierzu auch 8 191 Absatz 1 AO). Eine Haftung nach steuerrechtlichen Vor-
schriften (z. B. nach § 69 Satz 1i. V. m. § 34, § 71 oder § 74 AO) bleibt unberhrt.

V1. Beendigung der Option
1. Ruckoption (§ 1a Absatz 4 Satz 1 bis 3 KStG)

90 Auf Antrag ist eine Riickkehr zur transparenten Besteuerung moglich (8 1a Absatz
4 Satz 1 bis 3 KStG). Der Antrag ist spatestens einen Monat vor Beginn desjenigen
Wirtschaftsjahres zu stellen, in dem die optierende Gesellschaft erstmals nicht mehr
wie eine Kapitalgesellschaft besteuert werden soll. Die Rn. 9 bis 11 und 13 bis 22
gelten insoweit entsprechend.

2. Beendigung der Option zur Kdrperschaftsbesteuerung kraft Gesetzes (8 1aAb-
satz 4 Satz 4 bis 7 KStG)

a) Ruckkehr zur transparenten Besteuerung nach § 1a Absatz 4 Satz 4 KStG

91 Die Ruckkehr zur transparenten Besteuerung kraft Gesetzes nach § 1a Absatz 4
Satz 4 KStG kommt in Betracht, wenn die optierende Gesellschaft zwar fortbesteht,
aber die personlichen Voraussetzungen fir die Option nicht mehr erflllt. Dies ist
insbesondere der Fall, wenn die optierende Gesellschaft keine Personenhandels- o-
der Partnerschaftsgesellschaft mehr ist (z. B. aufgrund eines homogenen Form-
wechsels in eine Gesellschaft burgerlichen Rechts im Sinne der 88 705 ff. BGB o-
der auf Grund eines vergleichbaren VVorgangs nach ausldndischem Recht) oder im
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Staat ihrer Geschéftsleitung keiner Korperschaftsteuer mehr unterliegt. In diesem
Fall gilt die Ruckkehr zur transparenten Besteuerung kraft Gesetzes als Formwech-
sel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft (§ 1a Absatz 4 Satz 2
KStG i. V. m. 8 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 UmwStG). Auf den Zeitpunkt des
Wegfalls der Voraussetzungen fiir die Option ist eine unterjahrige Ubertragungsbi-
lanz aufzustellen.

b) Beendigung der Option zur Kdrperschaftsbesteuerung nach § 1a Absatz 4 Satz
7 KStG

92 Eine Beendigung der Option nach 8§ 1la Absatz 4 Satz 7 KStG liegt vor, wenn die
optierende Gesellschaft die Voraussetzungen des § 1a Absatz 1 Satz 1 KStG des-
halb nicht mehr erfillt, weil sie in eine Korperschaft umgewandelt wird. In diesem
Fall richten sich die weiteren Rechtsfolgen nach der Art der zivilrechtlichen Um-
wandlung. Wird die optierende Gesellschaft z. B. mit steuerlicher Wirkung auf ei-
nen Stichtag nach dem Wirksamwerden der Option auf eine (bestehende oder neu
gegriindete) Korperschaft verschmolzen, so finden die 88 11 ff. UmwStG Anwen-
dung. Im Fall des Formwechsels der optierenden Gesellschaft in eine Kapitalgesell-
schaft handelt es sich ertragsteuerlich um einen homogenen und daher steuerlich
grundsétzlich neutralen Formwechsel eines Korperschaftsteuersubjekts.

c) Beendigung der Option zur Kérperschaftsbesteuerung nach 8§ 1a Absatz 4 Satz
5 oder 6 KStG

93 Eine Beendigung der Option kraft Gesetzes liegt auch vor, wenn die optierende Ge-
sellschaft infolge des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters als aufgeldst gilt.
MaRgeblicher Zeitpunkt ist die zivilrechtliche Wirksamkeit der Anwachsung des
Vermdgens auf den verbleibenden Gesellschafter. Die weiteren Rechtsfolgen rich-
ten sich danach, ob der verbleibende Gesellschafter die personlichen VVoraussetzun-
gen eines ubernehmenden Rechtstragers einer Umwandlung einer Kapitalgesell-
schaft im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 (Verschmelzung) oder Nummer
4 (Vermogensibertragung) UmwStG erflllt. Ist dies (ggf. aufgrund entsprechender
bundes- oder landesrechtlicher Regelung, 8§ 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 UmwStG)
der Fall, gilt die optierende Gesellschaft im Fall des 8 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1
UmwsStG als auf den verbleibenden Gesellschafter verschmolzen bzw. gilt im Fall
des 8 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 UmwStG das Vermdgen der optierenden Gesell-
schaft als auf den verbleibenden Gesellschafter tibertragen. Im Fall des unterjahri-
gen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters ist auf diesen Zeitpunkt eine steu-
erliche Schlussbilanz aufzustellen.

94 In allen anderen Féllen gilt die optierende Gesellschaft als aufgeldst und ihr Ver-
mogen als an die Gesellschafter ausgeschttet; 8 11 KStG ist entsprechend mit der
Mafgabe anzuwenden, dass an die Stelle des zur Verteilung kommenden Vermo-
gens der gemeine Wert des vorhandenen Vermogens tritt (§ 1a Absatz 4 Satz 6
KStG).
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3. Auswirkungen der Beendigung der Option

95 Die Beendigung der Option stellt — mit Ausnahme der Félle der fiktiven Auflésung
ohne Umwandlung (8 1la Absatz 4 Satz 6 KStG) — einen VerdulRerungs- und Er-
werbsvorgang dar (vgl. Randnr. 00.02 und 22.07 UmwStE). Im Fall der Riickoption
(8 1a Absatz 4 Satz 1 KStG) oder des Wegfalls der personlichen VVoraussetzungen
der Option unter Fortbestand als Personengesellschaft (8 1a Absatz 4 Satz 4 KStG)
finden die fir einen Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft geltenden Regelungen des Ersten, Zweiten und Finften Teils des UmwStG
entsprechend Anwendung.

96 Im Fall des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters gilt die optierende Gesell-
schaft als aufgeldst. Sofern nicht durch § 1a Absatz 4 Satz 5 KStG die Anwendung
der fur die Verschmelzung maligeblichen Regelungen des Zweiten bzw. Vierten
Teils des UmwStG angeordnet ist, findet beim verbleibenden Gesellschafter § 20
Absatz 1 Nummer 2 EStG (ggf. i. V. m. § 8 Absatz 1 KStG) Anwendung, sofern
die Anteile an der fiktiven Kapitalgesellschaft keinem Betriebsvermégen zuzurech-
nen waren (8 20 Absatz 8 EStG).

97 Eine steuerliche Rickwirkung ist in allen Féllen der Beendigung der Option ausge-
schlossen (8§ 1a Absatz 4 Satz 2 i. V. m. § 9 Satz 3 UmwStG).

4. Beendigung der Option zur Korperschaftsbesteuerung innerhalb von sieben
Jahren

98 Eine Riickoption oder sonstige Beendigung der Option innerhalb von sieben Jahren
fuhrt zu einer Sperrfristverletzung im Sinne des § 22 Absatz 1 bzw. 2 UmwStG. 8
23 Absatz 2 UmwStG ist zu beachten. Die Beendigung der Option kraft Gesetzes
nach 8 la Absatz 4 Satz 7 KStG durch Formwechsel in eine Korperschaft fuhrt zu
keiner Sperrfristverletzung i. S. d. 8 22 Absatz 1 und 2 UmwStG. Im Fall der Been-
digung der Option kraft Gesetzes nach § 1a Absatz 4 Satz 7 KStG durch Ver-
schmelzung vgl. Randnr. 22.23 UmwStE

5. Mitteilungspflicht

99 Der Steuerpflichtige hat der zustdndigen Finanzbehtrde nach Eintritt eines Ereig-
nisses im Sinne des § 1a Absatz 4 Satz 4 bis 7 KStG mitzuteilen, dass die VVoraus-
setzungen fiir die Option entfallen sind.
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VII. Sonderfalle
1. Umwandlungen wahrend der Option

100 Auch fur Zwecke des UmwStG ist die optierende Gesellschaft wie eine Kapitalge-
sellschaft zu behandeln (vgl. Rn. 50). Fiir die Anwendung des UmwStG folgt dar-
aus inshesondere:

a. Die Verschmelzung einer optierenden Gesellschaft auf eine Korperschaft oder
umgekehrt ist nach den 88 11 bis 13 UmwStG zu beurteilen.

b. Entsprechende Spaltungsvorgange fallen unter 8§ 15 UmwStG.

c. Die Einbringung von Anteilen an der optierenden Gesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft zum Buch- oder Zwischenwert ist nur nach MaR-
gabe der 8§ 20 und 21 UmwStG mdglich. Zur Mehrheit der Stimmrechte siehe
Randnr. 21.09 UmwStE und H 15.7 (6) ,,Mehrheit der Stimmrechte* EStH.

d. Auf den Ein- und Austritt von Gesellschaftern findet § 24 UmwStG keineAn-
wendung.

e. Die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in die
optierende Gesellschaft ist ein Vorgang nach § 20 UmwStG.

f. Die 100%ige Beteiligung des Kommanditisten an einer GmbH & Co. KG (Betei-
ligung Komplementérgesellschaft 0%) gilt als fiktiver Teilbetrieb (8 15 Absatz 1
Satz 3 UmwsStG und ggf. Randnr. 24.02 UmwStE).

g. Die Beendigung der Option zur Korperschaftsbesteuerung ist mit Ausnahme des
homogenen Formwechsels eine VerdulRerung im Sinne des 8 15 Absatz 2 Satz 2 bis
4 und des 8 22 Absatz 1 Satz 1 und Absatz 2 Satz 1 UmwStG von (erhaltenen oder
eingebrachten) Anteilen.

h. Bei der optierenden Gesellschaft sind weder Realteilungsgrundsatze (8 16 Absatz
3 Satz 2 ff. EStG) noch sonstige ertragsteuerliche Regelungen anzuwenden, die sich
auf eine Mitunternehmerschaft oder eine sonstige nicht der Kérperschaftsteuer un-
terliegende Personengesellschaft beziehen.

I. Fur die Beispiele in Randnr. 22.23 UmwStE stellt die optierende Gesellschaft
eine Kapitalgesellschaft dar.

2. E-Bilanz

101 Die optierende Gesellschaft hat fir Wirtschaftsjahre, in denen sie wie eine Kapital-
gesellschaft besteuert wird, eine Steuerbilanz nebst entsprechender Gewinn- und
Verlustrechnung fir eine Korperschaft nach § 5b Absatz 1 Satz 1 und Satz 3 EStG
zu Ubermitteln.
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3. Zerlegung

102 Die optierende Gesellschaft ist fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen
und damit auch bei der Zerlegung nach dem ZerlG wie eine Kapitalgesellschaft zu
behandeln.
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lll.  Grundsteuerreform — Anforderung von Steuererklarungen ab
1.1.2022

Mit dem Gesetz zur Reform des Grundsteuer- und Bewertungsrechts (GrS-
tRefG v. 26.11.2019, BGBI. 1 2019, 1794 — erganzt um Fondsstandortgesetz v.
3.6.2021, BGBI. 1 2021, 498 — Art. 7, Grundsteuerreform-Umsetzungsgesetz v.
22.7.2021, BGBI. 1 2021, 2931) wurden die gesetzlichen Grundlagen fur die zu-
kinftige reformierte Erhebung von Grundsteuern geschaffen.

I. Hintergrund:

Der Gesetzgeber reagierte auf ein Urteil des BVerfG v. 10.4.2018 — 1 BvL 11/14, 1
BVR 889/12, 1 BvR 639/11, 1 BvL 1/15, 1 BvL 12/14 (vgl. Centrale-Rundbrief
5/2018) welches Regelungen des BewG zur Einheitsbewertung von Grundvermo-
gen in den alten Bundeslandern — jedenfalls seit dem Beginn des Jahres 2002 - als
verfassungswidrig erklarte.

Die Ungleichbehandlung bei der Bewertung von Grundvermogen resultiert dabei in
erster Linie aus dem Festhalten des Gesetzgebers an dem Hauptfeststellungszeit-
punkt von 1964.

Die festgestellte Verfassungswidrigkeit flihrt aber nicht zur Nichtigkeit der be-
troffenen Normen. Das BVerfG ordnete vielmehr ihre Fortgeltung in zwei Stufen
an: Der Gesetzgeber hat spatestens bis zum 31.12.2019 eine Neuregelung zu verab-
schieden — nach deren Verkindung durfen die bisherigen Regelungen fur weitere
funf Jahre ab der Verkundung, langstens aber bis zum 31.12.2024 angewandt wer-
den. Diese langwéhrende Fortgeltungsanordnung ist dem Umstand geschuldet, dass
bundesweit rund 36 Mio. Grundstiicke neu zu bewerten sind.

Il. Zeitliche Anwendung der Neuregelung:

Im Rahmen der ersten Hauptfeststellung zum 1.1.2022 sind die neuen Grundsteuer-
werte zu ermitteln. Diese werden dann — in Ablosung der Einheitswerte — erstmals
ab dem Hauptveranlagungszeitpunkt 1.1.2025 der Grundsteuer-Festsetzung zu-
grunde gelegt (8 266 Abs. 1 BewG — danach Hauptfeststellung alle sieben Jahre,

§ 221 Abs. 1 BewG bzw. bei Anderungen § 228 BewG).

I11. Grundztige der Neuregelung:

Ziel der Grundsteuer-Reform war eine verfassungskonforme Fortentwicklung der

Grundsteuer, um die Grundsteuer als verlassliche Einnahmequelle der Kommunen
(aufkommensneutral) zu erhalten. Die Grundsteuer soll auch zukunftig wertabhén-
gig bemessen werden.

In der vom Bund vorgegebenen Neuregelung (,,Bundesmodell) wird der Grundbe-
sitzwert in Abhangigkeit von der Grundstticksart ermittelt (bei Wohngrundstucken
sog. Ertragswertverfahren — fiir Nichtwohngrundstiicke vereinfachtes Sachwertver-
fahren). Nach einer neuen L&nderdffnungsklausel (Art. 72 Abs. 3 Satz 1 GG) kon-
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nen die Bundeslander indes eigene Bewertungsgesetze verabschieden, was zu un-
terschiedlichen, landerspezifischen Bemessungsgrundlagen und Belastungen flhrt
(vgl. Eichholz, DStR 2020, 1158; Brautigam, DStR 2021, 1330; Eisele, NWB
2021, 2903 und 2031).

IV. Steuererklarungen zur Hauptfeststellung 1.1.2022:

Die Steuerpflichtigen haben Erklarungen zur Feststellung der Grundsteuerwerte fir
den Hauptfeststellungszeitpunkt abzugeben, wenn sie hierzu durch die Finanzbe-
horde aufgefordert werden. Die Finanzbehtrde hat zur Abgabe einer Erklarung

eine Frist zur Abgabe zu bestimmen, die mindestens einen Monat betragen soll. Die
Aufforderung zur Abgabe einer Erklarung kann vom BMF im Einvernehmen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander durch 6ffentliche Bekanntmachung erfol-
gen (8 228 Abs. 1 BewG). Dem Vernehmen nach werden die Finanzdmter im ersten
Halbjahr 2022 beginnen, die Steuerpflichtigen zur Abgabe von Erklarungen zur
Feststellung der Grundsteuerwerte ab 1.7.2022 aufzufordern (DStV-Stellungnahme
S-06-21 v. 3.9.2021).

V. Hinweise fur die Praxis:

Derzeit werden Forderungen fur langere Fristen zur Abgabe der Steuererklarungen
laut (DStV-Stellungnahme S-06-21 v. 3.9.2021). Dennoch ist anzuraten, bereits
dieses Jahr die fur das jeweilige Bundesland geltenden Besteuerungsregelungen zu
eruieren, um notwendige Ermittlungsarbeiten flr die benttigten Daten abzuschét-
zen und ggf. einzuleiten.
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IV.  Anwendung der Steuerschuldnerschaft des Leistungsempféan-
gers bei Organschaften

In einem Schreiben erldutert das Bundesfinanzministerium die Auswirkungen
des BFH-Urteils vom 23. Juli 2020, wonach bei einer Organschaft der Organ-
trager die Eingangsleistung bezieht, so dass es fur die Frage der Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempfangers auf die AuRenumsatze des Organkreises
ankommt. Der Umsatzsteuer-Anwendungserlass wird entsprechend geandert.

BMF, Schreiben v. 27.9.2021, 111 C 3-S 7279/19/10005 :003

Die Finanzverwaltung setzt sich in dem aktuellen BMF-Schreiben mit der BFH-
Rechtsprechung auseinander und erldutert dabei deren Auswirkungen auf die
Rechtslage in den jeweiligen Besteuerungszeitraumen.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte in seinem Urteil vom 23. Juli 2020 (V R 32/19)
in einem Fall der Erbringung von Bauleistungen durch Drittunternehmer entschie-
den, dass bei einer Organschaft der Organtrager die Eingangsleistung bezieht, so
dass es fur 8 13b Abs. 5 Satz 2 i. V. m. Abs. 2 Nr. 4 UStG auf die AuBenumsétze
des Organkreises ankommt und nicht auf die nichtsteuerbaren Innenumsétze der
Organgeselischaft innerhalb des Organkreises.

Das o. g. Urteil des BFH ist zur Rechtslage in den Besteuerungszeitrdumen 2008
bis 2011 ergangen und somit vor der Anderung des Anwendungsbereichs der Steu-
erschuldnerschaft des Leistungsempfangers auf Bauleistungen durch das soge-
nannte KroatienG - Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an den Bei-
tritt Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften - vom
25. Juli 2014. Ab diesem Zeitpunkt wird darauf abgestellt, ob der Leistungsempfan-
ger nachhaltig entsprechende Leistungen erbringt, die alternativ mittels VVorliegens
einer Bescheinigung nach dem Vordruckmuster USt 1 TG nachgewiesen werden
konnen.

Das Bundesfinanzministerium stellt in seinem aktuellen Schreiben klar, dass der
Leistungsempfanger gemaR § 13b Abs. 5 Satz 2 UStG die Steuer jedoch unabhén-
gig davon schulde, ob er sie fur eine von ihm erbrachte Bauleistung verwendet, so
dass es auf diesen direkten und unmittelbaren Zusammenhang zwischen Eingangs-
und Ausgangs-Bauleistung nicht (mehr) ankommt. Nach dem o. g. BFH-Urteil V R
32/19 vom 23. Juli 2020 ist festzustellen, dass fiir die Anwendung der Steuer-
schuldnerschaft des Leistungsempféngers nach 8 13b Abs. 5 Satz 2 i. V. m. Abs. 2
Nr. 4 UStG nicht steuerbare Innenumsatze unbeachtlich sind. Dieser Grundsatz gilt
allgemein und ist auf die Anwendung der Steuerschuldnerschaft des Leistungsemp-
fangers bei Lieferungen von Gas oder Elektrizitét, bei der Reinigung von Gebduden
und Gebdudeteilen und bei sonstigen Leistungen auf dem Gebiet der Telekommuni-
kation Ubertragbar.

Die Grundséatze des BMF-Schreibens sind in allen offenen Fallen anzuwenden.
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V. Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs

Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs fur private Fahrten, Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsstatte/erster Tatigkeitsstatte oder Fahrten
nach § 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3 EStG und Familienheimfahrten;

Nutzung von Elektro- und Hybridelektrofahrzeugen

BMF-Schreiben vom 5. Juni 2014 (BStBI I S. 835)
BMF-Schreiben vom 24. Januar 2018 (BStBI I S. 272)

Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren im
Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 11. Dezember
2018 (BGBI. I S. 2338) Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektro-
mobilitat und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezem-
ber 2019 (BGBI. | S. 2451)

Zweites Gesetz zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmalinahmen zur Bewaltigung
der Corona-Krise vom 29. Juni 2020 (BGBI. I S. 1512)

Durch das Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit
Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 11.
Dezember 2018 (BGBI. I S. 2338), das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forde-
rung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschrif-

ten vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2451) und das Zweite Gesetz zur Um-
setzung steuerlicher Hilfsmalinahmen zur Bewéltigung der Corona-Krise vom
29. Juni 2020 (BGBI. I S. 1512) wurden die in § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2
und 3 EStG enthaltenen Sonderregelungen flr Elektrofahrzeuge und extern auf-
ladbare Hybridelektrofahrzeuge fortentwickelt und der Anwendungszeitraum der
Regelungen verlangert. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen
mit den obersten Finanzbehdrden der L&nder gilt fir die ertragsteuerliche Beur-
teilung der Nutzung von betrieblichen Elektro- und extern aufladbaren Hybride-
lektrofahrzeugen flr private Fahrten, Fahrten zwischen Wohnung und Betriebs-
stéatte/erster Tatigkeitsstatte oder Fahrten nach 8 9 Absatz 1 Satz 3 Nummer 4a
Satz 3 EStG und Familienheimfahrten Folgendes:
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1. Sachlicher Anwendungsbereich

a) Elektrofahrzeuge

Elektrofahrzeuge im Sinne des 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2, 2. Halbsatz und
3 EStG sind Kraftfahrzeuge, die ausschliel3lich durch einen Elektromotor ange-
trieben werden, der ganz oder uberwiegend aus mechanischen oder elektroche-
mischen Energiespeichern oder aus emissionsfrei betriebenen Energiewandlern
gespeist wird. Elektrofahrzeuge sind danach z. B.

a) reine Batterieelektrofahrzeuge im Sinne des 8 2 Nummer 2 Elektromobili-
tatsgesetz (EmoG), bei denen es sich um Kraftfahrzeuge mit einem Antrieb
handelt, dessen Energiewandler ausschlie3lich elektrische Maschinen sind
und dessen Energiespeicher zumindest von auf3erhalb des Fahrzeugs wieder
aufladbar sind und

b) Brennstoffzellenfahrzeuge im Sinne des § 2 Nummer 4 EmoG bei denen es
sich um Kraftfahrzeuge mit einem Antrieb handelt, dessen Energiewandler
ausschliellich aus den Brennstoffzellen und mindestens einer elektrischen
Antriebsmaschine bestehen.

Nach dem Verzeichnis des Kraftfahrtbundesamtes zur Systematisierung von
Kraftfahrzeugen und ihren Anhangern (Stand: Juli 2021) weisen danach fol-
gende Codierungen im Teil 1, Feld 10 der Zulassungsbescheinigung ein Elekt-
rofahrzeug in diesem Sinne aus: 0004 und 0015.

b) Extern aufladbare Hybridelektrofahrzeuge

Extern aufladbare Hybridelektrofahrzeuge im Sinne des 8§ 6 Absatz 1 Nummer
4 Satz 2, 2. Halbsatz und 3 EStG sind Kraftfahrzeuge im Sinne des § 2 Nummer
3 EmoG mit einem Antrieb, der Gber mindestens zwei verschiedene Arten von
Energiewandlern, davon mindestens ein Energiewandler als elektrische An-
triebsmaschine, und Energiespeichern, davon mindestens einer von einer aul3er-
halb des Fahrzeuges befindlichen Energiequelle elektrisch wieder aufladbar,
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verfugt. Extern aufladbare Hybridelektrofahrzeuge sind z. B. sogenannte Plug-
in-Hybridfahrzeuge.

Nach dem Verzeichnis des Kraftfahrtbundesamtes zur Systematisierung von
Kraftfahrzeugen und ihren Anhangern (Stand: Juli 2021) weisen danach fol-
gende Codierungen im Teil 1, Feld 10 der Zulassungsbescheinigung ein Hybri-
delektrofahrzeug in diesem Sinne aus: 0016 bis 0019 und 0025 bis 0031.

c) Elektrofahrrader und Elektrokleinstfahrzeuge

Elektrofahrrader, die verkehrsrechtlich als Kraftfahrzeug einzuordnen sind
(Elektrofahrrader, deren Motor auch Geschwindigkeiten tiber 25 km/h unter-
stutzt) und Elektrokleinstfahrzeuge im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 Elektro-
kleinstfahrzeuge-Verordnung vom 6. Juni 2019 (BGBI. | Seite 756; Kraftfahr-
zeuge mit elektrischem Antrieb und einer bauartbedingten Hochstgeschwindig-
keit von nicht weniger als 6 km/h und nicht mehr als 20 km/h) sind ertragsteu-
erlich als Kraftfahrzeuge im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und 3
EStG einzuordnen. Die Uberlassung solcher Fahrzeuge durch den Arbeitgeber
ist daher nicht nach 8 3 Nummer 37 EStG steuerfrei.

d) Emission und Reichweite

Fir die Anwendung des 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 und Satz 3
Nummer 2 EStG muss ein Hybridelektrofahrzeug, das nach dem 31. Dezember
2018 und vor dem 1. Januar 2022 angeschafft wurde, die VVoraussetzungen

des 8 3 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 EmoG erfiillen. Fir diese Fahrzeuge muss
sich aus der Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang 1X der Richtli-

nie 2007/46/EG oder aus der Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 38
der Verordnung (EU) Nr. 168/2013 ergeben, dass das Fahrzeug:

1. eine Kohlendioxidemission von hdchstens 50 Gramm je gefahrenen Kilo-
meter hat oder

2. dessen Reichweite unter ausschlieBlicher Nutzung der elektrischen An-
triebsmaschine mindestens 40 Kilometer betragt.
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Die Erfullung dieser Bedingungen kann durch das Fiihren eines E-Kennzei-
chens nachgewiesen werden. Soweit ein solches nicht vorhanden ist, kann der
Nachweis auch durch Vorlage der Ubereinstimmungsbescheinigung nach An-
hang 1X der Richtlinie 2007/46/EG oder aus der Ubereinstimmungsbescheini-
gung nach Artikel 38 der Verordnung (EU) Nr. 168/2013 erbracht werden. So-
weit in den Bescheinigungen verschiedene Werte ausgewiesen werden:

1. sind fur Fahrzeuge, die nach dem 31. August 2018 erstmalig zugelassen
wurden, grundsatzlich die WLTP Werte ma3geblich (CoC 49. 4 und 49.5).
Eine Ausnahme gilt nur fur auslaufende Modelle und Lagerfahrzeuge, die
nicht nach WLTP zertifiziert werden missen. Fir die Kohlendioxidemissi-
onen ist hierbei auf die gewichteten kombinierten WLTP Werte (COC
49.4) abzustellen und

2. wird fur die elektrische Mindestreichweite der Wert ,,Elektrische Reich-
weite innerorts“ (EAER® city gem. CoC 49.5.2) herangezogen.

Fir die Prifung, ob ein Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug die VVoraussetzun-
gen an den zuldssigen Kohlendioxidausstol? und die erforderliche Mindestreich-
weite des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 3 bis 5 und Satz 3 Nummer 3
bis 5 EStG erfullt, ist auf die in Rdnr. 11 genannten Werte abzustellen. Die
Kohlendioxidemissionen und die elektrische Mindestreichweite ergeben sich
aus der Ubereinstimmungsbescheinigung nach Anhang IX der Richtlinie
2007/46/EG oder aus der Ubereinstimmungsbescheinigung nach Artikel 38 der
Verordnung (EU) Nr. 168/2013 . Rdnr. 4 Satz 5 gilt sinngemaR.

2. Pauschale Ermittlung des privaten Nutzungswerts nach der 1 %-Rege-
lung

a) Ermittlung des mal’igebenden Listenpreises

Die Bemessungsgrundlage fir die Ermittlung des Entnahmewerts nach 8§ 6 Ab-
satz 1 Nummer 4 Satz 2 EStG, der nicht abziehbaren Betriebsausgaben nach § 4
Absatz 5 Satz 1 Nummer 6 EStG oder des pauschalen Nutzungswerts nach § 8
Absatz 2 Satz 2, 3 und 5 EStG ist der inlandische Listenpreis im Zeitpunkt der
Erstzulassung des Kraftfahrzeugs zuziglich der Kosten flir Sonderausstattung
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einschliellich Umsatzsteuer (Bruttolistenpreis). Diese Bemessungsgrundlage ist
fur Kraftfahrzeuge im Sinne der Rdnrn. 1 bis 3 wie folgt anzupassen:

aa) 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 EStG (sogenannter Nachteilsaus-
gleich)

Fir Kraftfahrzeuge, die vor dem 1. Januar 2023 angeschafft werden und die
nicht in den Anwendungsbereich des 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2
bis 4 EStG fallen (vgl. Rdnr. 11) ist dieser Listenpreis wegen der darin enthalte-
nen Kosten flr das Batteriesystem pauschal zu mindern; der pauschale Ab-
schlag ist der Hohe nach begrenzt. Der Minderungs- und der HOchstbetrag rich-
ten sich nach dem Anschaffungsjahr des Kraftfahrzeugs und kénnen aus nach-
folgender Tabelle entnommen werden. Werden Elektro- und Hybridelektrofahr-
zeuge im Sinne der Rdnrn. 1 bis 3 gebraucht erworben, richtet sich der Minde-
rungsbetrag nach dem Jahr der Erstzulassung des Kraftfahrzeugs. Der kWh-
Wert kann dem Teil 1, Feld 22 der Zulassungsbescheinigung entnommen wer-
den. Bei Brennstoffzellenfahrzeugen ist die Batteriekapazitat der im Fahrzeug
gespeicherten Energie vergleichbar; dieser Wert kann dem Teil 1, Feld 22 der
Zulassungsbescheinigung entnommen werden.

Anschaffungs- Minderungsbetrag in Euro/kWh der Bat- |HOchstbetrag in
jahr/ teriekapazitat Euro

Jahr der Erstzu-

lassung

2013 und friiher 500 10.000
2014 450 9.500
2015 400 9.000
2016 350 8.500
2017 300 8.000
2018 250 7.500
2019 200 7.000
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2020 150 6.500
2021 100 6.000
2022 50 5.500

8 Die Abrundung des Listenpreises auf volle Hundert Euro nach Rdnr. 10 des

BMF-Schreibens vom 18. November 2009 (BStBI | S. 1326) und R 8.1 Absatz
9 Nummer 1 Satz 6 LStR ist nach Abzug des Abschlages vorzunehmen. Auf
den so ermittelten Wert sind fiir den gesamten Zeitraum der Nutzung des je-
weiligen Kraftfahrzeugs die Prozentsétze nach § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 6
Satz 3, 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und § 8 Absatz 2 Satz 2, 3und 5

EStG anzuwenden.

Beispiel 1:

Der Steuerpflichtige hat in 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batteriekapazi-
tat von 25,4 Kilowattstunden (kWh) erworben. Der Bruttolistenpreis betréagt
45.000 Euro. Die betriebliche Nutzung betragt 60 %. Der private Nutzungsan-
teil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 EStG ermittelt sich wie
folgt:

Der Bruttolistenpreis (45.000 Euro) ist um 6.350 Euro (25,4 kwWh x 250 Euro)
zu mindern. Der fur die Ermittlung des Entnahmewerts geminderte und auf
volle hundert Euro abgerundete Bruttolistenpreis betragt 38.600 Euro. Die
Nutzungsentnahme nach der 1 %-Regelung betragt 386 Euro pro Monat.

Beispiel 2:

Der Steuerpflichtige hat in 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batteriekapazi-
tat von 45 Kilowattstunden (kWh) erworben. Der Bruttolistenpreis betréagt
109.150 Euro. Die betriebliche Nutzung betragt 60 %. Der private Nutzungs-
anteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 EStG ermittelt sich wie
folgt:

Der Bruttolistenpreis (109.150 Euro) ist um 7.500 Euro (45 kWh x 250 Euro =
11.250 Euro, begrenzt auf 7.500 Euro Hochstbetrag) zu mindern und auf volle
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Hundert Euro abzurunden. Der flr die Ermittlung des Entnahmewerts gemin-
derte Bruttolistenpreis betrdgt 101.600 Euro. Die Nutzungsentnahme betrégt
1.016 Euro pro Monat.

Beispiel 2/1:

Der Steuerpflichtige hat in 2020 ein extern aufladbares Hybridelektrofahrzeug
erworben, das die Voraussetzungen des 8 3 Absatz 2 Nummer 1 oder 2 E-
moG nicht erfullt. Die betriebliche Nutzung betragt 60 %. Der private Nut-
zungsanteil ist nach 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 EStG zu ermit-
teln, weil die Voraussetzungen fiir einen Bruchteilsansatz des Listenpreises
nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 EStG (vgl. Rdnr. 11) nicht
vorliegen.

Eine Minderung der Bemessungsgrundlage ist nur dann vorzunehmen, wenn
der Listenpreis die Kosten des Batteriesystems beinhaltet. Wird das Batterie-
system des Elektro- oder Hybridelektrofahrzeugs nicht zusammen mit dem
Kraftfahrzeug angeschafft, sondern ist fur dessen Uberlassung ein zusitzliches
Entgelt, z. B. in Form von Leasingraten, zu entrichten, kommt eine Minderung
der Bemessungsgrundlage nicht in Betracht. Die fiir die Uberlassung der Bat-
terie zusétzlich zu entrichtenden Entgelte sind grundséatzlich als Betriebsausga-
ben abziehbar.

Beispiel 3:

Der Steuerpflichtige hat in 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batteriekapazi-
tat von 25,4 Kilowattstunden (kWh) erworben. Der Bruttolistenpreis betréagt
25.640 Euro. Fir die Batterie hat der Steuerpflichtige monatlich zusatzlich
eine Mietrate von 79 Euro zu zahlen. Die betriebliche Nutzung betrégt 60 %.
Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1
EStG ermittelt sich wie folgt:

Der Bruttolistenpreis (25.640 Euro) ist nicht zu mindern und wird - auf volle
Hundert Euro abgerundet - flr die Ermittlung des Entnahmewerts zugrunde
gelegt. Die Nutzungsentnahme betrégt 256 Euro pro Monat.
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11

Aus Vereinfachungsgriinden ist es auch zulassig, die Nutzungsentnahme aus-
gehend vom Listenpreis fir das Kraftfahrzeug mit Batteriesystem zu berech-
nen, wenn das gleiche Kraftfahrzeug am Markt jeweils mit oder ohne Batterie-
system angeschafft werden kann.

Beispiel 4:

Wie Beispiel 3, das Elektrofahrzeug kdnnte der Steuerpflichtige auch zusam-
men mit dem Batteriesystem erwerben. Der Bruttolistenpreis betriige 31.640
Euro. Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Num-
mer 1 EStG konnte auch wie folgt ermittelt werden:

Der Bruttolistenpreis (31.640 Euro) ist um 6.350 Euro (25,4 kWh x 250 Euro
= 6.350 Euro) zu mindern und auf volle Hundert Euro abzurunden. Der flr die
Ermittlung des Entnahmewerts geminderte Bruttolistenpreis betragt 25.200
Euro. Die Nutzungsentnahme betragt 252 Euro pro Monat.

bb) 86 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 bis 5 EStG (sogenannter
Bruchteilsansatz)

Nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 bis 5 EStG ist in Abhéngig-
keit vom jeweiligen Anschaffungsdatum und von der Erflllung der jeweiligen
weiteren VVoraussetzungen folgender Bruchteil dieses Listenpreises anzuset-
zen. Fir die Uberlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs vom Arbeitgeber
an den Arbeitnehmer gilt Rdnr. 22.
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1. Fur Elektrofahrzeuge gilt

a) mit Wirkung zum 1. Januar 2019:

Anschaffungszeitraum Voraussetzungen

Anzusetzender Bruchteil

01.01.2019 bhis 31.12.2021 | keine

1/2

b) mit Wirkung zum 1. Januar 2020:

Anschaffungszeitraum | Voraussetzungen

Anzusetzender
Bruchteil

01.01.2019 bis
31.12.2030

60.000 €

Listenpreis nicht mehr als 1/4

01.01.2019 bis
31.12.2030

Listenpreis mehr als 60.000 € 1/2

2. Fur extern aufladbare Hybridelektrofahrzeuge gilt

a) mit Wirkung zum 1. Januar 2019:

Anschaffungszeit-
raum

Voraussetzungen

Anzusetzender
Bruchteil

01.01.2019 bis
31.12.2021

Kohlendioxidemission héchstens 50 1/2
g/km oder Mindestreichweite von 40 km
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b) mit Wirkung zum 1. Januar 2020:

Anschaffungszeit- | Voraussetzungen Anzusetzender
raum Bruchteil
01.01.2019 bis Kohlendioxidemission hdchstens 50 1/2
31.12.2021 g/km oder Mindestreichweite von 40 km

01.01.2022 bis Kohlendioxidemission hdchstens 50 1/2
31.12.2024 g/km oder Mindestreichweite von 60 km

01.01.2025 bis Kohlendioxidemission hdchstens 50 1/2
31.12.2030 g/km oder Mindestreichweite von 80 km

Dies gilt auch fir die Anschaffung gebrauchter Kraftfahrzeuge.

12 Die Abrundung des Listenpreises auf volle Hundert Euro nach Rdnr. 10 des
BMF-Schreibens vom 18. November 2009 (BStBI | S. 1326) und R 8.1 Absatz
9 Nummer 1 Satz 6 LStR ist nach Ermittlung des Bruchteils vorzunehmen.
Auf den so ermittelten Wert sind fur den gesamten Zeitraum der Nutzung des
jeweiligen Kraftfahrzeugs die Prozentsatze nach § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer
6 Satz 3, § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 und § 8 Absatz 2 Satz 2, 3 und 5
EStG anzuwenden.

Beispiel 5:

Der Steuerpflichtige hat in 2019 ein Elektrofahrzeug erworben. Der Bruttolis-
tenpreis betragt 35.326 Euro. Die betriebliche Nutzung betrégt 60 %. Der pri-
vate Nutzungsanteil ermittelt sich wie folgt:

Fir 2019 ist § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 EStG anzuwenden
(Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren
im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften ):

Der Bruttolistenpreis (35.326 Euro) ist nur zur Halfte zugrunde zu legen =
17.663 Euro und auf 17.600 Euro abzurunden. Die Nutzungsentnahme nach
der 1 %-Regelung betragt 176 Euro (1 % von 17.600 Euro) pro Monat.
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Fir 2020 ist § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 3 EStG anzuwenden
(Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat und zur An-
derung weiterer steuerlicher VVorschriften ):

Der Bruttolistenpreis (35.326 Euro) ist nur zu einem Viertel zugrunde zu legen
= 8.831,50 Euro und auf 8.800 Euro abzurunden. Die Nutzungsentnahme nach
der 1 %-Regelung betragt 88 Euro (1 % von 8.800 Euro) pro Monat.

b)  Begrenzung der pauschalen Wertanséatze (sogenannte Kostendecke-
lung)

Nach den Rdnrn. 18 bis 20 des BMF-Schreibens vom 18. November 2009
(BStBI'I S. 1326) und Rdnr. 4 des BMF-Schreibens vom 4. April 2018 (BStBI
I S. 592) sind die pauschalen Wertansétze hochstens mit dem Betrag der Ge-
samtkosten des Kraftfahrzeugs anzusetzen (sogenannte Kostendeckelung). Zu
den Gesamtkosten gehort auch die Absetzung fur Abnutzung. Fur den Ver-
gleich der pauschalen Wertansatze mit den Gesamtkosten ist die Bemessungs-
grundlage fur die Absetzung fur Abnutzung um den Abschlag nach Rdnrn. 6
und 7 zu mindern oder mit dem entsprechenden Bruchteil nach Rdnr. 11 anzu-
setzen.

Enthalten die Anschaffungskosten fiir das Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug
keinen Anteil fiir das Batteriesystem (Rdnr. 9) und ist fiir die Uberlassung der
Batterie ein zusatzliches Entgelt (z. B. Miete oder Leasingrate) zu entrichten,
sind bei Anwendung des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 EStG (so-
genannter Nachteilsausgleich) die fiir das genutzte oder dem Arbeitnehmer
uberlassene Kraftfahrzeug insgesamt tatsachlich entstandenen Gesamtkosten
um dieses zuséatzlich entrichtete Entgelt zu mindern. In diesem Fall sind auch
weitere Kosten fiir das Batteriesystem, wie z. B. Reparaturkosten, Wartungs-
pauschalen oder Beitrage fur spezielle Batterieversicherungen abzuziehen,
wenn sie zusatzlich zu tragen sind. Bei Anwendung des § 6 Absatz 1 Nummer
4 Satz 2 Nummer 2 bis 5 EStG (Bruchteilsansatz) sind zusétzlich fiir das Bat-
teriesystem getragene Kosten entsprechend dem anzuwendenden Bruchteil
(Rdnr. 11) anzusetzen.
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3. Individuelle Ermittlung des privaten Nutzungswerts

15 Werden die Entnahme nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 1 oder 3 EStG (be-
triebliche Nutzung des Kraftfahrzeugs von 10 bis 50 Prozent oder Fahrten-
buchmethode), die nicht abziehbaren Betriebsausgaben nach § 4 Absatz 5 Satz
1 Nummer 6 Satz 3, 2. Halbsatz EStG oder der individuelle Nutzungswert
nach § 8 Absatz 2 Satz 4 EStG mit den auf die jeweilige Nutzung entfallenden
Aufwendungen bewertet und enthalten die Anschaffungskosten fur das
Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug einen Anteil fir das Batteriesystem, ist
bei Anwendung des § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 1 EStG die Be-
messungsgrundlage fur die Absetzung fur Abnutzung um die in pauschaler
Hohe festgelegten Betrége (Rdnr. 7) zu mindern. Bei Anwendung des § 6 Ab-
satz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 2 bis 5 EStG ist die Bemessungsgrundlage
fur die Absetzung fir Abnutzung mit dem entsprechenden Bruchteil (Rdnr.
11) anzusetzen. Bei der Ermittlung des individuellen Nutzungswerts nach § 8
Absatz 2 Satz 4 EStG ist bei einem Pkw von einer AfA von 12,5 % der An-
schaffungskosten entsprechend einer achtjahrigen (Gesamt-)Nutzungsdauer
auszugehen, vgl. Rdnr. 31 des BMF-Schreibens vom 4. April 2018 (BStBI I S.
592). Vom Arbeitgeber verbilligt oder unentgeltlich gestellter, nach § 3 Num-
mer 46 EStG steuerfreier Ladestrom bleibt bei der Ermittlung der insgesamt
durch das Kraftfahrzeug entstehenden Aufwendungen im Sinne des 8 8 Absatz
2 Satz 4 EStG (Gesamtkosten) aufier Ansatz, vgl. Rdnr. 13 des BMF-Schrei-
bens vom 29. September 2020, BStBI | S. 972).

Beispiel 6:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batte-
riekapazitat von 25,4 Kilowattstunden (kwh) erworben. Der Bruttolistenpreis
betragt 43.000 Euro; die tatsachlichen Anschaffungskosten 36.000 Euro. Die
betriebliche Nutzung betrégt gemaR ordnungsgeméliem Fahrtenbuch 83 %.
Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 1
EStG ermittelt sich wie folgt:

Fir die Ermittlung der Gesamtkosten sind die Anschaffungskosten um den
pauschal ermittelten Minderungsbetrag in Hohe von 6.350 Euro (25,4 kWh x
250 Euro) zu mindern. Danach sind bei den Gesamtkosten Absetzungen fiir
Abnutzung in H6he von 4.941,67 Euro (36.000 Euro ./. 6.350 Euro = 29.650
Euro verteilt auf 6 Jahre) anzusetzen. Daneben sind Aufwendungen fiir Versi-
cherung (1.000 Euro) und Strom (890 Euro) angefallen. Die Summe der ge-
minderten Gesamtaufwendungen betréagt 6.831,67 Euro. Die Nutzungsent-
nahme nach der Fahrtenbuchmethode betragt 1.161,38 Euro (17 %).
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Beispiel 6/1:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2020 ein Elektrofahrzeug erworben. Der
Bruttolistenpreis betragt 43.000 Euro; die tatsachlichen Anschaffungskosten
36.000 Euro. Die betriebliche Nutzung betragt gemal ordnungsgeméalem
Fahrtenbuch 83 %. Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4
Satz 3 Nummer 3 EStG (Bruchteilsansatz 1/4) ermittelt sich wie folgt:

Fir die Ermittlung der Gesamtkosten sind die Anschaffungskosten mit einem
Viertel anzusetzen. Danach sind bei den Gesamtkosten die vom Steuerpflichti-
gen vorgenommenen linearen Absetzungen fir Abnutzung in Hohe von 1.500
Euro (1/4 von 36.000 Euro = 9.000 Euro verteilt auf 6 Jahre) zu berucksichti-
gen. Daneben sind Aufwendungen fir Versicherung (1.000 Euro) und Strom
(890 Euro) angefallen. Die Summe der Gesamtaufwendungen betrégt 3.390
Euro. Die Nutzungsentnahme nach der Fahrtenbuchmethode betrégt 576,30
Euro (17 %).

Wird die Batterie gemietet oder geleast, sind bei Anwendung des § 6 Absatz 1
Nummer 4 Satz 3 Nummer 1 EStG (sogenannter Nachteilsausgleich) entspre-
chend Rdnr. 14 die Gesamtkosten um dieses zusatzlich entrichtete Entgelt so-
wie um weitere Kosten fir das Batteriesystem zu mindern. Bei Anwendung
des 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 2 bis 5 EStG (Bruchteilsansatz)
ist ein fur das Batteriesystem zusatzlich zu entrichtendes Entgelt mit dem ent-
sprechenden Bruchteil anzusetzen.

Beispiel 7:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batte-
riekapazitat von 25,4 Kilowattstunden (kwh) erworben. Der Bruttolistenpreis
betragt 32.000 Euro; die tatsachlichen Anschaffungskosten 25.600 Euro. Fur
die Batterie hat der Steuerpflichtige monatlich zusétzlich eine Mietrate von 79
Euro zu zahlen. Die betriebliche Nutzung betragt gemal ordnungsgeméalem
Fahrtenbuch 83 %. Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4
Satz 3 Nummer 1 EStG ermittelt sich wie folgt:

Fir die Ermittlung der Gesamtkosten sind Absetzungen fir Abnutzung in
Hohe von 4.266,67 Euro (25.600 Euro verteilt auf 6 Jahre) und weitere Auf-
wendungen fiir Versicherung (1.000 Euro) und Strom (890 Euro) anzusetzen.
Die auf die Batteriemiete entfallenden Aufwendungen sind nicht zu berlick-
sichtigen. Die Summe der geminderten Gesamtaufwendungen betrégt 6.156,67
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Euro. Die Nutzungsentnahme nach der Fahrtenbuchmethode betrégt 1.046,63
Euro (17 %).

Beispiel 7/1:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2020 ein Elektrofahrzeug erworben. Der
Bruttolistenpreis betrégt 32.000 Euro; die tatsachlichen Anschaffungskosten
25.600 Euro. Fir die Batterie hat der Steuerpflichtige monatlich zusatzlich
eine Mietrate von 79 Euro zu zahlen. Die betriebliche Nutzung betrégt geman
ordnungsgemaflem Fahrtenbuch 83 %. Der private Nutzungsanteil nach § 6
Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 3 EStG (Bruchteilsansatz 1/4) ermittelt
sich wie folgt:

Fir die Ermittlung der Gesamtkosten sind die Anschaffungskosten mit einem
Viertel anzusetzen. Danach sind die Absetzungen fur Abnutzung = 4.266,67
Euro (25.600 Euro verteilt auf 6 Jahre) sowie die Batteriemiete = 948 Euro (12
Monat x 79 Euro) mit einem Viertel, also 1.303,67 Euro (= (4.266,67 Euro +
948 Euro) x 1/4) anzusetzen. Die Aufwendungen fur Versicherung (1.000
Euro) und Strom (890 Euro) sind in voller Hohe anzusetzen. Die Summe der
Gesamtaufwendungen betragt 3.193,67 Euro. Die Nutzungsentnahme nach der
Fahrtenbuchmethode betragt 542,92 Euro (17 %).

Fir Kraftfahrzeuge im Sinne der Rdnrn. 1 bis 3, fir die die Bewertung der
Entnahme nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 1 EStG (Nachteil-
sausgleich) vorgenommen wird und bei denen die Miet-/Leasinggebthren die
Kosten des Batteriesystems beinhalten, sind diese Miet-/Leasinggebiihren auf-
zuteilen. Die anteilig auf das Batteriesystem entfallenden Miet-/Leasinggebiih-
ren mindern die Gesamtkosten (vgl. Rdnr. 16). Es bestehen keine Bedenken,
wenn als Aufteilungsmalistab hierfur das Verhaltnis zwischen dem Listenpreis
(einschlieBlich der Kosten fir das Batteriesystem) und dem um den Abschlag
nach Rdnr. 7 geminderten Listenpreis angesetzt wird.

Beispiel 8:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2018 ein Elektrofahrzeug mit einer Batte-
riekapazitat von 16 Kilowattstunden (kWh) geleast. Der Bruttolistenpreis be-
tragt 43.000 Euro; die monatliche Leasingrate 399 Euro. Die betriebliche Nut-
zung betragt gemal ordnungsgemalem Fahrtenbuch 83 %. Der private Nut-
zungsanteil nach § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 1 EStG ermittelt
sich wie folgt:
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Fir die Ermittlung der Gesamtkosten sind die Leasingraten unter Anwendung
des Verhaltnisses zwischen Listenpreis und dem um den pauschalen Abschlag
geminderten Listenpreis aufzuteilen:

Listenpreis 43.000 Euro/geminderter Listenpreis 39.000 Euro (43.000 Euro ./.
4.000 Euro (= 16 kWh x 250 Euro)) entspricht einer Minderung von 9,3 %

Leasingraten 399 Euro x 12 Monate = 4.788 Euro davon 9,3 % = 445,28 Euro.

Danach sind bei den Gesamtkosten Leasingaufwendungen in Héhe von.
4.342,72 Euro (4.788 Euro ./. 445,28 Euro) anzusetzen. Daneben sind Auf-
wendungen fiir Versicherung (1.000 Euro) und Strom (890 Euro) angefallen.
Die Summe der geminderten Gesamtaufwendungen betragt 6.232,72 Euro. Die
Nutzungsentnahme nach der Fahrtenbuchmethode betragt 1.059,56 Euro (17
%).

Fir Kraftfahrzeuge im Sinne der Rdnrn. 1 bis 3, fir die die Bewertung der
Entnahme nach 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 3 Nummer 2 bis 5 EStG (Bruch-
teilsansatz) vorgenommen wird, sind Miet- oder Leasinggebuhren bei der Er-
mittlung der Gesamtkosten (vgl. Rdnr. 16) in Hohe des jeweils anzuwenden-
den Bruchteils anzusetzen. Ggf. gesondert vereinbarte Miet- oder Leasingge-
buhren fur das Batteriesystem sind vor Anwendung des jeweiligen Bruchteils
mit den Miet- oder Leasinggebihren fur das Kraftfahrzeug zusammenzurech-
nen.

Beispiel 9:

Der Steuerpflichtige hat im Januar 2020 ein Elektrofahrzeug geleast. Der Brut-
tolistenpreis betragt 33.000 Euro; die monatliche Leasingrate 399 Euro zuziig-
lich 79 Euro Batteriemiete. Die betriebliche Nutzung betragt gemaR ordnungs-
gemaliem Fahrtenbuch 83 %. Der private Nutzungsanteil nach § 6 Absatz 1
Nummer 4 Satz 3 Nummer 3 EStG (Bruchteilsansatz 1/4) ermittelt sich wie
folgt:

Fur die Ermittlung der Gesamtkosten sind die Leasingraten flur das Fahrzeug
zuzuglich der Batteriemiete zusammenzurechnen = 399 Euro + 79 Euro = 478
Euro; monatliche Miet-/Leasingkosten x 12 Monate = 5.736 Euro davon 1/4 =
1.434 Euro.

Danach sind bei den Gesamtkosten Leasingaufwendungen in Hohe von 1.434
Euro anzusetzen. Daneben sind Aufwendungen fur Versicherung (1.000 Euro)
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und Strom (890 Euro) angefallen. Die Summe der geminderten Gesamtauf-
wendungen betragt 3.324 Euro. Die Nutzungsentnahme nach der Fahrtenbuch-
methode betrégt 565,08 Euro (17 %).

4.  Pauschaler Ansatz von Stromkosten als Betriebsausgaben

Wird ein betriebliches Elektro- oder Hybridelektrofahrzeug nicht ausschlieR3-
lich im Betrieb, sondern auch an einer zur Wohnung des Steuerpflichtigen ge-
hérenden Steckdose/Ladevorrichtung aufgeladen, kann der betriebliche Nut-
zungsanteil an den ansonsten privaten Stromkosten grundsétzlich mit Hilfe ei-
nes gesonderten Stromzahlers (stationdr oder mobil) nachgewiesen werden.
Zum Nachweis des betrieblichen Nutzungsanteils an den ansonsten privaten
Stromkosten werden Aufzeichnungen fur einen reprasentativen Zeitraum von
drei Monaten als ausreichend angesehen. Neben dem Einkaufspreis fiir die
verbrauchten Kilowattstunden Strom ist auch ein zu zahlender Grundpreis an-
teilig zu berlicksichtigen.

Aus Vereinfachungsgriinden kann der betriebliche Nutzungsanteil an den an-
sonsten privaten Stromkosten auch mit den lohnsteuerlichen Pauschalen ange-
setzt werden (Rdnrn. 23 und 24 des BMF-Schreibens vom 29. September
2020, BStBI I S. 972). Zur Unterscheidung der anzuwendenden Pauschale ist
anstelle jeder zusatzlichen Lademdglichkeit an einer ortsfesten Einrichtung des
lohnsteuerlichen Arbeitgebers auf die zusatzliche Lademdglichkeit in einer der
Betriebsstatten abzustellen.

5. Anwendungsregelungen

Die Minderungen nach 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1 oder Satz 3
Nummer 1 EStG fur die Ermittlung der Privatentnahme, der nicht abziehbaren
Betriebsausgaben oder des Nutzungswerts fiir die private Nutzung eines
Elektro- oder eines Hybridelektrofahrzeugs sind ab dem 1. Januar 2013 fur
Elektrofahrzeuge und Hybridelektrofahrzeuge anzuwenden, die vor dem 1. Ja-
nuar 2023 angeschafft, geleast oder dem Arbeitnehmer erstmalig zur privaten
Nutzung tberlassen werden. Der Ansatz nur eines Bruchteils nach § 6 Absatz
1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 2 bis 5 oder Satz 3 Nummer 2 bis 5 EStG ist fur
Elektrofahrzeuge und Hybridelektrofahrzeuge anzuwenden, die innerhalb der
in Rdnr. 11 aufgefihrten Zeitrdume angeschafft, geleast oder dem Arbeitneh-
mer erstmalig zur privaten Nutzung tberlassen werden.
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22 Die Regelungen des 8 8 Absatz 2 in Verbindung mit 8 6 Absatz 1 Nummer 4
Satz 2 Nummer 2 oder 3 oder Satz 3 Nummer 2 oder 3 EStG in der Fassung
des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBL. |
S. 2451) gelten bei der Uberlassung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs an Ar-
beitnehmer fiir alle vom Arbeitgeber erstmals nach dem 31. Dezember 2018
und vor dem 1. Januar 2022 oder 1. Januar 2031 zur privaten Nutzung tberlas-
senen betrieblichen Elektrofahrzeuge und extern aufladbaren Hybridelektro-
fahrzeuge. In diesen Fallen kommt es nicht auf den Zeitpunkt an, zu dem der
Arbeitgeber dieses Kraftfahrzeug angeschafft, hergestellt oder geleast hat.
Wurde das betriebliche Kraftfahrzeug vor dem 1. Januar 2019 vom Arbeitge-
ber bereits einem Arbeitnehmer zur privaten Nutzung (z. B. fur Privatfahrten,
Fahrten zwischen Wohnung und erster Téatigkeitsstatte, Fahrten nach § 9 Ab-
satz 1 Satz 3 Nummer 4a Satz 3 EStG oder Familienheimfahrten im Rahmen
einer doppelten Haushaltsfiihrung) Gberlassen, bleibt es bei einem Wechsel des
Nutzungsberechtigten nach dem 31. Dezember 2018 fiir dieses Kraftfahrzeug
bei den bisherigen Bewertungsregelungen (8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2
Nummer 1 oder Satz 3 Nummer 1 EStG ) und die Regelungen in der Fassung
des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBL. |
S. 2451) sind nicht anzuwenden. Fir die Anwendung des 8 8 Absatz 2 in Ver-
bindung mit § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 4 oder 5 oder Satz 3
Nummer 4 oder 5 EStG gelten dieselben Grundsétze.

Beispiel 10 (Vor dem 1. Januar 2019 begonnene Nutzungsuberlassung):

Dem Arbeitnehmer wurde das Elektrofahrzeug vom Arbeitgeber bereits vor
dem 1. Januar 2019 zur privaten Nutzung Gberlassen. Der Nutzungswert ist
auch ab dem Kalenderjahr 2019 nach den bisherigen Bewertungsregelungen (8
8 Absatz 2 in Verbindung mit § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 1

EStG oder Satz 3 Nummer 1 EStG ) zu ermitteln.

Beispiel 11 (Bis zum 31. Dezember 2030 begonnene Nutzungsiberlassung):
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Dem Arbeitnehmer wird das Elektrofahrzeug vom Arbeitgeber ab Dezember
2030 zur privaten Nutzung uberlassen. Die Ermittlung des dem Arbeitnehmer
nach dem 31. Dezember 2030 zuflieRenden Nutzungswerts ist fiir die gesamte
Nutzungsdauer dieses Elektrofahrzeugs nach den Regelungen des 8§ 8 Absatz
2 in Verbindung mit 8 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 2 Nummer 3 oder 5 EStG o-
der Satz 3 Nummer 3 oder 5 EStG vorzunehmen, weil ihm das Elektrofahr-
zeug bereits vor dem 1. Januar 2031 uberlassen worden ist.

Beispiel 12 (Wechsel des Nutzungsberechtigten):

Ein Arbeitgeber tberlasst dem Arbeitnehmer A in 2018 ein Elektrofahrzeug
zur privaten Nutzung. Nach dessen Ausscheiden aus dem Betrieb zum 30. Juni
2019 Uberlasst der Arbeitgeber dieses Elektrofahrzeug ab dem 1. Juli 2019
dem Arbeitnehmer B zur privaten Nutzung. Der Nutzungswert ist sowohl fiir
A als auch fur B auch ab dem Kalenderjahr 2019 nach den bisherigen Bewer-
tungsregelungen (8 8 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit § 6 Absatz 1 Num-
mer 4 Satz 2 Nummer 1 oder Satz 3 Nummer 1 EStG ) zu ermitteln.

Beispiel 13 (Wechsel des Nutzungsberechtigten):

Ein Arbeitgeber (berlasst dem Arbeitnehmer A ab Januar 2019 ein Elektro-
fahrzeug (Null-Emissionen/km und Hohe des Listenpreises nicht mehr als
60.000 Euro) zur privaten Nutzung. Nach dessen Ausscheiden aus dem Betrieb
zum 30. Juni 2019 Uberlasst der Arbeitgeber dieses Elektrofahrzeug ab dem 1.
Juli 2019 dem Arbeitnehmer B zur privaten Nutzung. Ein Fahrtenbuch wird
nicht geflihrt. Der Nutzungswert ist sowohl fur A als auch fiir B nach den Re-
gelungen des 8 8 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit § 6 Absatz 1 Nummer 4
Satz 2 Nummer 2 (fur 2019) und 3 (ab 2020) EStG zu ermitteln. Dabei ist der
pauschale Nutzungswert bei A und B im Kalenderjahr 2019 mit 1 % des auf
volle 100 Euro abgerundeten halbierten und bei B ab 1. Januar 2020 mit 1 %
eines auf volle 100 Euro abgerundeten Viertels des Listenpreises anzusetzen.

Beispiel 14 (Fahrzeugpool):
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Die Arbeitnehmer kdnnen mehrere Elektrofahrzeuge aus einem Fahrzeugpool
des Arbeitgebers privat nutzen, von denen ein Teil bereits vor und ein Teil
nach dem 1. Januar 2019 an Arbeitnehmer zur privaten Nutzung Gberlassen
worden sind. Fahrtenbtiicher werden nicht gefiihrt. Der pauschale Nutzungs-
wert flr Privatfahrten ist mit 1 % und fur Fahrten zwischen Wohnung und ers-
ter Tatigkeitsstéatte grundsétzlich mit 0,03 % der Listenpreise aller Kraftfahr-
zeuge zu ermitteln und die Summe entsprechend der Zahl der Nutzungsberech-
tigten aufzuteilen, vgl. Rdnr. 11 des BMF-Schreibens vom 4. April 2018
(BStBI I S. 592). Dabei ist der Listenpreis zundchst fur jedes Elektrofahrzeug
gesondert nach den bisherigen Bewertungsregelungen oder nach den Regelun-
gen in der Fassung des zweiten Gesetzes zur Umsetzung der steuerlichen
HilfsmaRnahmen zur Bewaltigung der Corona-Krise vom 29. Juni 2020
(BGBI. 1 S. 1512) zu ermitteln und anschlieRend die Summe der gesondert er-
mittelten Listenpreise entsprechend der Zahl der Nutzungsberechtigten aufzu-
teilen.

Dieses Schreiben ersetzt die BMF-Schreiben vom 5. Juni 2014 (BStBI I S.
835) und vom 24. Januar 2018 (BStBI | S. 272).
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B. Urteile und Verwaltungsanweisungen

l. Einkommensteuerrecht

1.  Zeitpunkt des Beginns und Endes eines Hochschulstudiums fiir Zwe-
cke des Kindergelds

Kinder, die das 18. aber noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet haben, kén-
nen wahrend eines Hochschulstudiums kindergeldrechtlich bertcksichtigt
werden. Wie der BFH entschieden hat, beginnt ein solches Hochschulstudium
mit der erstmaligen Durchfiihrung von Ausbildungsmalinahmen. Beendet ist
das Hochschulstudium grundséatzlich dann, wenn das Kind die letzte nach der
einschlagigen Prufungsordnung erforderliche Prifungsleistung erfolgreich er-
bracht hat und dem Kind sdmtliche Prufungsergebnisse in schriftlicher Form
zuganglich gemacht wurden.

BFH Urteil vom 7.7.21 (111 R 40/19)

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist die Mutter einer im Mai 1992 geborenen Tochter. Diese war ab
Mérz 2015 an einer Hochschule im Masterstudiengang ,,Management® eingeschrie-
ben. Nachdem die Hochschule der Tochter zundchst den erfolgreichen Abschluss
mundlich mitgeteilt hatte, stellte sie den Abschluss und die Abschlussnoten Ende
Oktober 2016 online.

Die Zeugnisse holte die Tochter Ende November 2016 personlich im Priifungsamt
ab. Im Mérz 2017 bewarb sie sich fur ein weiteres Bachelorstudium im Fach Poli-
tikwissenschaft, das sie im April 2017 aufnahm. Die Familienkasse gewahrte we-
gen des Masterstudiums bis einschliel3lich Oktober 2016 Kindergeld und wegen des
Bachelorstudiums ab April 2017. Fur Mérz 2016 wurde die Tochter nicht wegen ei-
ner Ausbildung, sondern nur wegen ihrer Bewerbung flr einen Studienplatz kinder-
geldrechtlich berlcksichtigt.

Fir den Zeitraum November 2016 bis Februar 2017 lehnte die Familienkasse und
nachfolgend auch das Finanzgericht eine Kindergeldfestsetzung ab.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hielt die dagegen gerichtete Revision der Kl&gerin fiir unbegriundet. Da-
nach kommt es flr die Frage, wann ein Hochschulstudium beendet ist, regelmaRig
nicht auf den Zeitpunkt an, in welchem dem Kind die Prifungsergebnisse muindlich
mitgeteilt wurden. Denn dies erméglicht dem Kind regelmaRig noch keine erfolg-
reiche Bewerbung flir den angestrebten Beruf. Auch die h&ufig von entsprechenden
Antrégen des Studierenden abhangige Aushandigung des Zeugnisses oder die Ex-
matrikulation eignen sich kaum, um das Ende eines Studiums festzulegen. Maf3ge-
bend ist vielmehr, dass das Kind die letzte nach der einschlagigen Priufungsordnung
erforderliche Prifungsleistung erfolgreich erbracht hat. Zudem muss das Kind eine
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schriftliche Bestatigung uber sdmtliche Priifungsergebnisse entweder von der Hoch-
schule zugesandt bekommen haben oder jedenfalls objektiv in der Lage gewesen
sein, sich eine solche schriftliche Bestatigung tber ein Online-Portal der Hoch-
schule erstellen zu kdnnen. Entscheidend ist dann, welches Ereignis friiher eingetre-
ten ist. Im Streitfall war daher ausschlaggebend, dass die Hochschule die Ab-
schlussnoten Ende Oktober 2016 online gestellt hatte.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Ubergangszeiten zwischen zwei Ausbildungsabschnitten werden kindergeldrecht-
lich nur beruicksichtigt, wenn sie maximal vier Kalendermonate umfassen. Im
Streitfall ging der BFH aber von einer fiinf Kalendermonate umfassenden Uber-
gangszeit aus. Denn das Masterstudium endete bereits im Oktober 2016. Das Ba-
chelorstudium begann dagegen noch nicht mit der im Méarz 2017 erfolgten Bewer-
bung, sondern erst als im April 2017 Ausbildungsmalinahmen tatsachlich stattfan-
den.
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2. Anrechnung nicht beantragter EU-Familienleistungen auf deutsches
Kindergeld

Nimmt ein Kindergeldbezieher eine Erwerbstatigkeit im EU-Ausland auf,
ohne die Familienkasse zu informieren, ist der Anspruch auf vorrangige aus-
landische Familienleistungen auch dann auf das deutsche Kindergeld anzu-
rechnen, wenn der Kindergeldberechtigte die im Ausland zustehenden Fami-
lienleistungen weder beantragt noch bezogen hat

BFH 9.12.20 - 111 R 73/18

|. Sachverhalt

Der im Inland lebende Vater bezog fiir seine beiden Kinder deutsches Kindergeld.
Seine Ehefrau war nicht erwerbstétig. Im Streitjahr nahm der Vater eine nichtselbst-
standige Erwerbstatigkeit in den Niederlanden auf, ohne dort die ihm fir seine Kin-
der zustehenden Familienleistungen zu beantragen. Er machte der Familienkasse
hiervon keine Mitteilung, sodass diese das deutsche Kindergeld weiterhin ungemin-
dert zahlte. Erst nachtraglich erfuhr die Familienkasse von der Erwerbstétigkeit im
EU-Ausland. Daraufhin hob sie die Festsetzung des Kindergeldes rickwirkend fiir
mehrere Jahre in der Hohe auf, in der ein Anspruch auf Familienleistungen in den
Niederlanden bestanden hatte.

Die Klage des Vaters hatte vor dem FG uberwiegend Erfolg (FG Niedersachsen
24.10.18, 2 K 277/17).

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Jetzt hat der BFH auf die Revision der Familienkasse das Urteil der VVorinstanz auf-
gehoben und die Klage abgewiesen.

Der BFH stellt klar, dass die Koordinierung der Anspriiche des Vaters auf Fami-
lienleistungen nach deutschem und nach niederlandischem Recht nach den Rechts-
vorschriften der EU vorzunehmen ist. Sind fiir denselben Zeitraum und fur diesel-
ben Familienangehdrigen Leistungen nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mit-
gliedstaaten zu gewéhren, so stehen nach Art. 68 Abs. 1 Buchst. a) VO

Nr. 883/2004 Anspriiche auf Familienleistungen an erster Stelle, die durch eine Be-
schaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldst werden. Das bedeutet,
dass der entsprechende Mitgliedstaat (hier: Niederlande) vorrangig zur Gewahrung
von Familienleistungen zustandig ist.

Der BFH hebt das Urteil der VVorinstanz auf und bestétigt die Befugnis der Famili-
enkasse, im Streitfall die Festsetzung des Kindergeldes teilweise aufzuheben, da
das Kindergeld vorrangig nach niederlandischem Recht zu gewahren war:

Der im Inland wohnhafte Vater erflllte unstreitig die VVoraussetzungen fur den Be-
zug von Kindergeld fiir seine beiden Kinder, die ebenfalls im Inland lebten (§ 62
Abs.1S.1Nr.1;863 Abs. 1 S.1Nr. 1, § 32 Abs. 3 EStG). Allerdings wurde die-
ser Anspruch wegen des parallelen Anspruchs des Vaters auf Familienleistungen
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nach niederlandischem Recht unionsrechtlich auf den Betrag begrenzt, der sich bei
Anrechnung des Anspruchs auf Familienleistungen in den Niederlanden ergibt.

Der Anspruch des Vaters auf niederlandische Familienleistungen war nicht deshalb
zu versagen, weil dieser in den Niederlanden tiberhaupt keinen Antrag gestellt
hatte. Denn der beim nachrangigen Trager (hier Deutschland) gestellte Antrag auf
deutsches Kindergeld ist unionsrechtlich so zu behandeln, als wére er beim vorran-
gig zustandigen Staat (Niederlande) gestellt worden. Das bedeutet: Die Fiktion des
Art. 68 Abs. 3 Buchst. b) VO Nr. 883/2004, wonach der im nachrangig zustandigen
Mitgliedstaat gestellte Antrag auf Familienleistungen zugleich als Antrag im vor-
rangig zustandigen Mitgliedstaat als gestellt gilt, greift auch dann, wenn die deut-
sche Familienkasse den im Inland gestellten Kindergeldantrag nicht an den auslan-
dischen Tréager weiterleitet, weil ihr ein Auslandsbezug gar nicht bekannt ist.

Der Anspruch auf Kindergeld nach deutschem Recht und der Anspruch auf Fami-
lienleistungen nach niederlandischem Recht sind nach Art. 68 VO Nr. 883/2004 zu
koordinieren. Hierbei waren die Niederlande wegen der Erwerbstétigkeit des Vaters
in den Niederlanden geméafR Art. 68 Abs. 1 Buchst a), Abs. 2 S. 1 VO Nr. 883/2004
vorrangig fur die Gewahrung von Familienleistungen zustandig. Deswegen steht
die Gewéhrung von Kindergeld in Hohe der Betrdge aus, die nach § 66 Abs. 1
EStG fir die einzelnen Jahre des Streitzeitraums vorgesehen sind.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Nach diesen BFH-Grundsétzen war die Familienkasse berechtigt, die Festsetzung
des Kindergeldes auch rickwirkend aufzuheben. Die Aufnahme der nichtselbststan-
digen Beschéaftigung des Vaters in den Niederlanden, die der Familienkasse erst an-
lasslich der Neubeantragung von Kindergeld angezeigt wurde, war als Anderung
der Verhaltnisse i. S. v. 8 70 Abs. 2 EStG anzusehen.

In der Praxis ist zu berticksichtigen, dass bereits die Antragstellung in einem Mit-
gliedstaat die entsprechende formelle Anspruchsvoraussetzung fir den Kindergeld-
bezug im anderen Mitgliedstaat wahrt. Die Familienkasse ist hierbei nicht zu einer
Antragsweiterleitung an die im auslandischen Mitgliedstaat zustandige Behorde
verpflichtet, wenn sie keine Kenntnis von einem vorrangigen Anspruch in diesem
Staat hat. Steuerpflichtige mit inlandischem Kindergeldanspruch sollten deshalb bei
einer Auslandserwerbstatigkeit stets prifen, ob auch im Ausland ein Anspruch auf
vergleichbare Familienleistungen besteht und einen entsprechenden Antrag stellen.
Denn dieser Anspruch kann vorrangig zu berticksichtigen sein. Es kommt fur eine
auch rickwirkende Anrechnung auslandischer Familienleistungen nicht darauf an,
ob Familienleistungen im anderen Mitgliedstaat beantragt oder tatsachlich gewéhrt
worden sind.
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3. Zur einheitlichen Erstausbildung eines Kindes

Mit dem Urteil hat der I11. Senat des BFH zu Fragen des Tatbestandsmerk-
mals ,,erstmalige Berufsausbildung* i. S. des 8 32 Abs. 4 Satz 2 EStG u. a. wie
folgt Stellung genommen. Nach seiner Rechtsauffassung ist der ,,Gesamtplan*
des Kindes, sein Berufsziel erst durch eine weitere Ausbildung zu erreichen,
nicht das allein maf3gebliche Kriterium fur die Annahme einer einheitlichen
Erstausbildung i. S. des 8 32 Abs. 4 Satz 2 EStG.

BFH - Urteil vom 14. 4. 2021 - 111 R 50/20

|. Sachverhalt

Die Beteiligten streiten tiber den Kindergeldanspruch fir den Zeitraum Februar
2014 bis Februar 2015 betreffend fiir den im Februar 1990 geborenen Sohn M. M
beendete im Juni 2013 seine Ausbildung zum Bankkaufmann. Unmittelbar daran
anschlieBend trat er eine VVollerwerbsstelle in seinem Ausbildungsbetrieb an. Im
Februar 2014 begann M nach seiner Zulassung im Dezember 2013 einen berufsbe-
gleitenden Studiengang zum Bankfachwirt/Bankkolleg, der bis Juni 2016 andau-
erte.

Mit Antrag vom Dezember 2017 beantragte der Klager rickwirkend Kindergeld ab
Juli 2013 bis Februar 2015. Er machte geltend, dass zum einen M sein Berufsziel
mit Abschluss der Ausbildung zum Bankkaufmann noch nicht erreicht habe. Zum
anderen sei der enge zeitliche Zusammenhang trotz des Studienbeginns im Februar
2014 gegeben, da der Studiengang nur einmal im Jahr angeboten werde.

Streitig ist u. a., ob die Ausbildung zum Bankkaufmann und das Studium Teile ei-
ner einheitlich zu betrachtenden Erstausbildung sind, mithin noch von einer erstma-
ligen Berufsausbildung i. S. des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG auszugehen ist.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Nach der Entscheidung des I11. Senats des BFH ist die Revision unbegriindet und
daher zurtickzuweisen.

Wie der erkennende Senat ausfiihrt, hat die VVorinstanz (FG Rheinland-Pfalz vom
18. 12. 2019 — 2 K 2059/18 —) den Erstausbildungsbegriff des § 32 Abs. 4 Satz 2
EStG fehlerhaft ausgelegt. So sei dieser Begriff enger auszulegen als das in § 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG verwendete Tatbestandsmerkmal ,,Kind, das ...
fur einen Beruf ausgebildet wird“ (BFH vom 3. 7. 2014 — 111 R 52/13 —, BStBI 11
2015, 152). Danach kann es an einer einheitlichen Erstausbildung auch dann fehlen,
wenn das Kind nach Erlangung des ersten Abschlusses in einem dffentlich-rechtlich
geordneten Ausbildungsgang eine Berufstatigkeit aufnimmt und die daneben in ei-
nem weiteren Ausbildungsabschnitt durchgefiihrten Ausbildungsmalinahmen ge-
gentber der Berufstétigkeit in den Hintergrund treten. Ob die nach Erlangung des
Abschlusses aufgenommene Berufstatigkeit die Hauptsache und die weiteren Aus-
bildungsmalinahmen eine auf Weiterbildung und/oder Aufstieg in dem bereits auf-
genommenen Berufszweig gerichtete Nebensache darstellen, ist dabei mittels einer
Gesamtwirdigung der Verhaltnisse zu entscheiden (BFH vom 11. 12. 2018 - 1l R
26/18 —, BStBI 11 2019, 765).
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Im Streitfall gelangt der erkennende Senat zu der Uberzeugung, dass M in den Mo-
naten Februar 2014 bis einschlieRlich Februar 2015 zwar die VVoraussetzungen ei-
nes Berucksichtigungstatbestands nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG erfullte, da M
durch das Studium i. S. des 8 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG fur einen Beruf
ausgebildet wurde. Abweichend zur Rechtsauffassung der Vorinstanz gelangt der
erkennende Senat allerdings zu der Uberzeugung, dass der berufsbegleitende Studi-
engang ,,Bankfachwirt” zusammen mit der Ausbildung zum Bankkaufmann keine
einheitliche Erstausbildung i. S. des § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG bildete. Insbesondere
konne der ,,Gesamtplan“ des Kindes, die Ausbildung endgultig erst mit Abschluss
des Bankbetriebswirtes als beendet anzusehen — entgegen der Ansicht der VVo-
rinstanz — nicht das allein maRgebliche Kriterium fur die Annahme einer einheitli-
chen Erstausbildung i. S. des 8 32 Abs. 4 Satz 2 EStG sein und alle anderen Krite-
rien ,,iberlagern®,

I11. Hinweise fur die Praxis:

In aller Ausfihrlichkeit hat sich der Ill. Senat des BFH in seiner Entscheidung vom
11.12. 2018 (- 111 R 26/18 —, BStBI 11 2019, 765) mit Fragen der Abgrenzung zwi-
schen der mehraktigen einheitlichen Erstausbildung mit daneben ausgetibter Er-
werbstétigkeit und der berufsbegleitend durchgefuhrten Weiterbildung (Zweitaus-
bildung) auseinandergesetzt und dabei wichtige Grundsétze aufgestellt.

- Hiernach ist eine einheitliche Erstausbildung nicht mehr anzunehmen, wenn die
von dem Kind aufgenommene Erwerbstatigkeit bei einer Gesamtwiirdigung der
Verhaltnisse bereits die hauptsachliche Tatigkeit bildet und sich die weiteren
Ausbildungsmaflnahmen als eine auf Weiterbildung und/oder Aufstieg in dem
bereits aufgenommenen Berufszweig gerichtete Nebensache darstellen.

- Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der Verhaltnisse ist zu untersuchen, auf
welche Dauer das Kind das Beschaftigungsverhaltnis vereinbart hat, in welchem
Umfang die vereinbarte Arbeitszeit die 20-Stundengrenze uberschreitet, in wel-
chem zeitlichen Verhaltnis die Arbeitstatigkeit und die Ausbildungsmalinahmen
zueinander stehen, ob die ausgelbte Berufstatigkeit die durch den ersten Ab-
schluss erlangte Qualifikation erfordert und inwieweit die Ausbildungsmafi3nah-
men und die Berufstatigkeit im Hinblick auf den Zeitpunkt ihrer Durchfuhrung
und auf ihren Inhalt aufeinander abgestimmt sind.

- Der fir die Annahme einer einheitlichen Erstausbildung notwendige sachliche
Zusammenhang zwischen den einzelnen Ausbildungsabschnitten entfallt nicht
notwendigerweise dadurch, dass der nachfolgende Ausbildungsabschnitt flr die
Zulassung zur Abschlussprifung oder fur deren Bestehen eine Berufstatigkeit
voraussetzt.

- Mit dem Besprechungsurteil hat der 111. Senat seine jlingere Rechtsprechung zu
8 32 Abs. 4 Satz 2 EStG nunmehr prézisiert und klargestellt, dass der ,,Gesamt-
plan“ des Kindes, die Ausbildung endgltig erst mit Abschluss des Bankbe-
triebswirtes als beendet anzusehen, nicht das allein ma3gebliche Kriterium fir
die Annahme einer einheitlichen Erstausbildung i. S. des § 32 Abs. 4 Satz 2
EStG sein kann und demzufolge alle anderen Kriterien ,,iberlagert®.

Trotz der jlngeren Entscheidungen des BFH verbleibt in der Praxis dennoch Inter-
pretationsspielraum, in welchen Féllen noch von einer einheitlichen Berufsausbil-
dung auszugehen ist. Die Finanzgerichte werden — gefuhlt — geradezu tberh&uft mit
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den entsprechenden Streitfragen. Ein Grund mehr, sich endlich einmal an die Re-
formierung des Kindergeldes heranzutrauen. Doch leider scheint keine Partei dieses
Thema ernsthaft auf ihrer Agenda zu haben!
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4.  Krankheitskosten als abziehbare aul3ergewdhnliche Belastungen

Nur soweit Krankheitskosten die ,,zumutbare Belastung* Giberschreiten, sind
sie als aulRergewothnliche Belastungen absetzbar. Werden dabei Steuerpflich-
tige ohne Beihilfeanspruch gegenlber Beschaftigten im 6ffentlichen Dienst
verfassungswidrig benachteiligt? Der BFH hat das verneint. Beim Ansatz der
zumutbaren Belastung muss nicht nach der Beihilfefahigkeit von Krankheits-
kosten unterschieden werden.

Der Bundesfinanzhof hat in seinem aktuellen Beschluss dazu Stellung genom-
men, ob zwischen Steuerpflichtigen, die einen Beihilfeanspruch haben, und
Steuerpflichtigen ohne einen solchen Anspruch beziglich der zumutbaren Be-
lastung eine Ungleichbehandlung vorliegen koénnte.

BFH, Beschl. v. 01.09.2021 - VI R 18/19
|. Sachverhalt:

Der Klager machte Krankheitskosten als aufiergewdhnliche Belastungen geltend,
die sich aber infolge des Ansatzes der zumutbaren Belastung gem. § 33 Abs. 3
EStG nicht steuermindernd auswirkten.

Der Klager hielt den Ansatz einer zumutbaren Belastung fur rechtswidrig, weil
beim Abzug der zumutbaren Belastung nicht danach unterschieden werde, ob es
sich um sogenannte beihilfefahige Krankheitskosten, d.h. solche Aufwendungen,
die bei personlich beihilfeberechtigten Steuerpflichtigen von der Beihilfe erstattet
wirden, oder um andere — sogenannte nicht beihilfefahige — Aufwendungen im
Krankheitsfall handelt. Einspruch und Klage zum Finanzgericht waren erfolglos.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Auch der BFH folgte dem.

Voraussetzungen fir den Abzug der zumutbaren Belastung

Aufwendungen sind nur insoweit als aulRergewdhnliche Belastungen abziehbar, als
sie den Betrag der gem. § 33 Abs. 3 EStG ermittelten zumutbaren Belastung tber-
schreiten, ohne dass dabei nach der Art der auRergewdhnlichen Belastungen diffe-
renziert wird.

Eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung des Kl&gers gegentiber anderen Steu-
erpflichtigen liegt nach Ansicht des BFH nicht vor. Gemal 8 33 Abs. 3 EStG ist die
zumutbare Belastung bei allen Steuerpflichtigen in gleicher Weise zu berucksichti-
gen.

8 3 Nr. 11 EStG ordnet die Steuerfreiheit fir Beihilfeleistungen an, die dem Steuer-
pflichtigen aus 6ffentlichen Mitteln gewahrt werden. Andere Beihilfen, insbeson-
dere auch solche, die in Krankheitsfallen nicht aus 6ffentlichen Kassen gezahlt wer-
den, sind nicht steuerfrei.
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Diese Regelung ist nach einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (Be-
schl. v. 19.02.1991 - 1 BvR 1231/85) verfassungsgemaR. Daran hat sich nach An-
sicht des BFH nichts gedandert. Zudem erhélt der Klager keine Beihilfen aus 6ffent-
lichen Mitteln, sondern ist in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) versi-
chert.

Das Versicherungssystem der GKV ist aber darauf aufgebaut, dass bei einem An-
stellungsverhaltnis Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Beitrage tragen (sog. Sach-
leistungsprinzip).

Vor diesem Hintergrund teilt der BFH nicht die Ansicht des Kl&gers, er stuinde hin-
sichtlich seiner ,,beihilfefahigen*“ Aufwendungen bei Anwendung der zumutbaren
Belastung schlechter als ein Beamter, weil er sie aus versteuertem Einkommen zu
zahlen habe.

Zwar erhalt ein Beamter aufgrund der beihilferechtlichen Bestimmungen zum Teil
hohere Aufwendungen fur &rztliche Leistungen erstattet, als dies einem in der GKV
Versicherten zusteht.

Trégt ein gesetzlich versicherter Steuerpflichtiger bestimmte Aufwendungen selbst,
so ist dies deshalb Folge der Entscheidung des Gesetzgebers hinsichtlich des Um-
fangs der Sachleistungsverpflichtung der GKV, jedoch keine unzuldssige Ungleich-
behandlung durch den Steuergesetzgeber.

Indem der Kl&ger geltend macht, die zumutbare Belastung musse um ,,beihilfefa-
hige* Aufwendungen herabgesetzt werden, begehrt er im Grunde eine zumindest
mittelbare Kostenbeteiligung tber die Steuer.

Es gibt indes im Steuerrecht einschlieRlich der Regelungen tber die auRergewdhnli-
chen Belastungen keinen Grundsatz, dass in anderen Rechtsgebieten getroffene Be-
oder Entlastungsentscheidungen steuerrechtlich durch eine entsprechende Entlas-
tung auszugleichen sind.

Zudem begrindet Art. 3 Abs. 1 GG im Fall einer Steuervergunstigung fur eine be-
stimmte Gruppe keinen Anspruch einer anderen Gruppe auf eine vergleichbare
steuerliche Entlastung.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit diesem Beschluss die bisherige Rechtslage bestatigt: Der Ansatz
der zumutbaren Belastung gem. § 33 EStG bei sogenannten beihilfefahigen Krank-
heitskosten benachteiligt Steuerpflichtige ohne Beihilfeanspruch nicht in verfas-
sungswidriger Weise gegenuber beihilfeberechtigten Beschéaftigten im offentlichen
Dienst.
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5. Keine beginstigte Handwerkerleistung fiir die Erschliel3ung einer 6f-
fentlichen Stral3e

Die Erschlielung einer 6ffentlichen Stral3e steht nicht im raumlich-funktiona-
len Zusammenhang zum Haushalt des Steuerpflichtigen, der auf Grund o6f-
fentlich-rechtlicher Verpflichtung zum ErschlieBungsbeitrag herangezogen
wird. Folglich kann fir ErschlieBungsbeitrage und Strafenausbaubeitrége die
Steuerermafigung fur Handwerkerleistungen i.S.d. § 35a Abs. 3 EStG nicht in
Anspruch genommen werden.

BFH mit Urteil v. 28.4.2020, VI R 50/17

|. Sachverhalt:

Die Kl&ger sind Eheleute und wurden flr das Streitjahr 2015 einzeln zur Einkom-
mensteuer veranlagt. Sie wohnen in ihrem Eigenheim im C-Weg, einer zunéchst
unbefestigten Sandstrale. Die Gemeinde gab Ende August 2014 den geplanten
Ausbau des C-Wegs bekannt und zog die Kldger mit VVorausleistungsbescheid aus
Mai 2015 fur die Finanzierung des beitragsfahigen ErschlieBungsaufwands in Hohe
von 3.267,05 EUR heran. Zur Begriindung flhrte die Gemeinde aus, der Weg
werde als Mischverkehrsflache mit einer Asphaltbahn in einer Breite von 3,50 m,
einem angepflasterten Bereich in einer Breite von 1,20 m und Stralenbegleitgrin
erstmalig grundhaft hergestelit.

In ihren Einkommensteuererklarungen fiir das Streitjahr machten die Klager die
Hélfte des ErschlieRungsbeitrags als geschétzten Lohnkostenanteil nach 8 35a Abs.
3 EStG geltend.

Streitig ist, ob fur ErschlieBungsbeitrdge und StraBenausbaubeitrage die Steuerer-
maRigung fur Handwerkerleistungen i. S. d. 8 35a Abs. 3 EStG in Anspruch ge-
nommen werden kann.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Nach der Rechtsauffassung des erkennenden Senats ist die VVorinstanz (FG Berlin-
Brandenburg v. 25.10.2017, 3 K 3130/17) zu Recht davon ausgegangen, dass der
fur die Herstellung des vormals als Sandstralie vorhandenen Wegs erhobene bei-
tragsfahige ErschlieBungsaufwand nicht nach § 35a Abs. 3 Satz 1 in Verbindung
mit Abs. 4 Satz 1 EStG beginstigt ist.

Zur Begriindung flhrt der erkennende Senat an, dass die Arbeiten an der Stral3e -
im Gegensatz zu solchen an einer individuellen Grundsttickszufahrt ab der Abzwei-
gung von der eigentlichen Stral3e - nicht grundstticks- und damit nicht haushaltsbe-
zogen sind. Diesbezuglich verweist der erkennende Senat auch auf die Senatsent-
scheidung vom 21.2.2018 (VI R 18/16), wonach der von § 35a Abs. 3 Satz 1 in
Verbindung mit Abs. 4 Satz 1 EStG vorausgesetzte raumlich-funktionale Zusam-
menhang zum Haushalt des Steuerpflichtigen nicht gegeben ist, wenn fur die Neu-
verlegung einer 6ffentlichen Mischwasserleitung als Teil des 6ffentlichen Sammel-
netzes ein Baukostenzuschuss erhoben wird.
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I11. Hinweise fur die Praxis:

Fir die Inanspruchnahme von Handwerkerleistungen fiir Renovierungs-, Erhal-
tungs- und Modernisierungsmafinahmen ermaRigt sich die tarifliche Einkommens-
teuer, vermindert um die sonstigen Steuerermédfligungen, auf Antrag um 20 % der
Aufwendungen des Steuerpflichtigen, hochstens jedoch um 1.200 EUR (8§ 35a Abs.
3 Satz 1 EStG).

Voraussetzung fur die Inanspruchnahme dieser Steuerermafigung ist, dass die
Handwerkerleistung in einem in der Europdischen Union oder dem Europdischen
Wirtschaftsraum liegenden Haushalt des Steuerpflichtigen erbracht wird (8 35a
Abs. 4 Satz 1 EStG - raumlich-funktionaler Zusammenhang).

Ein solcher Zusammenhang ist bei Handwerkerleistungen der dffentlichen Hand,
die nicht nur einzelnen Haushalten, sondern allen an den MalRnahmen der 6ffentli-
chen Hand beteiligten Haushalten zugute kommen (z. B. Ausbau des allgemeinen
Versorgungsnetzes oder ErschlieBung einer Stral3e) nicht gegeben (vgl. BMF v.
1.9.2021, IV C 8-S 2296-b/21/10002:001).
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6. Fahrten zum Sammelpunkt: Wann gilt die Entfernungspauschale?

Nach § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4a S. 3 EStG kann die Entfernungspauschale auch
ohne erste Tatigkeitsstatte relevant sein. Betroffen sind die Falle, in denen der
Arbeitnehmer aufgrund arbeitsvertraglicher Festlegungen zur Aufnahme sei-
ner beruflichen Tatigkeit dauerhaft denselben Ort (Sammelpunkt) oder das-
selbe weitraumige Tatigkeitsgebiet typischerweise arbeitstaglich aufsuchen
muss.

Mit den Voraussetzungen hat sich der BFH nun (erstmals) ndher befasst.
BFH vom 19.4.21 - VI R 6/19

I. Vorbemerkungen

Fir die Beriicksichtigung von Verpflegungspauschalen oder Ubernachtungskosten
hat die Festlegung als Sammelpunkt oder weitrdumiges Téatigkeitsgebiet keinen
Einfluss, da der Arbeitnehmer weiterhin auswarts beruflich tatig wird. Vielmehr
legt die gesetzliche Regelung des § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4a S. 3 EStG ,,nur* die An-
wendung der Entfernungspauschale fir die Fahrtkosten von der Wohnung zu dem
Sammelpunkt (bzw. zu dem né&chstgelegen Zugang zum Tatigkeitsgebiet) fest.

1. Sachverhalt:

Ein Baumaschinenfihrer gelangte zu den jeweiligen Arbeitsorten (Baustellen) ent-
sprechend einer betriebsinternen Anweisung jeweils mit einem Sammelfahrzeug
seines Arbeitgebers. Dies betraf sowohl Fahrten mit taglicher Rickkehr als auch
Fahrten zu sonstigen Arbeitsorten, an denen er (mehrtagig) ibernachtete. Die Eins-
atze auf den ,,Fernbaustellen* dauerten in der Regel die gesamte Woche. Das FA
berticksichtigte die Fahrten zum Sammelpunkt unter Hinweis auf 8 9 Abs. 1 S. 3
Nr. 4a S. 3 EStG nur mit der Entfernungspauschale.

I11. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hob die Entscheidung der Vorinstanz, die die vom FA vertretene Ansicht
bestéatigt hatte, wieder auf und verwies den Streitfall an die VVorinstanz zur weiteren
Sachverhaltsermittlung und Entscheidung zuriick. Zur Sache selbst stellte der BFH
wichtige Punkte heraus:

Ob ein Arbeitnehmer ohne erste Téatigkeitsstatte (dies war im Streitfall unstreitig)
zur Aufnahme seiner beruflichen Téatigkeit dauerhaft denselben Ort oder dasselbe
weitrdumige Tatigkeitsgebiet typischerweise arbeitstaglich aufzusuchen hat, wird —
wie im Fall der Zuordnung zu einer ersten Tatigkeitsstatte (§ 9 Abs. 4 S. 2 EStG) —
durch die dienst- oder arbeitsrechtlichen Festlegungen sowie die diese ausfullenden
Absprachen und Weisungen bestimmt (8 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4a S. 3 EStG). Entschei-
dend ist hier die ex ante-Sicht.

Das Wort ,typischerweise* verlangt nicht, dass der Arbeitnehmer den vom Arbeit-
geber bestimmten Ort oder das Gebiet im VVZ ausnahmslos aufsuchen muss. Es ist
nur erforderlich, dass er ihn nach der Anweisung ,,typischerweise arbeitstaglich
aufzusuchen hat. Typischerweise meint ,,in der Regel tblich®, ,,im Normalfall*. Es
kommt nicht darauf an, dass hierbei eine bestimmte prozentuale oder tageweise
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Grenze tberschritten wird. Mal3gebend ist, ob der Arbeitnehmer den Ort (entspre-
chend der Weisung des Arbeitgebers) in der Regel aufsuchen muss. Ausnahmen
sind durchaus mdglich (z. B. Fortbildungsveranstaltung oder unvorhergesehener
Einsatz).

Ein dauerhaftes Aufsuchen liegt entsprechend der Legaldefinition des § 9 Abs. 4
S. 3 EStG vor, wenn die Anordnung des Arbeitgebers zum Aufsuchen desselben
Orts oder desselben weitraumigen Tatigkeitsgebiets unbefristet, fir die Dauer des
Dienstverhéltnisses oder tber einen Zeitraum von 48 Monaten hinaus erfolgt.

Im Streitfall hatte der Steuerpflichtige keine erste Téatigkeitsstétte i. S. des § 9

Abs. 4 EStG. Das FG Thuringen hatte jedoch rechtsfehlerhaft ein typischerweise
arbeitstagliches Aufsuchen des Betriebssitzes des Arbeitgebers als Sammelpunkt i.
S.des§9 Abs. 1 S. 3Nr. 4aS. 3 EStG allein wegen der Anzahl der dorthin unter-
nommenen Fahrten im Verhaltnis zu den Gesamtarbeitstagen des Steuerpflichtigen
bejaht.

Das FG muss nun im zweiten Rechtsgang aufklaren, ob der Steuerpflichtige gemaf
den Weisungen des Arbeitgebers bei einer ex ante-Betrachtung den Betriebssitz sei-
nes Arbeitgebers als von diesem festgelegten Ort (Sammelpunkt) auch typischer-
weise arbeitstaglich aufsuchen sollte. Ob dies der Fall ist, wird entscheidend davon
abhangen, ob von vornherein feststand, dass der Steuerpflichtige nicht nur auf ein-
tagigen Baustellen eingesetzt werden wirde, sondern auch auf mehrtagigen Fern-
baustellen. Hierfiir kann auch die Betriebsstruktur des Arbeitgebers eine Rolle spie-
len.

Ist dies der Fall, l&ge aus der ex ante-Sicht kein typischerweise arbeitstagliches
Aufsuchen des Betriebssitzes des Arbeitgebers vor. Denn dann hatte von vornhe-
rein festgestanden, dass der Steuerpflichtige den Betriebssitz nur an den Fahrtagen
aufsuchen sollte. Ein nur typischerweise fahrtégliches Aufsuchen ist jedoch nicht
ausreichend.

Sollte der Steuerpflichtige aus der ex ante-Sicht dagegen nur tageweise auf lokalen
Baustellen eingesetzt werden und handelte es sich bei den tatsachlich erfolgten wie-
derholten mehrtagigen Einsatzen auf Fernbaustellen um nicht absehbare Ausnah-
men, wére der Tatbestand des 8 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4a S. 3 EStG hingegen erfillt.
Denn ein aus ex ante-Sicht typischerweise arbeitstagliches Aufsuchen setzt nur vo-
raus, dass dies in der Regel zu erfolgen hatte, ohne dass ein ausnahmsloses Aufsu-
chen erforderlich wére.

Die groRe Bedeutung des Verfahrens wird durch den Beitritt des BMF unterstri-
chen. Die Entscheidung des BFH bringt nun erstmals Klarheit dartber, wie § 9
Abs. 1 S. 3Nr. 4a S. 3 EStG in der praktischen Gesetzesanwendung zu verstehen
ist.
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7.  Geringfugige Ehegattenunterarbeitverhaltnisse wieder einmal auf dem
Prufstand

Bei Arbeitsvertragen zwischen Angehdérigen wird von der Finanzverwaltung
immer kritisch gepruft, ob das gezahlte Salar durch die Einkunftserzielung
veranlasst ist oder ob private Zuwendungen oder Unterhaltsiiberlegungen eine
Rolle spielen. Wegen des fehlenden natirlichen Interessenwiderstreits bei Ehe-
gatten stehen solche Vertrage quasi unter ,,Generalverdacht* und es kommt
entscheidend auf die Gesamtwirdigung aller objektiven Gegebenheiten an.
Aktuell hatte der BFH zu klaren, welche konkreten Anforderungen an den
Nachweis zu stellen sind, dass die Arbeitsleistung auch tatsachlich erbracht
worden ist — z. B. welche Angaben hierzu in Stundenzetteln aufgezeichnet wer-
den sollten

BFH 18.11.20 - VI R 28/18, BFH/NV 21, 567

1. Hintergrund:

Bekanntlich steht im Mittelpunkt jeder Prifung von Angehdrigenvertréagen die
Frage, ob der Vertrag sowohl nach seinem Inhalt als auch nach seiner tatsachlichen
Durchfiihrung dem entspricht, was unter Fremden Gblich ist (etwa BFH 10.10.18, X
R 44 —45/17, BStBI 11 19, 203 zur Pkw-Uberlassung bei einem geringfligigen Ehe-
gatten-Arbeitsverhaltnis). Dabei flihrt nicht jede geringfiigige Abweichung vom
Ublichen zur Versagung der steuerlichen Anerkennung. Vielmehr sind einzelne
Kriterien des Fremdvergleichs im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung da-
nach zu wirdigen, ob sie den Riickschluss auf eine privat veranlasste Vereinbarung
zulassen (BFH 17.7.13, X R 31/12, BStBI 11 13, 1015, zur Unschédlichkeit von ge-
leisteten Mehrstunden).

Viele Einzelfalle sind mittlerweile unstreitig: So hat der BFH etwa klargestellt, dass
sich Hilfeleistungen, die Ublicherweise auf familienrechtlicher Grundlage erbracht
werden, nicht als Inhalt eines mit einem Dritten zu begriindenden Arbeitsverhaltnis-
ses eignen. Solche Vertrage sind damit steuerlich nicht anzuerkennen (BFH
17.3.88, IV R 188/85, zu gelegentlichen Boten- und Telefondiensten volljahriger
Kinder). Geklart ist auch, dass bei geringfligiger Beschéftigung gewisse Unklarhei-
ten bei der Wochenarbeitszeit unschédlich sind, wenn die Arbeitszeit von den be-
trieblichen oder beruflichen Erfordernissen des Steuerpflichtigen abhangt (etwa
18.10.07, VI R 59/06, BStBI 11 09, 200).

Neben der Fremdublichkeit der vertraglichen Regelung z&hlt der Nachweis der tat-
séchlichen Durchflihrung des Vereinbarten zu den ,,Knackpunkten* jedes Angeho-
rigen-Arbeitsverhéltnisses. Als Nachweis konnen vom Arbeitnehmer erstellte Ar-
beitszeitnachweise (z. B. Stundenzettel) dienen. Solche Belege sieht der BFH bei
Hilfstatigkeiten von untergeordneter Bedeutung als ausreichend an, wenn das Auf-
gabengebiet und der zeitliche Einsatz des Arbeitnehmers im Arbeitsvertrag nicht in
allen Einzelheiten festgelegt worden ist. Daraus folgt aber nicht, dass solche Ar-
beitszeitnachweise flr die Anerkennung des Arbeitsverhaltnisses zwingend erfor-
derlich sind (BFH 17.7.13, X R 31/12, BStBI 11 13, 1015: kein Tatbestandsmerk-
mal).
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1. Sachverhalt:

Im Streitfall war der Klager als Obergerichtsvollzieher nichtselbststandig tatig. Er
beschéaftigte auf eigene Kosten neben einer fremden Arbeitskraft seine Tochter zu
sechs Arbeitsstunden pro Woche und seine Ehefrau (Klagerin) mit monatlich 40
Stunden. Nach dem Arbeitsvertrag sollte die Klagerin Registraturtatigkeiten (z. B.
Fristliberwachung, VVorbereitung von Terminsakten), den Telefondienst, den Post-
ausgang sowie die Abwicklung des Publikumsverkehrs wéhrend der Abwesenheit
des Klagers tibernehmen und die geleisteten Arbeitsstunden dokumentieren. Eine
feste Dienstzeit war — anderes als bei den beiden anderen Beschéaftigten — nicht fest-
gelegt. Das FA erkannte lediglich die Personalkosten fur die Fremdkraft und die
Tochter als Werbungskosten an. Die hiergegen erhobene Klage hatte keinen Erfolg,
weil das FG die Fremdiiblichkeit verneinte und die tatsachliche Durchfuhrung des
Arbeitsverhaltnisses nicht feststellen konnte.

I11. Die Entscheidung des Gerichts:
Das sah der BFH aber anders.

Laut BFH steht der Fremdublichkeit zundchst nicht entgegen, dass der Gerichts-
vollzieher nichtselbststandig tatig war. Denn auch ein Arbeitnehmer kdnne sich zur
Erledigung ubertragener Aufgaben Dritter bedienen und mit diesen ein Arbeitsver-
haltnis abschlieBen. Nach Uberzeugung des BFH gingen die zu erbringenden Ar-
beitsleistungen auch Gber solche Arbeiten hinaus, die Ublicherweise im Rahmen
ehelicher Lebensgemeinschaften miterledigt werden. Auch die im Streitfall feh-
lende Vereinbarung dartiber, zu welchen Zeiten die Klagerin ihre Arbeitsleistungen
zu erbringen habe, sei wegen geringfiigiger Abweichung vom sonst Ublichen hier
unschadlich.

Zudem greift auch das vom FG gegen die tatsdchliche Durchflihrung vorgebrachte
Argument nicht, dass in den Stundenzetteln eine Bandbreite von 0,75 bis 5 Stunden
taglich aufgezeichnet worden sei, ohne dass der unterschiedliche Zeitaufwand plau-
sibel und leicht fur jedermann nachprifbar sei. Auf den Stundenzetteln musse
grundsatzlich nicht vermerkt werden, welche Arbeitsleistungen der Arbeitnehmer
wahrend der Arbeitszeit konkret erbracht habe, denn dies sei auch zwischen Frem-
den in der Regel nicht tblich. Mit Letzterem geht der BFH deutlich tber seine
Rechtsprechungsgrundsétze hinaus.

1VV. Hinweise flr die Praxis:

Da die Uberpriifung von Angehérigenvereinbarungen zur Abwendung unangemes-
sener Gestaltungen standig im Fokus der Finanz&mter steht, ist hier in besonderem
Male ,,sauberes Arbeiten* des steuerlichen Beraters angezeigt. Verstéarktes Augen-
merk ist dabei auf folgende Aspekte zu legen:

Schriftlicher Arbeitsvertrag

Zwar spricht auch ein mandlich abgeschlossener Arbeitsvertrag nicht gegen eine
Fremdublichkeit (BFH 21.1.99, IV R 15/98, BFH/NV 99, 919). Eine schriftliche
Abfassung ist aber als Nachweis der vertraglichen Regelungen und zur Vermeidung
von Konflikten mit den Finanzamtern unbedingt anzuraten.
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Vereinbarung der Hauptleistungen

Die vom Angehdrigen zu erbringende Arbeitsleistung muss tiber Hilfeleistungen
hinausgehen, die tblicherweise auf familienrechtlicher Grundlage erbracht werden.
Der Arbeitslohn sollte moglichst angemessen sein. Ein untblich niedriges Arbeits-
entgelt steht aber der steuerlichen Anerkennung nicht entgegen, es sei denn, es ist
derart niedrig, dass es nicht mehr als Gegenleistung fir die Tatigkeit des Arbeitneh-
mers angesehen werden kann (H 4.8 EStH).

Fremdubliche Vereinbarung und tatsachliche Durchfuihrung

Nicht nur der Arbeitsvertrag muss fremdublich sein, das Arbeitsverhéltnis muss
auch hinsichtlich der geschuldeten Arbeitsleistung tatsachlich fremdiiblich durchge-
fuhrt werden. Sollte es sich um Arbeitsleistungen handeln, die der Arbeitgeber ge-
genliber Kunden, Mandanten usw. weiterberechnet (z. B. Monteurstunde eines
Handwerkers), und ist deshalb eine stundengenaue Aufzeichnung der jeweiligen
Arbeiten — ausnahmsweise — fremdiiblich, ist dies auch bei einem Angehdrigenar-
beitsverhaltnis erforderlich (so Pflitzenreuter, jurisPR-SteuerR 17/2021, Anm. 4).
Als Nachweis kommt alternativ zur Arbeitszeitdokumentation auch die Verneh-
mung des Arbeitnehmers als Zeuge bzw. als Beteiligter (falls er selbst Klager ist)
bzw. der Beweis durch andere Zeugen (andere Mitarbeiter) in Betracht. Ungeachtet
dessen ist eine moglichst genaue Dokumentation der geleisteten Arbeit immer an-
zuraten, denn der Steuerpflichtige trégt insoweit die Feststellungslast.

Dokumentation der vertragsgemalien Lohnzahlung

Die vereinbarten Lohnzahlungen sollten per Bankiiberweisung zu dem vereinbarten
Termin erfolgen. Von Barzahlungen und Quittungen sollte méglichst abgesehen
werden.

Dienstwagengestellung

Die Uberlassung eines Dienstwagens zur unbeschrankten Privatnutzung ohne
Selbstbeteiligung ist im Rahmen eines geringfiigigen — zwischen Ehegatten ge-
schlossenen — Beschaftigungsverhaltnisses fremduniblich (BFH 10.10.18, X R 44-
45/17, BStBI 11 19, 203). Der BFH geht zur Konkretisierung des Fremdvergleichs
von Folgendem aus: Ein fremder Arbeitgeber wirde MaRnahmen ergreifen, um
eine Wertdquivalenz zwischen der von ihm zu tragenden Gesamtvergitung und
dem erwarteten Wert der Arbeitsleistung zu gewahrleisten. Er wiirde damit sein
Kostenrisiko hinsichtlich einer moéglichen intensive(re)n Privatnutzung eingrenzen.
Dabei kommen aus Sicht des BFH als addquate Malinahmen das Auferlegen von
Nutzungsbeschréankungen bzw. eine Kostenbeteiligung in Betracht.

Neben Privatkilometer-Begrenzungen und Nutzungsverboten fiir Angehdrige oder
Urlaubsfahrten bieten sich hier insbesondere Zuzahlungen in Form von Kilometer-
pauschalen, nutzungsunabhéingigen Pauschalen oder die (ggf. anteilige) Ubernahme
einzelner Aufwendungen an (z. B. Treibstoffkosten; vgl. hierzu BMF 4.4.18, IV C
5-S 2334/18/10001, BStBI | 18, 592). Bei Nutzungsverboten sollte deren Uberwa-
chung im Blick behalten werden. Hierzu ist Beweisvorsorge zu treffen (z. B. Nach-
weise vorhalten, mit welchem anderen Pkw eine Urlaubsfahrt durchgeftihrt wurde).
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8.  Lohnzufluss bei Teilnahme an einem Firmenfitness-Programm?

Die 44 €-Freigrenze fur Sachbezlge gilt auch, wenn Arbeitnehmer auf Kosten
ihres Arbeitgebers an einem Firmenfitnessprogramm teilnehmen kdnnen.
Sachbezlige aufgrund der Teilnahme an einem Firmenfitness-Programm sind
laufender Arbeitslohn, wenn der Arbeitgeber sein vertragliches Versprechen,
den teilnehmenden Arbeitnehmern die Nutzung bestimmter Fitnesseinrichtun-
gen zu ermdglichen, fortlaufend durch Einrdumung der tatsachlichen Nut-
zungsmoglichkeit erfullt.

BFH vom 7.7.2020 - VI R 14/18

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin, die im Streitzeitraum (Januar 2011 bis Dezember 2014) 20 Arbeit-
nehmer beschaftigte, hatte es diesen ermdglicht, im Rahmen eines Firmenfitness-
programms, in verschiedenen Fitnessstudios zu trainieren. Hierzu erwarb sie je-
weils einjéhrige Trainingslizenzen, fur die monatlich jeweils 42,25 € zzgl. USt zu
zahlen waren. Die teilnehmenden Arbeitnehmer leisteten einen Eigenanteil von 16
€ bzw. 20 €. Die Klagerin lie} die Sachbezilige bei der Lohnbesteuerung aulRer An-
satz, da diese ausgehend von einem monatlichen Zufluss unter die 44 €-Freigrenze
fur Sachbezuge fielen.

Das Finanzamt war jedoch der Auffassung, den Arbeitnehmern sei die Méglichkeit,
fur ein Jahr an dem Firmenfitnessprogramm teilzunehmen, "quasi in einer Summe"
zugeflossen, weshalb die 44 €-Freigrenze iberschritten sei. Es unterwarf daher die
Aufwendungen fir die Jahreslizenzen abzuglich der Eigenanteile der Arbeitnehmer
dem Pauschsteuersatz von 30%.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Die Revision des Finanzamtes blieb vor dem BFH erfolglos.

Das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass die Klagerin wegen der ihren
Arbeitnehmern vergunstigt zugewandten Trainingsberechtigungen keine Lohn-
steuer gem. § 37b Abs. 2 EStG schuldet.

Die Freigrenze des 8 8 Abs. 2 Satz 9 bzw. Satz 11 EStG ist auch anwendbar, wenn
der Arbeitgeber die betrieblich veranlassten Sachzuwendungen an seine Arbeitneh-
mer pauschal gemaR § 37b EStG versteuert. Sachbeziige aufgrund der Teilnahme
an einem Firmenfitness-Programm sind laufender Arbeitslohn, wenn der Arbeitge-
ber sein vertragliches Versprechen, den teilnehmenden Arbeitnehmern die Nutzung
bestimmter Fitnesseinrichtungen zu erméglichen, fortlaufend durch Einrdumung
der tatsachlichen Nutzungsmaglichkeit erfullt.

Im Streitfall war der geldwerte Vorteil den teilnehmenden Arbeitnehmern als lau-
fender Arbeitslohn monatlich zugeflossen. Die Kl&gerin hatte ihr vertragliches Ver-
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sprechen, den Arbeitnehmern die Nutzung der Fitnessstudios zu ermdglichen, unab-
hangig von seiner eigenen Vertragsbindung monatlich fortlaufend durch Einréu-
mung der tatséchlichen Trainingsmoglichkeit erfullt. Unter Beriicksichtigung der
von den Arbeitnehmern geleisteten Eigenanteile wurde daher die 44 €-Freigrenze
eingehalten, so dass der geldwerte Vorteil aus der Teilnahme an dem Firmenfitness-
programm nicht zu versteuern war.
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9.  Verluste aufgrund Wahrungsschwankungen bei Zins-Wé&hrungs-
Swaps keine Werbungskosten

Ein bei Auslaufen eines Zins-Wahrungs-Swaps aufgrund von Wahrungs-
schwankungen sich ergebender Differenzbetrag (Verlust) kann nach einem
Urteil des Finanzgerichts Koln nicht als Werbungskosten bei den Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung abgezogen werden.

Finanzgericht Koln, Urteil vom 22. April 2021 (6 K 3247/17); Revision Az. 1X
R 15/21

|. Sachverhalt:

Zur Mitfinanzierung des Kaufpreises und der Konzeptionskosten fir ein Einkaufs-
zentrum hatte die vermogensverwaltend tatige Klagerin 2007 bei einem Banken-
konsortium ein Darlehen aufgenommen. Im Zusammenhang mit der Neuvereinba-
rung der Darlehenskonditionen vereinbarte die Klagerin im Folgejahr ein Zins-
Waéhrungs-Swap-Geschaft, wonach die Bank an die Kl&gerin zum 31.12.2012 eine
Endtauschzahlung in Euro und die Kl&gerin eine Endtauschzahlung in CHF an die
Bank zu erbringen hatte. Die vierteljahrlichen Zahlungen berticksichtigte die Klage-
rin bei Ermittlung ihrer Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Die sich bei
Zahlung der Endtauschbetrége aufgrund der Kursanderung zu Ihren Lasten erge-
bende Differenz erklérte sie ebenfalls als Werbungskosten (WK) bei den Einkinf-
ten aus Vermietung und Verpachtung.

Im Rahmen einer steuerlichen Aul3enpriifung kam das Finanzamt zu dem Ergebnis,
bei den im Zeitpunkt der Endtauschzahlung aufgrund der Wéhrungsschwankungen
bei der Kl&gerin angefallenen Mehraufwendungen handele es sich nicht um WK bei
den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung. Wéhrend die vierteljahrlich an-
fallenden Zinsen die Vermdgensnutzung betréafen, beziehe sich die Endtauschzah-
lung auf die Vermdgenssubstanz. Die Beendigung des Swaps sei der VerdufRerung
eines Termingeschaftes gleichzusetzen. Eine Berlicksichtigung als Termingeschaft
1.S. des 8 23 Abs. 1 Nr. 4 Einkommensteuergesetz (EStG) in der bis 2008 geltenden
Fassung scheitere aber wegen des Uberschreitens der dort genannten Jahresfrist.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das Finanzgericht KoIn wies die Klage als unbegriindet ab. Der streitige Betrag ge-
hore nicht zu den Einkunften der Klagerin aus der Nutzungstiberlassung des Ein-
kaufszentrums 1.S. des 8 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Es liegen keine WK bei den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung vor.

Unter anderem ist fiir einen solchen Abzug erforderlich, dass das auslésende Mo-
ment der einkommensteuerrechtlich relevanten Erwerbssphére zuzurechnen ist. Der
Zins-Wahrungs-Swap stand zwar mit dem Finanzierungsdarlehen des Bankenkon-
sortiums und damit mit den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung objektiv
und auch subjektiv in engem wirtschaftlichem Zusammenhang (mehr dazu in Rz.
27 und 28 des Urteils). Gleichwohl ist der bei Auslaufen des Zins-Wahrungs-Swaps
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aufgrund der Wahrungsschwankungen zu entrichtende Mehrbetrag nicht als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung abzugsfahig.

Zwar, so das Finanzgericht, wird der wirtschaftliche Zusammenhang zu den Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung durch das Auslaufen des Swaps nicht
aufgehoben; der Mehrbetrag ist aber deshalb nicht als Werbungskosten zu bertick-
sichtigen, weil er nicht der Nutzungsuberlassung des Einkaufszentrums sondern der
privaten Vermogenssphére der Klagerin zuzurechnen ist.

Das Finanzgericht orientierte sich insoweit an der Rechtsprechung zu Kursverlusten
bei Fremdwahrungsdarlehen, die im Streitfall entsprechend anzuwenden sei (z. B.
das am 22.08.2019 veroffentlichte BFH-Urteil vom 12. Mérz 2019 - IX R 36/17).
Danach sind Zahlungen, mit denen Kursverluste bei Fremdwéahrungsdarlehen aus-
geglichen werden, nicht als WK bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung abziehbar. Das Wechselkursrisiko ist — positiv wie negativ — nicht durch die
Vermietung und Verpachtung veranlasst, auch wenn das auf fremde Wéahrung lau-
tende Darlehen zur Bezahlung von Anschaffungs- oder Herstellungskosten eines
vermieteten Objekts verwendet worden ist. Der Mehraufwand fallt wie die Tilgung
eines Darlehens in die nicht steuerbare Vermdgenssphare. Die Verschlechterung
der Vermdgenssituation des Steuerpflichtigen stellt nur einen Vermdgensverlust im
Privatbereich dar.

Bei wirtschaftlicher Betrachtung, so das Finanzgericht, sei der vorliegende Zins-
Waéhrungs-Swap mithin ein Finanzinstrument, durch welches das Darlehen der KIlé&-
gerin von einem Eurodarlehen in ein Fremdwéhrungsdarlehen getauscht wird. Die
Konstruktion mit dem nur synthetischen Umtausch mittels der Swap-Vereinbarung
anstelle der Kiindigung des Eurodarlehens und dem Neuabschluss eines Fremdwah-
rungsdarlehens wurde lediglich deshalb gewéhlt, um das Eurodarlehen zur Vermei-
dung einer VVorfélligkeitsentschadigung beibehalten zu kdnnen. Die zulasten der
Klagerin im Zeitpunkt der Endtauschzahlungen angefallene Differenz ist damit
wirtschaftlich betrachtet Mehraufwendungen aufgrund von Kursverlusten fir die
Tilgung eines Fremdwahrungsdarlehens gleichzustellen.
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10. Insolvenzbedingter Ausfall einer privaten Darlehensforderung als Ver-
lust bei den Einkinften aus Kapitalvermdgen

Von einem endgultigen Ausfall einer privaten Kapitalforderung i.S. des § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG ist jedenfalls dann auszugehen, wenn tber das Vermogen
des Schuldners das Insolvenzverfahren eréffnet wurde und der Insolvenzver-
walter gegentber dem Insolvenzgericht die Masseunzulénglichkeit gemaf: 8
208 Abs. 1 Satz 1 InsO angezeigt hat. Das hat der Bundesfinanzhof (BFH) in
einem aktuellen Urteil entschieden.

BFH, Urteil vom 01. Juli 2021 - VIII R 28/18

|. Sachverhalt

Der Klager gewahrte im August 2010 ein mit 5 % zu verzinsendes Privatdarlehen
uber rund 24.000 €. Ab August 2011 erbrachte der Darlehensnehmer keine Til-
gungsleistungen mehr. Im Jahr 2012 wurde das Insolvenzverfahren uber das Ver-
mogen des Darlehensnehmers erdffnet. Der Klager meldete daraufhin die Restfor-
derung von rund 19.000 € zur Insolvenztabelle an - letztlich ohne Erfolg. Die Insol-
venzverwalterin zeigte im Oktober 2012 gegenliber dem Amtsgericht die Masseun-
zulanglichkeit an. Im Jahr 2016 wurde das Insolvenzverfahren schlie3lich einge-
stellt.

Die Kl&ger machten den Verlust aus der Darlehensforderung in ihrer Einkommen-
steuererklarung fur 2012 geltend. Das beklagte Finanzamt vertrat jedoch - ebenso
wie das Finanzgericht Dusseldorf - zunéchst die Auffassung, dass der Darlehens-
verlust nicht bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen bertcksichtigt werden konne.
Dem ist der Bundesfinanzhof im anschlieBenden Revisionsverfahren (Az. VIII R
13/15, siehe unseren Blogbeitrag) entgegen getreten und hat den Rechtsstreit an das
Finanzgericht zurtckverwiesen.

Im zweiten Rechtszug hatte die Klage vor dem Finanzgericht Dusseldorf Erfolg.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hat sich der Entscheidung der Vorinstanz angeschlossen und die Revision
als unbegriindet zuruickgewiesen.

Das Finanzgericht hat zutreffend entschieden, dass der streitbefangene Forderungs-
ausfall im Streitjahr gemaR § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 und Abs.
4 EStG zu berucksichtigen ist.

Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Finanzgericht den endgilti-
gen Forderungsausfall fur den Klager als Insolvenzglaubiger bereits vor Abschluss
des Insolvenzverfahrens in dem Zeitpunkt angenommen hat, in dem der Insolvenz-
verwalter gemald 8 208 Abs. 1 Satz 1 InsO die Masseunzulénglichkeit gegentiber
dem Insolvenzgericht angezeigt hat.

Im Zeitpunkt der angezeigten Masseunzulénglichkeit nach § 208 Abs. 1 Satz 1
InsO steht mit der erforderlichen Sicherheit fest, dass auf die Forderungen der In-
solvenzglaubiger keine Zahlungen mehr erfolgen werden und damit nicht mehr mit
einer wesentlichen Anderung des eingetretenen Verlusts gerechnet werden kann.
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Eine andere Beurteilung ergibt sich nicht daraus, dass nach Anzeige der Masseun-
zulanglichkeit grundséatzlich die Moglichkeit besteht, im Falle der Massebesserung
wieder in das "normale" Insolvenzverfahren zurtickzukehren.

Denn dies andert nichts daran, dass im Zeitpunkt der nach § 208 Abs. 1 Satz 1 InsO
angezeigten Masseunzulanglichkeit die Insolvenzmasse objektiv nicht ausreichend

ist, um alle Masseglaubiger voll zu befriedigen, so dass eine auch nur anteilige Be-

friedigung der Insolvenzglaubiger nicht mehr zu erwarten ist.

Reicht namlich die Masse schon zur Befriedigung sémtlicher Masseverbindlichkei-
ten nicht aus, kdnnen die Insolvenzglaubiger grundsétzlich nicht mehr mit einer
(anteiligen) Befriedigung ihrer Forderungen rechnen.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 81

11. Feststellung von nachtraglich erklarten Verlusten

Welche Folgen haben nach der Feststellungsfrist erkléarte Verluste? Nach dem
BFH gilt: FUr nacherklarte Verluste aus privaten VeraufRerungsgeschaften
scheidet eine gesonderte Feststellung aus, soweit bereits (Teil-)Verjdhrung ein-
getreten ist. Dies gilt trotz der Verlustausgleichsbeschrankung in 8 23 EStG.
Insoweit ist zwischen einem vertikalen und horizontalen Verlustausgleich zu
unterscheiden.

BFH vom 28.07.2021 (IX R 29/19)

|. Sachverhalt

Die Klager erklarten u.a. Verluste aus privaten Spekulationsgeschéften nach, zum
Teil sieben Jahre nach Abgabe der urspriinglichen Einkommensteuererklarung. Das
Finanzamt lehnte eine Feststellung der Verluste ab. Einspruch und Klage zum Fi-
nanzgericht blieben erfolglos.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH folgte dem.
Maglichkeit der Verlustfeststellung

Verluste aus Spekulationsgeschaften konnen nur bis zur Héhe des Gewinns, wel-
cher im selben Kalenderjahr aus privaten VerdulRerungsgeschéften erzielt wurde,
ausgeglichen werden.

Die Verluste mindern jedoch die Einkiinfte, die in dem unmittelbar vorangegange-
nen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden Veranlagungszeitrdumen aus pri-
vaten Verdul3erungsgeschéften erzielt werden. Dies gilt erstmals fir Verluste, flr
die nach dem 13.12.2010 eine Erklarung zur Feststellung des verbleibenden Ver-
lustvortrags abgegeben wird.

Der BFH geht zwar davon aus, dass — auch im Hinblick auf den Sinn und Zweck
der Norm — 8 10d Abs. 4 Satz 4 EStG auch auf Verluste aus privaten Veraul3e-
rungsgeschaften anzuwenden ist. Allerdings gilt dies nur, wenn der Einkommen-
steuerbescheid des betroffenen Veranlagungszeitraums noch anderbar ist.

Eine erstmalige Verlustfeststellung fir nachtraglich erklarte Verluste soll nach Be-
standskraft des Einkommensteuerbescheids nur noch zuléssig sein, wenn auch der
Steuerbescheid gedandert werden kann.

Daran andert nach Ansicht des BFH auch der Regelungsgehalt des § 23 Abs. 3
EStG nichts. Denn diese Regelung schliel3t zwar einen vertikalen Verlustausgleich
zwischen VerédulRerungsverlusten und positiven Einkiinften aus anderen Einkunfts-
arten aus.
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Nicht (vollstandig) ausgeschlossen ist hingegen ein horizontaler Verlustausgleich.
Das heil3t: VerauRRerungsverluste kdnnen bei der Einkommensteuerfestsetzung von
Gewinnen aus privaten VerauRerungsgeschaften abgezogen werden.

Liegt ein bestandskréftiger Einkommensteuerbescheid ohne Bericksichtigung von
Einkiinften aus privaten VerduRerungsgeschéaften fur das Verlustentstehungsjahr
vor, so entfaltet dieser Bindungswirkung fir das Verfahren der Verlustfeststellung.

Der Erlass bzw. die Anderung des Feststellungsbescheids setzt dann voraus, dass

der korrespondierende Einkommensteuerbescheid verfahrensrechtlich — d.h. gem.
88 164 ff. sowie 88 172 ff. AO — gedndert wird oder dass die Anderung allein we-
gen fehlender steuerlicher Auswirkung unterbleibt.

Hieran fehlt es im Besprechungsfall. Eine Anderung der begehrten Einkommen-
steuerfestsetzungen scheitert nach Ansicht des BFH am Ablauf der Festsetzungs-
frist. Denn im Zeitpunkt der ,,Nachmeldung“ der Einkilinfte aus privaten VerauRe-
rungsgeschaften war bereits Festsetzungsverjahrung eingetreten.

Eine Anderung der Einkommensteuerbescheide kommt damit nicht mehr in Be-
tracht.

An diesem Ergebnis &ndert auch die Regelung des 8§ 10d Abs. 4 Satz 5 EStG nichts.
Sie sieht eine Ausnahme von der Bindungswirkung der Einkommensteuerfestset-
zung vor, wenn der Einkommensteuerbescheid nicht gedndert wird, weil sich die
HOohe der festzusetzenden Steuer nicht &ndert.

In diesen Fallen soll auf die Korrektur des Einkommensteuerbescheids verzichtet
werden konnen. Allerdings fehlt es an einer verfahrensrechtlichen Korrekturmég-
lichkeit, so dass es bei der Bindungswirkung der Einkommensteuerfestsetzungen
bleibt. Eine analoge Anwendung des § 10d Abs. 4 Satz 5 EStG ist daher nicht mog-
lich.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat seine Rechtsprechung bezuglich der nachtraglichen Verlustfeststel-
lung weiter konkretisiert: Fur nacherklarte Verluste aus privaten VerduRerungsge-
schaften scheidet eine gesonderte Feststellung aus, wenn hinsichtlich der Einkom-
mensteuerfestsetzungen der Verlustentstehungsjahre (Teil-)VVerjahrung eingetreten
ist. Dies gilt trotz der Verlustausgleichsbeschrankung des 8 23 Abs. 3 EStG.
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12. Kein Gestaltungsmissbrauch: Schenkung eines Grundstiicks an die
Kinder kurz vor dem Verkauf

Hat der Steuerpflichtige die VerdufRerung eines Grundstiicks ,,eingefadelt®,
liegt nach Ansicht des BFH grundsatzlich kein Gestaltungsmissbrauch vor,
wenn er das Grundstiick zuvor unentgeltlich auf seine Kinder tGbertragt, die es
dann an den Erwerber verdufBern. Der VeraufRerungsgewinn ist in diesen Fal-
len bei den Kindern nach deren (oftmals gtinstigeren) steuerlichen Verhaltnis-
sen zu erfassen.

BFH v. 23.4.21, IX R 8/20

I. Hintergrund:

Wurden private Grundstticke nicht zu eigenen Wohnzwecken genutzt, unterliegt der
VerduRerungsgewinn nach § 23 EStG der Besteuerung, wenn der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VeréauRerung nicht mehr als zehn Jahre betrégt.

Die Mutter M erwarb 2011 ein Grundstuck. Bereits ein Jahr spater tibertrug sie das
Eigentum unentgeltlich jeweils zu hélftigem Miteigentum auf ihre volljahrigen Kin-
der. Diese verkauften das Grundstuick noch an demselben Tag. Der Betrag wurde je
zur Halfte an die Kinder ausgezahlt. Die Verkaufsverhandlungen wurden allein
durch M gefuhrt. Dadurch, dass nicht die M verduR3erte hatte, ergab sich unter dem
Strich eine Steuerersparnis von rund 14.000 EUR.

Das FA und das FG Nirnberg rechneten den Verkaufsgewinn allerdings der M zu,
da ein rechtlicher Gestaltungsmissbrauch vorliege.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH sah das aber anders.

Bei einem unentgeltlichen Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger (im Streitfall die
Kinder) die Anschaffung durch den Rechtsvorganger (im Streitfall die Mutter) nach
8 23 Abs. 1 S. 3 EStG zuzurechnen. Diese Regelung dient, so der BFH, der Verhin-
derung von Missbrauchen. Denn Anschaffung ist (nur) der entgeltliche Erwerb ei-
nes Wirtschaftsguts. Ohne die Regelung des § 23 Abs. 1 S. 3 EStG konnte die Be-
steuerung als privates VerauRerungsgeschaft durch eine unentgeltliche Ubertragung
auf einen Dritten umgangen werden.

Das Bestreben, Steuern zu sparen, macht fur sich allein eine Gestaltung noch nicht
unangemessen. Vorliegend ergibt sich ein ,,Steuervorteil* allein daraus, dass die un-
entgeltliche Ubertragung des Grundstiicks von Gesetzes wegen akzeptiert wird —
mit der Folge, dass ein VerdulRerungsgewinn nicht vom Schenker, sondern vom Be-
schenkten nach dessen personlichen Verhaltnissen versteuert werden muss.
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Im Streitfall ging es um die einkommensteuerlichen Folgen der Gestaltung. Zu be-
achten ist aber auch, dass eine unentgeltliche Zuwendung Schenkungsteuer auslo-
sen kann. Bei Schenkungen an die Kinder féallt aber nur dann Schenkungsteuer an,
soweit die Zuwendung — unter Berucksichtigung von Vorschenkungen innerhalb ei-
nes 10-Jahres-Zeitraums — den Freibetrag von 400.000 EUR ubersteigt.
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13. Unentgeltliche Ubertragung von GmbH-Anteilen an leitende Ange-
stellte

Far Unternehmer, die keinen Nachfolger in der Familie haben, ist die Suche
unter den leitenden Mitarbeitern die erste Option. Zu den steuerlichen Aus-
wirkungen einer unentgeltlichen Ubertragung von GmbH-Anteilen an leitende
Angestellte hat nun das FG Stellung bezogen.

FG Sachsen-Anhalt v. 14.6.21, 3V 276/21

|. Sachverhalt:

Im konkreten Fall wollten Ehegatten als Gesellschafter einer GmbH eine Nachfol-
geregelung innerhalb der Familie herbeiftihren. Sie sahen jedoch eine alleinige
Ubertragung der Anteile an ihren Sohn als kritisch an. Ihm fehlte die Branchen-
kenntnis; und er verfiigte auch nicht Gber unternehmerische Erfahrungen. Die L6-
sung bestand dann darin, dem Sohn die wesentlichen Anteile zu ubertragen und
gleichzeitig flinf leitenden Angestellten ebenfalls Anteile an der GmbH zu gewéh-
ren (jeweils 5,08 %).

Das FA sah in dieser Zuwendung an die Mitarbeiter lohnsteuerpflichtigen Arbeits-
lohn im Sinne von § 19 EStG. Die Unternehmer wehrten sich dagegen. Sie zogen
vor das FG und klagten.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Die Klage war erfolgreich. Das FG Sachsen-Anhalt hat es im Verfahren tber die
Aussetzung der Vollziehung fir ernstlich zweifelhaft gehalten, dass die Ubertra-
gung der Anteile bei den leitenden Angestellten zu steuerpflichtigem Arbeitslohn
fuhrt.

Diese Grunde veranlassen das FG zur Annahme einer Schenkung
Es bejaht eine Schenkung, und zwar aus folgenden Griinden:

e Im Geschaftsanteilsiibertragungsvertrag war weder ein Grund fiir die Uber-
tragung angegeben noch eine Gegenleistung verlangt worden. Es war auch
nicht geregelt, dass die Ubertragung der Anteile (in der Vergangenheit er-
folgte oder in der Zukunft zu erwartende) Dienste der leitenden Angestellten
fur die Gesellschaft abgelten soll.

e Eswar keinerlei ,,Haltefrist” fur die Anteile vereinbart. Und es war auch
nicht geregelt, dass die ,,Beschenkten* die Anteile erst nach einer bestimm-
ten Frist der Weiterbeschaftigung bei der GmbH veréduf3ern durfen; die
Ubertragung war vielmehr ,,vorbehalt- und bedingungslos* erfolgt.

Anteilsubertragungen waren gesellschaftsrechtlich veranlasst

Letztlich fiihrte der Vorgang zu einer Ubertragung der Anteile im Rahmen der Un-
ternehmensnachfolge. Ziel war es, den Fortbestand des Unternehmens zu sichern.

Dabei standen gesellschaftsrechtliche strategische Uberlegungen im Vordergrund.
Der gesellschaftsrechtlich motivierten Schenkung lag eine Sonderrechtsheziehung
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zugrunde, die auch selbststandig und losgeldst vom Arbeitsverhaltnis bestehen
kann und somit nicht zu Arbeitslohn flhrt.

Anteilsubertragung war keine Entlohnung

Es handelt sich zwar nur um eine summarische Prifung des FG im Aussetzungsver-
fahren. Gleichwonhl ist dem Beschluss eindeutig zu entnehmen, dass die Ubertra-
gung von GmbH-Anteilen auf leitende Angestellte des Unternehmens vor dem Hin-
tergrund der Rahmenbedingungen der betrieblichen Nachfolgeregelung in erster Li-
nie durch die Nachfolgeregelung verursacht war. Die Annahme von Arbeitslohn
scheitert an dem Umstand, dass nicht ersichtlich ist, fir welche friiheren oder in der
Zukunft zu erbringenden Leistungen die Arbeitnehmer durch die Anteilstbertra-
gung entlohnt werden sollten.
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. Bilanzsteuerrecht

1. Keine Ruckstellung fur Steuernachforderungen im Steuerentstehungs-
jahr

Nach einem Urteil des Finanzgerichts Munster darf eine Ruckstellung fur
Mehrsteuern aufgrund einer Betriebsprifung (im Streitfall Haftung des Ar-
beitgebers fir Lohnsteuer) auch dann, wenn es sich nicht um hinterzogene
Steuern handele, erst in dem Wirtschaftsjahr gebildet werden, in dem der
Sachverhalt durch die Betriebsprufung aufgegriffen werde. Ebenfalls unzulas-
sig sei die Bildung einer Ruckstellung fur in diesem Zusammenhang entstan-
denen zusatzlichen Steuerberatungskosten.

Finanzgericht Munster vom 24. Juni 2021 (10 K 2084/18 K,G); Revision Az. XI
R 19/21

|. Sachverhalt

Der Streitfall betrifft die Frage, ob fiir 2012 eine Ruickstellung fiir Steuerberatungs-
kosten im Zusammenhang mit einer Betriebsprufung steuerlich méglich ist, und
ferner dartiber, ob im Wege eines Haftungsbescheides nachgeforderte Lohnsteuer-
abzugsbetrége als Betriebsausgaben in 2014 zu beriicksichtigen sind.

Die Klagerin ist eine GmbH, die ein Taxiunternehmen betreibt. Gegen die als Folge
einer Betriebsprifung gednderten Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuermessbe-
tragsbescheide 2012 und 2014 legte die Kl&gerin Einspruch ein und machte geltend,
dass aufgrund der bei ihr in 2017 durchgefthrten Betriebspriifung erhebliche Mehr-
kosten fir Beratungstatigkeiten entstanden seien, so dass hierfur im Streitjahr 2012
eine Rickstellung in Hohe von 15.000 € gewinnmindernd zu bericksichtigen sei.
Fir das Streitjahr 2014 seien auch die nach einer (ebenfalls in 2017 durchgefiihrten)
LohnsteuerauBenprifung fir 2013 und 2014 vom Finanzamt nachgeforderten Be-
trédge aus dem Lohnsteuerhaftungsbescheid vom Juli 2017 als Betriebsausgaben zu
berlicksichtigen. Insoweit musse, so die Klagerin, fiir 2012 eine Ruckstellung fur
zusatzlichen Steuerberatungsaufwand im Zusammenhang mit der Priifung und fiir
2014 eine Ruckstellung fur die Lohnsteuerhaftungsbetrége gebildet werden kénnen.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das Finanzgericht wies die Klage als unbegrundet zuriick. Eine Riickstellung fiir
Mehrsteuern aufgrund einer Betriebsprifung (im Streitfall Haftung des Arbeitge-
bers fur Lohnsteuer) dirfe auch dann, wenn es sich nicht um hinterzogene Steuern
handele, erst in dem Wirtschaftsjahr gebildet werden, in dem der Sachverhalt durch
die Betriebsprifung aufgegriffen werde. Das Finanzgericht musste hierbei nicht da-
nach differenzieren, ob der Aufgriff schon bei Erlass der Prifungsanordnung vor-
liegt oder erst dann, wenn der Priifer das Thema konkret anspricht. Im Streitfall
fanden sowohl der Erlass der Priifungsanordnung als auch die Priifung selbst und
der Erlass des Haftungsbescheids im Jahr 2017 statt, wéhrend die Kl&gerin die steu-
ermindernde Ber(icksichtigung der Ruckstellung im VZ 2014 beantragte.
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Die Ausfihrungen des Gerichts im Einzelnen:

e Die von der Klagerin beantragte Ruckstellung fir zusatzlichen Beratungs-
aufwand kann nicht wie beantragt gewinnmindernd berlcksichtigt werden.
Das im Streitfall ,,auslosende* Ereignis fiir die betreffenden Aufwendungen
war die Durchfiihrung einer Betriebsprifung. Dieses ,,auslésende® Ereignis
war jedoch noch nicht im Jahr 2012 eingetreten. Die Priifungsanordnungen
fur die Betriebsprufung und fur die Lohnsteuer-AuBenpriifung sind beide im
Februar 2017 an die Klagerin erlassen worden und die AuRenpriifung als so-
genannte Kombiprifung ab April durchgefiihrt worden.

e Auch die Voraussetzungen fir die Bildung einer Riickstellung fiir unge-
wisse Verbindlichkeiten liegen im Streitfall nicht vor. Insoweit mangelte es
fur eine Ruckstellungsbildung an einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit
der Inanspruchnahme seitens des Finanzamts.

e Im Streitfall wirken sich die im Zusammenhang mit der Haftungsinan-
spruchnahme geltend gemachten Lohnsteuerbetrége bei der Klagerin friihes-
tens zum Bilanzstichtag 31.12.2017 gewinnwirksam aus. Denn erst mit dem
Erlass der Priifungsanordnungen sowie dem Beginn der Kombiprifung
durch die Finanzverwaltung musste die Klagerin ernsthaft mit einer quanti-
fizierbaren Inanspruchnahme wegen der Lohnsteuerbetrége seitens des Be-
klagten rechnen. Dies ist nach der BFH-Rechtsprechung bei hinterzogenen
Steuern friihestens dann der Fall, wenn eine Aufdeckung der Hinterziehung
unmittelbar bevorsteht.

Die Entscheidung der Frage, ob eine Ruckstellung fiir die Nachforderung nicht hin-
terzogener Steuerbetrage aufgrund einer Betriebsprifung im Jahr der wirtschaftli-
chen Veranlassung oder in dem Jahr zu bilden ist, in dem der Sachverhalt von der
Betriebspriifung ,,aufgegriffen” wird, ist jedoch bislang nicht abschlieRend geklart.
Aus diesem Grund hat das Finanzgericht die Revision zur Fortbildung des Rechts
zugelassen.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 89

2.  Wahlrecht nach § 4 Abs. 3 S. 1 EStG durch auslandische Bilanzie-
rungspflicht gesperrt

Der BFH hat entschieden, dass das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4
Abs. 3 S. 1 EStG ausgeschlossen ist, wenn nach auslandischen Vorschriften
eine Buchfihrungs- und Bilanzierungspflicht besteht (sog. Sperrwirkung).

BFH v. 20.4.2021 - IV R 3/20
|. Sachverhalt:

Die Kléager waren Gesellschafter einer in Luxemburg anséssigen Personengesell-
schaft, die einer GmbH & Co. KG nach deutschem Recht entsprach und einen
Goldhandel betrieb (sog. ,,Goldfinger“-Gestaltung). Die Gesellschaft war nach lu-
xemburgischem Aufsichtsrecht zur jahrlichen Erstellung einer Bilanz verpflichtet.

Fir die Besteuerung der inlandischen Gesellschafter erstellte die Personengesell-
schaft eine Einnahmen-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3 S. 1 EStG und rech-
nete diesen gewerbliche — nach dem DBA steuerfreie — Einkiinfte zu.

Die Finanzverwaltung sowie die Vorinstanz (FG Hess. v. 30.8.2017 — 7 K 1095/15)
vertraten in diesem Zusammenhang die Auffassung, dass auch eine auslandische
Buchfiihrungs- und Abschlusspflicht das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4
Abs. 3 S. 1 EStG ausschliel3en kann und der Gewinn demnach durch Betriebsver-
mogens (BV)-Vergleich zu ermitteln war (vgl. H 4.5 Abs. 1 EStH).

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Da die Sache nicht spruchreif war, hat der BFH sie zwecks weiterer Sachverhaltser-
mittlung an das FG zuriickverwiesen. Der V. Senat des BFH hat jedoch die Sperr-
wirkung einer ausléandischen Buchfiihrungs- und Abschlusspflicht GmbH-StB
2021, 304flr das Gewinnermittlungswahlrecht nach § 4 Abs. 3 S. 1 EStG bejaht.
Dabei hat er ebenfalls klargestellt, dass dieses Wahlrecht durch die Personengesell-
schaft als eigenstandiges Gewinnermittlungssubjekt selbst und nicht von ihren in-
landischen Gesellschaftern auszuuben ist.

Auslandische gesetzliche Vorschriften konnen eine Sperrwirkung haben: Das Be-
stehen einer gesetzlichen Buchfuhrungs- und Abschlusspflicht sperrt die Moglich-
keit der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung. Derartige Pflichten konnen sich aus au-
Rersteuerrechtlichen (8 140 AO) und aus steuerrechtlichen Vorschriften (§ 141 AO)
ergeben. Auch auslandische gesetzliche VVorschriften, die eine Buchfiihrungs- und
Abschlusspflicht begriinden, seien demnach im Grundsatz geeignet, das Gewinner-
mittlungswahlrecht nach 8§ 4 Abs. 3 S. 1 EStG auszuschlief3en.

Bilanzierungspflicht ist Voraussetzung: Nach dem BFH miissen die ausléandischen
Gesetze fur die Sperrwirkung sowohl eine Buchflihrungspflicht als auch eine Ab-
schlusserstellungspflicht und somit eine Bilanzierungspflicht vorschreiben. Das Be-
stehen einer bloRen Buchflihrungspflicht nach auslandischem Recht gentige nicht.
Voraussetzung sei die Aufstellung einer Bilanz, die das Vermdgen und die Schul-
den des Gewinnermittlungssubjekts stichtagsbezogen darstelit.
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Keine Funktions- und Informationsgleichheit mit deutschen Pflichten notwendig:
Nicht erforderlich sei hingegen, dass die auslandischen gesetzlichen Pflichten mit
denen nach deutschem Recht funktions- und informationsgleich sind. VVorausset-
zung der Sperrwirkung ist folglich nicht, dass der sich nach deutschen Gewinner-
mittlungsvorschriften zu ermittelnde Gewinn aus den auslandischen Biichern und
dem Abschluss ohne nennenswerte Umrechnung ergibt.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Bei Vorliegen einer auslandischen Bilanzierungspflicht sei die Gewinnermittlung
durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung fiir inlandische Zwecke gesperrt. Der Ge-
winn ist dann durch BV-Vergleich gem. § 4 Abs. 1 EStG zu ermitteln — hierzu ist
eine Uberleitungsrechnung vorzunehmen. Beachten Sie: In diesem Zusammenhang
hatte der BFH mit Urteil vom 14.11.2018 bereits entschieden, dass auch eine in
Deutschland beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft aufgrund ihrer auslén-
dischen Buchfiihrungspflicht ihre Verpflichtung nach 8 140 AO auch fir Zwecke
der deutschen Besteuerung zu erflllen hat (BFH v. 14.11.2018 — | R 81/16, GmbH-
StB 2019, 150 [Boing / Rosen]). Folgerichtig gelangt der BFH nunmehr zu dem
Schluss, dass dann auch das Wahlrecht zur Einnahmen-Uberschuss-Rechnung ver-
sperrt ist.

Da den ,,Goldfinger*“-Gestaltungen, die im Jahr des Goldankaufs zu einem hohen
negativen Progressionsvorbehalt fiihrten, bereits durch Einfuhrung der Regelung in
8§ 32b Abs. 2S. 1 Nr. 2 S. 2 c) EStG die Grundlage entzogen wurde, hat die BFH-
Entscheidung grundsétzlich nur Bedeutung fiir die Frage nach der Art der Ge-
winnermittlung.

Besteht keine Sperrwirkung aufgrund einer gesetzlichen (auslandischen) Bilanzie-
rungspflicht, kann das Gewinnermittlungswahlrecht nach 8 4 Abs. 3 S. 1 EStG frei
ausgeubt werden. Ausschlaggebend ist dabei die tatsdchliche Handhabung der Ge-
winnermittlung. Das Wahlrecht gilt als ausgetibt, wenn die Einnahmen-Uberschuss-
Rechnung oder der BV-Vergleich als endgiiltig anzusehen ist, z.B. durch Ubermitt-
lung an die Finanzverwaltung.

Insoweit kommt es auf den Zeitpunkt an. Die Auslibung des Wahlrechts zur Ein-
nahmen-Uberschuss-Rechnung muss erfolgen, bevor im Inland oder im Ausland
eine (freiwillige) Gewinnermittlung nach BV-Vergleich erfolgt. Der Umstand, dass
beim inlandischen FA eine Einnahmen-Uberschuss-Rechnung eingereicht wird, be-
vor der auslandischen Steuerverwaltung eine Gewinnermittlung durch Betriebsver-
mogensvergleich zugeleitet wird, soll dabei als starkes Beweisanzeichen dienen.
Fir vergleichbare Falle sollte daher genau geplant werden,

e wannund

e inwelcher Form

die jeweiligen Gewinnermittlungen den Finanzbehdrden Gbermittelt werden.
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3. Abzinsungssatz von 5,5 % fir unverzinsliche Darlehensverbindlichkei-
ten ist verfassungsgemarn

Der 10. Senat des Finanzgerichts Munster hat mit entschieden, dass gegen den
Abzinsungssatz von 5,5 % fur unverzinsliche Darlehensverbindlichkeiten
keine verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen.

FG Minster vom 22. Juli 2021 - Az. 10 K 1707/20 E,G - Revision

|. Sachverhalt:

Der Kléager betreibt einen Autohandel. In seiner auf den Schluss des Streitjahres
2016 erstellten Bilanz wies er zwei Darlehensverbindlichkeiten, die bereits seit ca.
20 Jahren bestanden, zum Nennwert aus. Im Rahmen einer Betriebspriifung ge-
langte das Finanzamt zu der Erkenntnis, dass es sich hierbei um unverzinsliche
Darlehen mit unbestimmter Laufzeit handele, die nach 8 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG mit
einem Rechnungszinsful? von 5,5 % abzuzinsen und entsprechend niedriger zu be-
werten seien. Den Differenzbetrag erfasste es gewinnerhghend.

Hiergegen wandte der Klager ein, dass der Zinssatz von 5,5 % wegen der seit meh-
reren Jahren andauernden Nullzinsphase verfassungswidrig sei.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der 10. Senat des Finanzgerichts Munster hat die Klage abgewiesen. Die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken des Klagers im Hinblick auf den Zinssatz hat das Ge-
richt nicht geteilt. Das Gebot der Abzinsung von Verbindlichkeiten beruhe auf der
sachgerechten typisierenden Vorstellung, dass eine erst in der Zukunft zu erfullende
Verpflichtung den Schuldner weniger belaste als eine sofortige Leistungspflicht.
Dieser Minderaufwand werde kapitalisiert und als Ertrag vorweggenommen, wéh-
rend gegenldufig aufgrund der sich stetig verkiirzenden Restlaufzeit ein Aufzin-
sungsaufwand entstehe, bis der Riickzahlungszeitpunkt erreicht sei. Die Abzinsung
bewirke daher im Ergebnis lediglich eine temporére Gewinnverschiebung. Eine sol-
che temporare Gewinnverschiebung sei verfassungsrechtlich am MaRstab der Will-
kirkontrolle zu beurteilen.

Fir das Streitjahr 2016 sei der Rechnungszinssatz von 5,5 % nicht verfassungs-
rechtlich willkurlich gewéhlt worden. In diesem Jahr habe der Fremdkapital-
marktzinssatz in unterschiedlichen Konstellationen noch 2,45 % bis 3,71 % betra-
gen. Daruber hinaus seien im Einzelfall vorliegende weitere Faktoren wie Bonitét
des Schuldners und fehlende Besicherung des Darlehens einzubeziehen.

Die bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Zinssatzhthe nach 8
238 AO seien nicht auf den Abzinsungssatz nach 8 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG tbertrag-
bar, weil dieser nicht den Nutzungsvorteil fiir die Uberlassung von Kapital ab-
schopfen solle, sondern eine interne Rechengrofe fiir die Bewertung einer unver-
zinslichen Verbindlichkeit darstelle. SchlieRlich liel3e sich die Abzinsung durch ent-
sprechende Gestaltungen vermeiden, etwa durch ,,Kettendarlehen®, die flir weniger
als zwolf Monate gewahrt und immer wieder verlangert werden oder durch Verein-
barung eines Zinssatzes knapp tber 0 %.

Der Senat hat die Revision zum Bundesfinanzhof zugelassen.
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4.  Abzugsverbot von Schuldzinsen bei Uberentnahmen: Avalzinsen ge-
héren wohl dazu

Schuldzinsen sind nicht abziehbar, wenn Uberentnahmen getétigt worden sind
(8 4 Abs. 4a EStG). Nach einer Entscheidung des FG ist der Begriff der
Schuldzinsen weit auszulegen und umfasst z. B. neben Darlehenszinsen und
sonstigen Finanzierungskosten auch Entgelte fir eine Blrgschaft wie Avalzin-
sen und Avalprovisionen (im Streitfall: Avalzinsen fir eine von einem Tank-
stellenpé&chter als Sicherheit fur offene Forderungen des Tankstellenverpéch-
ters gestellte Bankbiirgschaft). Das gilt auch dann, wenn eine wirtschaftlich
mit der Aufnahme eines Darlehens vergleichbare Burgschaft der Fremdfinan-
zierung von Umlaufvermogen dient.

FG Mecklenburg-Vorpommern vom 26.5.21 - 3 K 199/20
Rev. BFH: X R 15/21

I. Hintergrund

Werden Uberentnahmen getatigt, ist ein Teil der betrieblichen Schuldzinsen nicht
als Betriebsausgaben abziehbar. 6 % dieser Uberentnahmen sind als nicht abzieh-
bare Betriebsausgaben zu behandeln. Uberentnahmen der Vorjahre werden zu den
laufenden Uberentnahmen addiert. Unterentnahmen der Vorjahre werden von den
laufenden Uberentnahmen abgezogen. Zinsen bis zu 2.050 EUR (Sockelbetrag)
sind uneingeschrankt abziehbar.

Ausgenommen sind Schuldzinsen, die aus Darlehen zur Finanzierung von Wirt-
schaftsgutern des Anlagevermdgens resultieren.

1. Sachverhalt:

Der Steuerpflichtige war im Streitfall Schuldner offener Forderungen des Tankstel-
lenverpachters. Er musste diese Forderungen nicht sofort begleichen, hatte aber da-
fur eine Burgschaft zu stellen, fir die er die Avalzinsen zahlt. Somit erfolgt die
Zahlung im Zusammenhang mit einer Schuld, wenn auch mit einer Schuld gegen-
uber dem Verpéchter.

I11. Die Entscheidung des Gerichts:

Der Begriff der Schuldzinsen im Sinne des 8 4 Abs. 4a EStG ist grundsatzlich weit
auszulegen. Schuldzinsen kénnen der Wortbedeutung nach alle Zinsen sein, die im
Zusammenhang mit einer Schuld gezahlt werden, wenn auch nicht zwingend als
Gegenleistung fiir die Uberlassung von Kapital an den Glaubiger selbst. Damit wer-
den auch Avalzinsen erfasst.

Sind Avalzinsen wirtschaftlich mit Darlehenszinsen vergleichbar, so reicht das aus,
um die Abziehbarkeit der Zinsen zu beschréanken. Auf die konkrete Verwendung
der durch den Kredit erlangten Mittel kommt es nicht an.

Beachten Sie | Die Frage, ob auch Entgelte fur eine Birgschaft (Avalzinsen, Aval-
provision) als Schuldzinsen einzuordnen sind, wurde (soweit ersichtlich) noch nicht
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ausdricklich entschieden. Demzufolge hat das FG Mecklenburg-Vorpommern die
Revision zugelassen, die inzwischen anhangig ist.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 94

5.  Erfillung der Nutzungsvoraussetzungen des 8§ 7g EStG bei Betriebs-
aufgabe

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass es fur die Erfullung der Nutzungs-
voraussetzungen gem. § 7g Abs. 4 Satz 1, Abs. 6 Nr. 2 EStG ausreicht, wenn
der Betrieb im Jahr nach der Anschaffung oder Herstellung des Wirtschafts-
guts aufgegeben wird und das Wirtschaftsgut aufgrund dessen nicht fiir ein
volles Jahr im Unternehmen verbleibt. In diesem Zeitraum muss das Wirt-
schaftsgut jedoch ausschlieBlich oder fast ausschlie3lich betrieblich genutzt
werden.

BFH vom 28.07.2021 (X R 30/19)

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin betrieb ein gewerbliches Einzelunternehmen, fiir das sie im Jahr 2014
einen Pkw anschaffte. Zuvor hatte sie bereits im Jahr 2012 einen Investitionsab-
zugsbetrag gem. § 7g EStG fiir die Anschaffung dieses Pkw geltend gemacht. Im
Jahr der Anschaffung machte die Kldgerin noch zudem die Sonderabschreibung
I.H.v. 20 % fir den Pkw geltend. Im Jahr 2015 gab die Kl&gerin ihren Betrieb je-
doch auf. Das Finanzamt (FA) machte daraufhin den Investitionsabzugsbetrag in
den Jahren 2012 und 2014 sowie die Sonderabschreibung im Jahr 2014 riickgéngig
und erlieB entsprechende Anderungsbescheide. Zur Begriindung fiihrte das FA an,
dass die Verbleibensvoraussetzungen fur das Wirtschaftsgut nicht erfullt seien, da
der Betrieb vor dem Ende des auf die Anschaffung folgenden Wirtschaftsjahres ein-
gestellt wurde.

Die gegen die Anderungsbescheide erhobenen Einspriiche wies das FA mit Hinweis
auf das Schreiben des Bundesfinanzministeriums (BMF) vom 20.11.2013 (BStBI |
2013, 1493, Rdnr. 36, 37, 58) ab. Die gegen den Bescheid fir das Jahr 2014 einge-
reichte Klage hatte jedoch vor dem Finanzgericht (FG) Erfolg.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH sah die Revision des FA als unbegriindet an, verwies das Verfahren aber
dennoch an das FG zuruck, da dieses noch Feststellungen zu der Anderung der Be-
scheide nachzuholen hatte.

Erfullung der Nutzungsvoraussetzungen nach 8 7g EStG

Nach § 7g Abs. 1 EStG kdnnen vorab fir die Anschaffung oder Herstellung von be-
weglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdégens bis zu 50 % der Anschaffungs-
oder Herstellungskosten, jedoch maximal 200.000 €, gewinnmindernd berlicksich-
tigt werden. Zudem kdnnen gem. 8 7g Abs. 5 EStG noch 20 % der Anschaffungs-
oder Herstellungskosten als Sonderabschreibung innerhalb der ersten funf Jahre
geltend gemacht werden. Lediglich diese Sonderabschreibung ist Gegenstand der
vor dem BFH nun entschiedenen Klage.

Das Wirtschaftsgut muss fur die Inanspruchnahme der Sonderabschreibung die
Verbleibensvoraussetzungen gem. § 7g Abs. 6 Nr. 2 EStG erfullen. Das Wirt-
schaftsgut muss dazu mindestens bis zum Ende des dem Wirtschaftsjahr der An-
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schaffung folgenden Wirtschaftsjahres ausschlieBlich oder fast ausschlieRlich be-
trieblich genutzt werden. Dieses Tatbestandsmerkmal sah das Finanzamt als nicht
gegeben an, da der Betrieb im Wirtschaftsjahr nach der Anschaffung aufgegeben

wurde.

Nach Auffassung des BFH sind die Voraussetzungen fur die Geltendmachung der
Sonderabschreibung in diesem Fall jedoch erflllt. Durch die Betriebsaufgabe wird
das Ende des Wirtschaftsjahres nur vorgezogen. Die Auffassung des FA, dass durch
die vorzeitige Betriebsaufgabe das Wirtschaftsgut nicht das volle Wirtschaftsjahr
im Vermogen des Betriebs stand, ist somit nicht zutreffend. In dieser Hinsicht steht
das Urteil auch dem BMF-Schreiben vom 20.11.2013 (BStBI | 2013, 1493, Rdnr.
36, 37, 58) entgegen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidung des BFH bezieht sich im Streitfall zwar nur auf die Riickgangig-
machung der Sonderabschreibung gem. 8 7g Abs. 5 EStG, diirfte jedoch entspre-
chend auch bei Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags gem. 8 7g Abs. 2
EStG anzuwenden sein. Die Verbleibensvoraussetzungen fur Wirtschaftsguter, fur
die ein Investitionsabzugsbetrag gem. § 7g Abs. 2 EStG oder die Sonderabschrei-
bung gem. § 7g Abs. 5 EStG geltend gemacht wurde, wurden damit ein wenig er-
leichtert. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung und der Ge-
setzgeber in dieser Hinsicht nachjustieren werden.
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6. EinrGumung eines Erbbaurechts auf einem landwirtschaftlichen
Grundstuck fuhrt zur Zwangsentnahme

Der 13. Senat des Finanzgerichts Munster hat entschieden, dass die Belastung
einer zu einem landwirtschaftlichen Betrieb gehdrenden Teilflache mit einem
Erbbaurecht auch dann zu einer Zwangsentnahme fuihrt, wenn es tatsachlich
nicht zur ursprunglich geplanten Bebauung kommt.

FG Munster Urteil vom 15. September 2021 - Az. 13 K 2130/17 E

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist Eigentimerin eines ca. 14 ha grofen Grundstticks, das urspriing-
lich von ihrem Vater landwirtschaftlich genutzt und nach Aufgabe der Landwirt-
schaft parzellenweise an unterschiedliche Péachter verpachtet wurde. Die Klagerin
fuhrte die Verpachtungen nach dem Tod des Vaters fort und erklarte hieraus Ein-
kinfte aus Land- und Forstwirtschaft. Im Wirtschaftsjahr 2011/12 bestellte die KI&-
gerin auf einer Teilflache von ca. 3,5 ha zugunsten einer KG ein Erbbaurecht fir
die Dauer von 50 Jahren mit einer zweimaligen Verlangerungsoption um jeweils 15
Jahre. Die KG verpflichtete sich, hierauf Geb&ude flr ihren Produktionsbetrieb zu
errichten. Tatsachlich nahm die KG die geplante Bebauung jedoch nicht vor, sodass
die Teilflache weiterhin fur den Getreideanbau genutzt wurde.

Das Finanzamt war der Auffassung, dass die Bestellung des Erbbaurechts zu einer
Zwangsentnahme der Teilflache geflihrt habe. Es erfasste daher im Wirtschaftsjahr
2011/12 einen Entnahmegewinn und behandelte die Erbbauzinsen als Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung. Hiergegen wandte die Klagerin ein, dass die BFH-
Rechtsprechung, die die aus einer Erbbaurechtsbestellung resultierende endgliltige
Nutzungsénderung von mehr als 10 % der Gesamtflache eines land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs als Entnahme behandele, nicht eingreife, wenn die geplante
Bebauung tatsachlich nicht (zeitnah) erfolge.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Dem ist der 13. Senat des Finanzgerichts Minster nicht gefolgt und hat die Klage
abgewiesen. Die Klagerin habe die streitige Teilflache von 3,5 ha mit Bestellung
des Erbbaurechts aus dem Betriebsvermégen ihres land- und forstwirtschaftlichen
Verpachtungsbetriebs entnommen. Eine solche Nutzungsénderung fiihre bei ver-
pachteten landwirtschaftlichen Flachen nach der BFH-Rechtsprechung zu einer
Zwangsentnahme, wenn die Vermdgensverwaltung die landwirtschaftliche Betéti-
gung verdrangt. Betreffe die Nutzungsanderung nicht mehr als 10 % der land- oder
forstwirtschaftlichen Flache, sei dies unschadlich. Im Streitfall sei eine Teilflache
von ca. 25 % bezogen auf die Gesamtflache aller Betriebsgrundstiicke betroffen,
sodass die 10 %-Grenze deutlich Gberschritten sei. Durch die Bestellung des Erb-
baurechts fiir einen Zeitraum von 50 bis 80 Jahren sei das Grundstiick dauerhaft
dem Betrieb der Kl&gerin entzogen worden.

Dass es tatsachlich bislang nicht zu der geplanten Bebauung gekommen sei, sei
nicht von Bedeutung, da bereits die Bestellung des Erbbaurechts, mit der sich die
Erbbauberechtigte vertraglich zur Bebauung verpflichtet habe, zu einer Entnahme
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fuhre. Da lediglich der Wille des Betriebsinhabers — hier der Klagerin — fur die Ent-
nahmehandlung maRgeblich sei, komme es auf die spatere Anderung der Absichten
eines Dritten — hier der Erbbauberechtigten — nicht an.
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lll.  Koérperschaftsteuer

1. Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschittungen einer auslandi-
schen Gesellschaft

Ob Ausschuttungen einer auslandischen Gesellschaft gemaR § 8b Abs. 1 Satz 1
KStG i.V.m. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aulBer Ansatz bleiben, richtet sich nach
dem sog. Typenvergleich. Das hat der Bundesfinanzhof (BFH) in einem aktuel-
len Urteil entschieden.

BFH, Urteil vom 18. Mai 2021 (I R 12/18),

|. Sachverhalt

Die Beteiligten streiten darliber, ob Zahlungen, die die Kl&gerin im Jahr 2001
(Streitjahr) von einer US-amerikanischen Schwestergesellschaft erhalten hat, als
steuerfreie Bezuge i.S. des 8 8b Abs. 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes i.V.m. § 20
Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes, jeweils in der fiir das Streitjahr gelten-
den Fassung (KStG, EStG), oder als steuerpflichtige Zinsertrage i.S. des § 20 Abs.
1 Nr. 7 EStG zu behandeln sind.

Kl&gerin war eine deutsche GmbH, die durch ein ,,Preferred Stock Subscription Ag-
reement* (VVorzugsaktien) an ihrer Schwestergesellschaft, einer US-Inc., beteiligt
war. Bei der US-Inc. wurde ein Sondervermégen (FASIT) gebildet. Nach US-Recht
sind Zahlungen aus diesem Konstrukt als abziehbare Betriebsausgaben zu behan-
deln und beim Empféanger als Zinsen zu betrachten. Nach Ansicht der Klagerin wa-
ren die Zahlungen indes Resultat aus dem Gesellschaftsverhéltnis und dementspre-
chend als Gewinnausschiittungen zu qualifizieren, die nach 8 8b Abs. 1 Satz 1
KStG im Streitjahr 2001 steuerfrei gewesen wéren. Das Finanzamt beurteilte die
Zahlungen aus dem FASIT jedoch als Zinseinkiinfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG.

Die Klage vor dem Finanzgericht Nirnberg hatte keinen Erfolg.
Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hat der Revision der Kl&ger stattgegeben, die Entscheidung der Vo-
rinstanz hinsichtlich der Koérperschaftsteuer 2001 aufgehoben und zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung an das Finanzgericht zurtickverwiesen.

Die vom Finanzgericht vorgenommene Abgrenzung zwischen steuerfreien Beteili-
gungsertrégen i.S. des 8§ 8b Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und
steuerpflichtigen Zinsertragen i.S. des 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG halt einer revisions-
rechtlichen Prufung nicht stand.
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Ob Ausschuttungen einer auslandischen Gesellschaft gemaR § 8b Abs. 1 Satz 1
KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aulRer Ansatz bleiben, richtet sich nach dem
sog. Typenvergleich. Sowohl das auslédndische Rechtsgebilde als auch die konkrete
Beteiligungsform des Steuerpflichtigen mussen vom Typ her den Gesellschafts-
und Beteiligungsformen gleichen, die in diesen Regelungen angeflihrt werden. Ent-
scheidend ist eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwiirdigung der maRgeben-
den auslandischen Bestimmungen (ber die Organisation und Struktur der Gesell-
schaft sowie deren konkrete Ausformung in ihrer Satzung.

Fir den Typenvergleich der konkreten Beteiligungsform mit einer Aktie kommt es
grundsétzlich darauf an, ob die Beteiligungsform als mitgliedschaftliche Beteili-
gung anzusehen ist, die dem Anteilseigner Vermdgens- und Mitverwaltungsrechte
einrdumt. Dies setzt aber nicht voraus, dass samtliche Einzelheiten der auslandi-
schen Beteiligungsform auch fr inlandische Aktien umsetzbar wéren.

Aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit des § 8b Abs. 5 KStG 2001 richtet sich die
Abzugsfahigkeit von Betriebsausgaben beim Bezug steuerfreier Dividenden im Jahr
2001 grundsatzlich nach § 3c Abs. 1 EStG.
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2. Qualifikation einer US-amerikanischen LLC als Personen- oder Kapi-
talgesellschaft

Die Einordnung einer nach dem Recht des US-Bundesstaats Colorado gegrin-
deten LLC als Personen- oder Kapitalgesellschaft richtet sich nach dem sog.
Typenvergleich unter Berucksichtigung der im BMF-Schreiben vom
19.03.2004 genannten Merkmale. Mit diesem Beschluss bestatigt der Bundesfi-
nanzhof seine mit Urteil vom 20.08.2008 - I R 34/08 ergangene frihere Recht-
sprechung.

BFH, Beschluss vom 18. Mai 2021 - | B 75/20

I. Hintergrund:

Die Beteiligten streiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes dartber, ob
die Antragstellerin, eine Gesellschaft in der Rechtsform einer Limited Liability
Company (LLC) der USA, als Kapitalgesellschaft einzuordnen ist, die fur eine Zah-
lung an ihren Gesellschafter im Streitjahr (2018) Kapitalertragsteuer anmelden
muss. Alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der LLC ist L. Nachdem L sei-
nen Wohnsitz und seinen Lebensmittelpunkt im Juli 2017 von Z nach Deutschland
verlegt hatte, befand sich auch der Ort der Geschaftsleitung der Antragstellerin i.S.
des § 10 Abgabenordnung (AO) in Deutschland. Am 31.12.2018 (iberwies L einen
Betrag von einem Bankkonto der Antragstellerin auf ein privates Bankkonto. Hier-
fur gab die Antragstellerin am 28.07.2020 beim Finanzamt eine Kapitalertrag-
steuer-Anmeldung ab.

Gegen diese Kapitalertragsteuer-Anmeldung legte die Antragstellerin Einspruch
ein. Auf Grundlage eines Typenvergleichs sei sie nicht als Kapitalgesellschaft, son-
dern als Personengesellschaft einzuordnen. Deshalb handele es sich bei der Zahlung
an L auch nicht um eine kapitalertragssteuerpflichtige verdeckte Gewinnausschiit-
tung, sondern um eine nicht steuerbare Entnahme. Das Finanzamt hat uber diesen
Einspruch bisher noch nicht entschieden. Das Finanzgericht hatte die Beschwerde
zur beantragten Aussetzung der Vollziehung abgelehnt.

I1. Der Beschluss des Gerichts:

Auch der BFH wies die Beschwerde als unbegriindet zurtick. Im Streitfall bestehen
keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmaligkeit der angefochtenen Kapitalertrag-
steuer-Anmeldung.

Der BFH hat bei summarischer Prufung keine ernstlichen Zweifel, dass die Antrag-
stellerin trotz der Verlegung des Orts der Geschaftsleitung nach Deutschland zivil-
rechtlich fortbestanden hat, so dass Kapitalertragsteuer i.S. des § 43 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1i.V.m. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Einkommensteuergesetz (EStG) anfallen kann. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG erfasse auch Bezlige aus der Beteiligung an auslandischen Ge-
sellschaften, die nach ihrer Struktur einer nach deutschem Recht errichteten AG o-
der GmbH im Wesentlichen entsprechen. Sowohl das auslandische Rechtsgebilde
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als auch die konkrete Beteiligungsform des Steuerpflichtigen mussen vom Typ her
den Gesellschafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
genannt werden. Entscheidend ist eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwiurdi-
gung der mal3gebenden auslandischen Bestimmungen tber die Organisation und
Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in der Satzung dieser
Gesellschaft. Die Antragstellerin ist nach einer Gesamtwiirdigung dieser Merkmale
mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ver-
gleichbar (Rz. 20 des Urteils).

Im Streitfall reicht es aus, dass die besonders bedeutsamen Merkmale Geschéfts-
fuhrung und Vertretung, beschrankte Haftung und Gewinnzuteilung sowie zusatz-
lich das Merkmal der formalen Grindungsvoraussetzungen fiir eine Gleichstellung
mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft sprechen. Das Merkmal der Gewinnver-
teilung sei zumindest neutral zu werten, so der BFH. Die Merkmale der Ubertrag-
barkeit der Anteile, der Kapitalaufbringung und der Lebensdauer kdnnen daher
nicht dazu flhren, die Gleichstellung mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft in
Zweifel zu ziehen, zumal die Merkmale Ubertragbarkeit der Anteile und Lebens-
dauer zumindest im Streitfall eine nur beschrankte Aussagekraft haben.

Bestatigung der friheren Rechtsprechung

Der BFH bestétigt insoweit seine hierzu ergangene friihere Rechtsprechung im Ur-
teil vom 20. August 2008 (I R 34/08). Dort ging es um eine nach dem Recht des
Staates Florida gegriindete US-amerikanische LLC, welche in den USA infolge der
Austiibung des dort gegebenen steuerlichen Wahlrechts nicht mit der dortigen Cor-
porate Tax besteuert, sondern wie eine Personengesellschaft behandelt wird. Das
damalige Urteil des BFH ist zwar noch zu der bisherigen Regelungslage nach dem
alten Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) zwischen Deutschland und den USA
ergangen. Der BFH weist in seiner aktuellen Entscheidung jedoch explizit darauf
hin, dass diese Regelungen auch durch die Neufassung des DBA in Art. 29 Abs. 1
DBA-USA 1989/2008 bestatigt werden.
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3. Fremdibliche Zinsen bei Konzerndarlehen

Der BFH entschied tber die Ermittlung des angemessenen Zinses fur ein Kon-
zerndarlehen und gab dabei wichtige Leitlinie vor — teils gegen die Auffassung
der Finanzverwaltung.

BFH v. 18.5.2021 - I R 4/17

|. Sachverhalt:

Eine inlandische GmbH und Tochtergesellschaft einer international tatigen Indust-
rieholding in den Niederlanden hatte seit 1997 mehrere Darlehen bei der ebenfalls
in den Niederlanden ansassigen Konzernfinanzierungsgesellschaft (Z-B.V.) aufge-
nommen. Diese wiesen eine Laufzeit von vier bis sieben Jahren auf; die vereinbar-
ten Zinssatze betrugen zwischen 4,375 % und 6,45 %. Sicherheiten wurden nicht
gestellt, obwohl die GmbH sich hierzu vertraglich bereiterklarte. Dartber hinaus
fuhrte die Z-B.V. gegentiber der Kl&gerin ein Kontokorrent-Darlehenskonto. Zwi-
schen der GmbH und einer Bank bestand ein Kreditrahmen zur ,,Betriebsmittelfi-
nanzierung im Teilkonzern Y-GmbH* zum Sollzinssatz von 5,75 % p.a. fur die In-
anspruchnahmen im Kontokorrent. Dieser Vertrag sah eine unbefristete selbst-
schuldnerische Hochstbetragsbirgschaft als Sicherheit vor.

Streitig war die angemessene Zinshohe.

Das Finanzamt erachtete den Zinsaufwand der GmbH in den Streitjahren 2002 und
2003 als iberhoht — vor allem im Hinblick auf die Praferenzbesteuerung in den
Niederlanden mit einer Steuerbelastung von ca. 7% der Zinseinkinfte. Die verein-
barten Zinssatze entsprachen nicht dem Fremdvergleich und seien deshalb teilweise
als verdeckte Gewinnausschittungen (VGA) zu behandeln. Das Finanzamt schatzte
die angemessenen Zinsaufwendungen auf Basis der Kostenaufschlagsmethode und
zog hierzu die aus dem Konzernreporting bekannten Refinanzierungskosten der Z-
B.V. heran. Nach Auffassung der GmbH ist hingegen die von ihr gewahlte Preis-
vergleichsmethode heranzuzuziehen. Dabei sei zu beachten, dass die Refinanzie-
rungsdarlehen durch Burgschaften der Muttergesellschaft abgesichert gewesen
seien und kirzere Laufzeiten aufgewiesen hatten. Das Rating der GmbH wurde auf
Basis von Datenbanken von Ratingagentur ermittelt.

Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hob das Urteil des FG Munster 7.12.2016 — 13 K 4037/13 K F, EFG
2017, 334 (vgl. Centrale-Rundbrief 5/17) auf, da Anderungsbescheide wahrend des
Revisionsverfahrens erlassen wurden, was dem FG-Urteil die Rechtsgrundlage ent-
zieht. Hinsichtlich der Einwendungen gegen die Kostenaufschlagsmethode verwies
der BFH die Sache zur weiteren Aufklarung und Entscheidung an das FG Munster
zuriick. Dabei stellte er die malRgeblichen Verrechnungspreisgrundsatze Klar.

Vorrang der Preisvergleichsmethode:

Der I. Senat des BFH bezeichnet die Preisvergleichsmethode als die ,,Grundme-
thode®, weil sie unmittelbar zur Feststellung eines Vergleichspreises fuhrt; sie sei
daher vorzuziehen. Fir die Fremdiiblichkeit des vereinbarten Zinssatzes fur ein
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Konzerndarlehen ist zundchst der vereinbarte Zins mit dem Zins zu vergleichen, der
bei vergleichbaren Geschéften zwischen unabhéngigen Dritten oder zwischen ei-
nem der Konzernunternehmen mit einem unabhéngigen Dritten vereinbart worden
ist (,,Preisvergleichsmethode*™).

Die sog. ,,Kostenaufschlagsmethode* — bei der die Selbstkosten des Darlehensge-
bers ermittelt und um einen angemessenen Gewinnaufschlag erhéht werden — kann
erst angewendet werden, wenn ein derartiger Preisvergleich nicht méglich ist.
Wenn ein bestimmter Preis oder eine Preisspanne als ,,iblich* festzustellen ist,
kann die Kostenaufschlagsmethode nicht zu einer ,,Kontrollmethode* fiihren, nur
weil der Ubliche Preis hoher oder niedriger ist als die Selbstkosten nebst angemes-
senem Gewinnaufschlag. Es ist auch nicht zuldssig, zunachst eine Kostenauf-
schlagsmethode anzuwenden und anschlieBend mit Blick auf den (tatsachlichen)
Marktpreis wieder zu korrigieren.

Keine Einschrankungen des Fremdvergleichs:

Der I. Senat des BFH hat verdeutlicht, dass der interne Fremdvergleich nicht allein
deswegen abgelehnt werden darf, weil ,,bankiiblich* Sicherheiten gestellt wiirden,
da eine Kompensation durch die Hohe des Zinssatzes nicht von vornherein ausge-
schlossen werden kann. Auch der externe Fremdvergleich auf der Grundlage der
»bank&hnlichen Strukturen® ist unzutreffend, wenn man den Bereich der Unterneh-
mensanleihen bericksichtigt.

Das Urteil steht im Widerspruch zu den Verwaltungsgrundsétzen Verrechnungs-
preise v. 14.7.2021 - IV B 5 - S 1341/19/10017:001, BStBI. 1 2021, 1098 (VerwGr
2021) vgl. Centrale-Rundbrief 8/2021). Nach Tz. 3.92 der Verwaltungsanweisung
steht einer Gruppen-Finanzierungsgesellschaft eine eingeschrénkte Vergutung zu,
wenn die 6konomischen Risiken (Kreditausfallrisiko, Refinanzierungsrisiko, Zins-
anderungsrisiko) tatséchlich nicht getragen werden. Das BMF hatte insoweit in dem
BFH-Verfahren von einem ,risikoarmen Dienstleister” gesprochen. Damit bleibt
das BMF bei der Risikoabschichtung auf der Grundlage des ,,Ruckhalts im Kon-
zern®.

Konzernverbund:

Die Preisvergleichsmethode scheitert nach Auffassung des I. Senats des BFH nicht
an der konkreten Einbindung der GmbH in den Konzernverbund der Z-B.V. Der
nicht verbindlich verfestigte Konzernriickhalt ist indes — wie bereits in standiger
Rechtsprechung des I. Senats des BFH festgestellt (BFH v. 18.12.2019 — | R 72/17,
BFH/NV 2020, 1049 = GmbH-StB 2020, 311; BFH v. 14.8.2019 — | R 14/18,
BFH/NV 2020, 755) — noch keine werthaltige Besicherung. Die blol3e Wahrschein-
lichkeit einer finanziellen Unterstiitzung hat keinen Einfluss auf das Leistungsge-
fuge der Darlehensbeziehung. Nach den Erwagungen des BMF wére indes sogar
ein Teil der vereinnahmten Zinsertrége als ,,Gebuhr* fur diesen finanziellen Rick-
halt im Konzern an die Konzernspitze weiterzuleiten. Es wirde aber zu Verwerfun-
gen fuhren, wenn unmittelbare Darlehen der Konzernspitze anders als Darlehen von
einer Schwestergesellschaft unterschiedliche Bedingungen hatten. Die Bonitét der
GmbH kann durch den Zinssatz oder durch eine Anpassung des ,,Stand-alone-Ra-
tings* berticksichtigt werden. Auch wenn Aspekte der Missbrauchsverhinderung
gegen einen individuellen Zinssatz sprechen kénnen (Gewinnverlagerung in L&nder
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mit niedrigen Steuersétzen), kann ein solcher Korrekturansatz nicht im Zuge der in-
dividuellen, geschéaftsvorfallbezogenen Fremdvergleichspriifung des § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG umgesetzt werden.

Der I. Senat des BFH korrigiert diese strenge ,,Rating-Betrachtung®, indem die stra-
tegische Bedeutung der darlehensnehmenden Konzerngesellschaft einbezogen wird.
Wird ein wichtiges Konzernunternehmen, das wesentlicher Bestandteil der Kon-
zernidentitat oder der Zukunftsstrategie des Konzerns ist, kann sich dies auf die Bo-
nitatsbeurteilung auswirken. Die fehlende rechtliche Verfestigung des Konzern-
rickhalts wird damit durch eine anzunehmende wirtschaftliche Verfestigung des
Konzernriickhalts erganzt. Dabei wird auf Kapitel X der OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien fiir Finanztransaktionen (Tz. 10.78) Bezug genommen, die eine rela-
tive Unterstutzungsbetrachtung befiirworten, soweit es sich um Gesellschaften des
s0g. ,,core business* handelt.

Weitere Entscheidung zu Zinsen:

Der BFH v. 18.5.2021 — | R 62/17 hat eine ergdnzende Entscheidung zu einer ber-
hohten Verzinsung eines Gesellschafterdarlehens getroffen, die insbesondere die
Wirkung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bertcksichtigt. Bei der Beurteilung des Fremd-
vergleichs ist wegzudenken, dass das ,,Nahestehen* die Gestellung von Sicherhei-
ten aushebeln wiirde. Ein Markt fiir nachrangige Kredite kann einen externen Preis-
vergleich ermdglichen, wenn dort dem Ausfallrisiko durch einen Zinszuschlag
Rechnung getragen wird (auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8 KStG Rz. 693a).
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4.  Ubertragung einer Pensionszusage auf einen Pensionsfonds und Ab-
grenzung zur Rentner-GmbH

Der BFH hat sich zur Ubertragung einer Geschaftsfiihrer-Pensionszusage auf
einen Pensionsfonds gedufRert. Er hat dabei die von der Finanzverwaltung ver-
tretene Auffassung insoweit bestatigt, als es beim Arbeitnehmer durch die
Ubertragung der Pensionszusage gegen Abloseleistung zum Zufluss von zu-
satzlichem Arbeitslohn kommt, sofern der Arbeitgeber es unterlassen hat, ei-
nen Antrag gem. 8 4e Abs. 3 EStG zu stellen. Ferner hat der BFH die Ent-
scheidung genutzt, um die Ubertragung auf einen Pensionsfonds von der Uber-
tragung auf eine Rentner-GmbH abzugrenzen. Er hat nochmals bekréftigt,
dass die Ubertragung auf eine Rentner-GmbH keinen Zufluss von zusétzli-
chem Arbeitslohn beim Geschaftsfuhrer ausldsen kann.

BFH Urteil vom 19.4.21 (VI R 45/18)

1. Der Sachverhalt

Im Streitfall hatte die A1-GmbH ihrem GGf im Jahre 1993 eine Pensionszusage er-
teilt. Im Jahre 2010 wurde die GmbH im Wege eines Share Deals an die A2-GmbH
verdulert. Das Dienstverhéltnis mit dem damals 54-jahrigen GGf wurde in diesem
Zuge beendet und die Pensionszusage auf einen Pensionsfonds tbertragen. Im Zuge
der Ubertragung trat die A1-GmbH ihre Anspriiche aus der Riickdeckungsversiche-
rung (RDV) von 257.644 EUR an den Pensionsfonds ab. Daruber hinaus zahlte sie
aus eigenen Mitteln einen einmaligen Ausgleichsbetrag von 167.695 EUR an den
Pensionsfonds. Der Gesamtaufwand zur Ubertragung der Pensionsverpflichtung be-
lief sich somit auf 425.339 EUR.

Die A1-GmbH Ioste die flr die Pensionsverpflichtung des Klagers gebildete Riick-
stellung von 233.680 EUR auf. Da die GmbH offensichtlich den weiteren Abl6se-
betrag von 167.695 EUR (warum auch immer) nicht als Betriebsausgabe verbuchte,
ergab sich bei ihr nur ein Aufwand von 23.964 EUR (Anspriche aus der RDV ab-
zgl. Pensionsriickstellung). Einen Antrag auf Verteilung dieses Aufwands gem. §
4e Abs. 3 EStG auf zehn Jahre stellte die A1-GmbH nicht.

Aufgrund einer Kontrollmitteilung &nderte das Finanzamt den ESt-Bescheid des
GGf fur das Jahr 2010 gem. § 164 Abs. 2 AO und rechnete dem steuerpflichtigen
Arbeitslohn einen Betrag in Héhe der gebildeten Pensionsriickstellung (somit
233.680 EUR) zu. Gegen diesen Bescheid erhob der GGf zunéchst Einspruch und
spater Klage vor dem FG Kaoln.

Das FG Koln (27.9.18, 6 K 814/16) hat die Klage als unbegrindet zuriickgewiesen
und besttigt, dass es im Zuge der Ubertragung der Pensionszusage auf einen Pensi-
onsfonds beim Geschaftsflihrer zu einem Zufluss von steuerpflichtigem Arbeitslohn
I. S. d. 8§ 19 EStG von 233.680 EUR gekommen ist.
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Zu klarende Rechtsfragen:

Fihrt die Ubertragung der bei einer GmbH zugunsten des beherrschenden GGf ent-
standenen Pensionsverpflichtung auf einen Pensionsfonds zu einem Zufluss von
Arbeitslohn (Steuerpflicht dem Grunde nach)?

Falls ja: Ist der zugeflossene Arbeitslohn nach § 3 Nr. 66 EStG insoweit steuerfrei,
als er den Aufwand des Arbeitgebers Ubersteigt, fir den dieser keinen Antrag nach
8 4e Abs. 3 EStG gestellt hat (Steuerpflicht der Hohe nach)?

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hat die Entscheidung des FG Koln vollumfanglich bestatigt. Zum einen
hat er die Frage nach der Steuerpflicht dem Grunde nach eindeutig geklart. Zum an-
deren hat er — wie von den Autoren gehofft — die Entscheidung dazu genutzt, um
eine deutliche Abgrenzung zwischen der Ubertragung auf einen Pensionsfonds und
einer Ubertragung auf eine Rentner-GmbH zu schaffen. Eine Entscheidung zur
Steuerpflicht der Hohe nach hat der BFH jedoch als nicht erforderlich erachtet, da
insoweit zwischen den Beteiligten kein Streit bestand (Rz. 25).

Der BFH hat zunachst unter der Rz. 11 verdeutlicht, in welchen Konstellatio-
nen es zum Zufluss von Arbeitslohn kommt:

Arbeitslohn i. S. d. § 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, der nicht als laufender Ar-
beitslohn gezahlt wird (sonstige Bezlige), wird in dem Kalenderjahr bezogen,
in dem er dem Arbeitnehmer zufliel3t (§ 11 Abs. 1 S. 41i. V. m. § 38a Abs. 1
S. 3 EStG). Nach standiger BFH-Rechtsprechung fiihrt das Innehaben von
Anspriichen oder Rechten den Zufluss von Einnahmen regelmaRig noch nicht
herbei und begriindet damit auch noch keinen gegenwartigen Zufluss von Ar-
beitslohn. Der Zufluss ist grundsatzlich vielmehr erst mit der Erfullung des
Anspruchs gegeben (wirtschaftliches Eigentum des Arbeitnehmers). Folglich
flieBt mit der Zusage des Arbeitgebers, kinftig Leistungen zu erbringen,

noch kein Arbeitslohn zu.

Der Zufluss von Arbeitslohn sei ferner zu bejahen, wenn der Arbeitgeber mit seinen
Leistungen dem Arbeitnehmer einen unmittelbaren und unentziehbaren Rechtsan-
spruch gegen einen Dritten verschafft. Auch in diesem Fall wird der Zufluss aber
nicht durch das Versprechen des Arbeitgebers, z. B. Versicherungsschutz zu ge-
waéhren, herbeigefiihrt, sondern erst durch die Erfillung dieses Versprechens — ins-
besondere durch die Leistung der Versicherungsbeitrage in der Weise, dass ein ei-
gener unentziehbarer Anspruch des Arbeitnehmers auf die Versicherungsleistung
entsteht (z. B. BFH 22.2.18, VI R 17/16, BStBI 11 19, 496, Rz. 26 ff., m. w. N.).

Die 0. g. Grundsétze hat der BFH dann in der Rz. 12 im Hinblick auf die Beurtei-
lung von Zukunftssicherungsleistungen wie folgt konkretisiert:
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»,Demzufolge sind Ausgaben des Arbeitgebers flr die Zukunftssicherung gegenwar-
tig zuflieRender Arbeitslohn, wenn sich die Sache — wirtschaftlich betrachtet — so
darstellt, als ob der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Betrdge zur Verfligung gestellt
und der Arbeitnehmer sie zum Erwerb einer Zukunftssicherung verwendet hétte.
Kein gegenwartig zuflieBender Arbeitslohn, sondern eine VVersorgungszusage liegt
demgegenuber vor, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Versorgung aus
eigenen, erst im Zeitpunkt der Zahlung bereitzustellenden Mitteln zusagt; in diesem
Fall unterliegen erst die spater geleisteten Versorgungszahlungen der Lohnsteuer
(Senatsurteile vom 18.8.16 — VI R 18/13, BStBI 11 17, 730, Rz. 16, und VI R 46/13,
Rz. 11; m. w. N.).”

Sodann hat der BFH noch festgestellt, dass nach diesen Grundsitzen die Ubertra-
gung der Pensionszusage auf den Pensionsfonds gegen Abldseleistung zum Zufluss
von zusatzlichem Arbeitslohn beim Geschaftsfuhrer gefiihrt hat. Dies insbesondere
deswegen, weil der Geschéaftsfihrer dadurch anstelle der Anwartschaften auf zu-
kiinftige Rentenzahlungen im Versorgungsfall gegentiber seinem (bisherigen) Ar-
beitgeber — der GmbH — einen eigenstdndigen Rechtsanspruch gegen den Pensions-
fonds auf Versorgung gemaf 8 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 des Versicherungsaufsichtsge-
setzes (VAG) erlangt hat.

Ferner kam der Senat zu der Entscheidung, dass der dem Geschéftsfiihrer im Zuge
der Ubertragung der Pensionszusage auf den Pensionsfonds zugeflossene Arbeits-
lohn nicht nach § 3 Nr. 66 EStG steuerfrei ist. Eine Steuerfreiheit wére nur dann er-
langt worden, wenn die GmbH einen Antrag nach § 4e Abs. 3 EStG gestellt hatte.
Es war jedoch zwischen den Beteiligten nicht strittig, dass die GmbH den erforder-
lichen Antrag gerade nicht gestellt hat. Daher sind die vom Arbeitgeber an den Pen-
sionsfonds erbrachten Leistungen in vollem Umfang (lohn-)steuerpflichtig. Hierzu
fuhrte der BFH unter der Rz. 22 das Folgende aus:

»Der Gesetzeswortlaut ist insoweit eindeutig. Ihm I&sst sich — entgegen der Auffas-
sung der Klager — insbesondere keine betragsmaliige Begrenzung auf die nach § 4e
Abs. 3 EStG auf Antrag zu verteilenden Betriebsausgaben entnehmen (s. dazu
Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 8 4e Rz. 10, m. w. N.; Stuhrmann in: Borde-
win/Brandt, § 3 EStG Rz. 17). Héatte der Gesetzgeber eine entsprechende Begren-
zung gewollt, hatte er dies mit einer ,,soweit*“-Formulierung ohne weiteres zum
Ausdruck bringen kdnnen.*
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5. Umsatzabhéangige Konzernumlage im Inlandsfall als verdeckte Ge-
winnausschittung

Das FG Hamburg entschied zu einer umsatzabhangigen Konzernumlage im
Inlandsfall, die als verdeckte Gewinnausschittung (vVGA) angesehen werden
kann, wenn bestimmte Rahmenbedingungen vorliegen.

FG Hamburg v. 17.3.2021 — 2 K 172/18 - Nichtzulassungsbeschwerde

|. Sachverhalt:

Streitig ist die Wirdigung einer Konzernumlage zwischen einer inlandischen
GmbH (GmbH) und ihrer alleinigen Anteilseignerin, ebenfalls eine inlandische
GmbH (Holding). Die Holding erbrachte Dienstleistungen an ihre Tochtergesell-
schaften. Gegentber der GmbH erbrachte die Holding folgende Leistungen:

e Leistungen im Bereich EDV- und Programmierarbeiten,

e Bereitstellung von Branchensoftware (Hard- und Software),

e zentrale Beschaffung aller Lieferungen und Leistungen,

e Beratung und Unterstltzung im Bereich Vertrieb und Marketing,

e Sicherung und Durchfuhrung der Finanzierung und Abwicklung des Zah-
lungsverkehrs,

e Organisation und Personalwesen, Schulungen etc.
e Erstellung der Buchhaltungen und regelmafiiiger Abschlisse.

Die Dienstleistungen waren mit monatlich pauschal 6 % (spéter: 5,5 %) vom Um-
satz zu honorieren. Die gezahlten Umlagen der GmbH deckten in den Streitjahren
2010 bis 2013 nur im Jahr 2011 die von den Priifern errechneten Kosten der Hol-
ding. In den anderen Jahren erwirtschaftete die GmbH Jahresfehlbetréage. Im Rah-
men einer Konzernprufung bei der Holding fur die Jahre 2009 bis 2012 gingen die
Prufer daher zun&chst davon aus, dass die vereinbarte Konzernumlage eine vVGA
bewirke und das Einkommen der Holding entsprechend zu erhéhen sei, ohne dass
es bei den Tochtergesellschaften zu Einlagen komme, da Nutzungen und Leistun-
gen nicht einlagefahig seien. Spater &nderten die Prifer ihre Rechtsauffassung und
beurteilten die Zahlungen der Tochtergesellschaften als vVGA, welche deren Ein-
kommen auBerbilanziell erhéhen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG Hamburg wies die Klage ab. Die gezahlte Konzernumlage fiihre in den
Streitjahren zu einer vGA. Revision wurde nicht zugelassen, eine Nichtzulassungs-
beschwerde ist beim BFH anhéngig.

Grundsatze des Fremdvergleichs:
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Im Urteilsfall bestanden keine Zweifel, dass der zugrundeliegende Dienstleistungs-
vertrag klar, eindeutig und im Voraus getroffen wurde und damit die Anforderun-
gen, die fur Vertrage zwischen dem beherrschenden Gesellschafter und seiner Ge-
sellschaft gelten, erfullt sind (formeller Fremdvergleich). Der Dienstleistungsver-
trag wurde auch tatséchlich durchgefthrt. Die Vereinbarung einer Pauschalverein-
barung hielt aber nach dem FG Hamburg einer wirtschaftlichen Betrachtung (mate-
rieller Fremdvergleich) nicht stand. Der materielle Fremdvergleich bezieht sich
nach Auffassung des FG nicht nur auf die Perspektive der leistenden Kapitalgesell-
schaft, sondern berlcksichtigt auch die Sicht des Vertragspartners. Eine gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung kann auch gegeben sein, wenn ein fremder Dritter
einer fur die Gesellschaft vorteilhaften Vereinbarung nicht zugestimmt hétte, z.B.
wegen einseitig begiinstigender Vereinbarungen (BFH v. 17.5.1995 - | R 147/93,
BStBI. 11 1996, 204 = GmbHR 1995, 906 zum Fall der sog. ,,Nur-Pension®; Wilk in
Herrmann/Heuer/Raupach § 8 KStG Rz. 140).

Kostenumlagen:

Kostenumlagen, die nach einem bestimmten Verteilungsschliissel ohne Gewinnauf-
schlag (dazu bereits Roser, FR 1989, 417) abgerechnet werden, sind fur die Erbrin-
gung von Dienstleistungen in Konzernzusammenhangen grundsatzlich zivilrecht-
lich wirksam und steuerrechtlich anzuerkennen (vgl. z.B. BMF v. 23.2.1983 -1V C
5-S51341 - 4/83, BStBI. 1 1983, 218, Tz. 7.1.2.; BFH v. 30.12.1999 -1V B4 S
1300 — 14/99 VWG-Umlage, BStBI. 1 1999, 1122, Anm. 3.2), diese stellen aber
grundsétzlich auf die tatsachlich angefallenen Kosten ab und nicht auf pauschale
Wertansatze (vgl. auch Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2021, § 8 KStG Rz. 945). Fremde
Dritte wirden sich auf keine umsatzgezogene Konzernumlage einlassen, wenn sie
sich damit génzlich von dem tatsachlichen Aufwand fur die erbrachten Dienstleis-
tungen abgekoppelt. Gerade der umfangreiche Katalog von Dienstleistungen ver-
deutlicht, dass die Kosten der einzelnen Leistungen nicht durch den Umsatz des
Leistungsempfangers bestimmt sein kdnnen. Fir einzelne Leistungen sei sogar
denkbar, dass bei geringerem Umsatz ein hoherer Leistungsbedarf besteht. Aus
Sicht der Holding waren die Umlagen ebenfalls problematisch, da die Deckung der
Kosten nicht gewahrleistet war. Es fehlte auch eine wiederkehrende Uberpriifung
der Angemessenheit des Entgelts durch Evaluierung und Darlegung der tatsachli-
chen Kosten, die vom FG Hamburg als ,,drittiblich angesehen wird. Fremde Dritte
hatten zumindest aus Sicht des Dienstleisters einen Sockelbetrag fur eine jedenfalls
anteilige Deckung der voraussichtlichen Kosten und aus Sicht des Leistungsemp-
fangers eine Deckelung der H6he nach vereinbart.

Konsequenzen einer Vergleichsbetrachtung:

Das FG Hamburg bezieht sich zur Begriindung auch auf die Verrechnungspreis-
richtlinien der OECD zu Kostenumlagen (Kap. V111 8.29). Diese sind zum einen im
reinen Inlandsfall mangels grenzuberschreitenden Sachverhalts nicht anwendbar.
Zudem kollidiert der wohl der OECD-Verrechnungspreisrichtlinie fir Kostenumla-
gen entliehene Ansatz ,,wechselseitiger und anteiliger Vorteile“ (Kap. V111 8.12,
8.14, 8.39) im Rahmen des Fremdvergleichs mit den Tatbestandsmerkmalen der
deutschen Rechtsprechung fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung i.S.d. 8 8 Abs. 3
KStG. Eine verdeckte Gewinnausschiittung setzt nach standiger Rechtsprechung
eine Vermdgensminderung (bzw. verhinderte Vermdgensmehrung) auf Ebene der
Gesellschaft (hier: GmbH) voraus, indem die Gesellschaft ein Giberhdhtes Entgelt
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entrichtet bzw. auf ein angemessenes Entgelt verzichtet und sich dies beim Gesell-
schafter zumindest als ,,vorteilsgeneigt“ niederschlagt (vgl. z.B. Gosch in Gosch, 4.
Aufl. 2021, § 8 KStG Rz. 166, 245; Lang in Bott/Walter, § 8 KStG Rz. 485

f.; Lang in Dotsch/Pung/Mdohlenbrock, § 8 Abs. 3 KStG Teil C Rz. 64). An einer
solchen Vermogensminderung mangelt es in den Streitjahren allerdings. Folglich
kann auch der Grundsatz nicht zur Anwendung kommen, wonach die Hohe der
VGA sich ,,nur* i.H.d. Vermdgensminderung (Differenz zwischen vereinbartem
Entgelt und Fremdvergleichs-Entgelt) bestimmt; vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2021, § 8 KStG Rz. 380).

VGA dem Grunde nach:

Das FG Hamburg geht davon aus, dass eine umsatzbezogene Umlage nicht verein-
bart worden ware. Der Verstol3 gegen den — an den Interessen beider Vertragspar-
teien orientierten — Fremdvergleichsgrundsatz fuhrt daher zu einer vGA dem
Grunde nach. Da weder ein fremder Dienstleister noch ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschaftsleiter mit der GmbH als Leistungsempféanger eine ausschlie3lich
umsatzbezogene Umlage vertraglich vereinbart hatten, sind nach dem FG Hamburg
samtliche Zahlungen der Klagerin in voller Hohe als vGA in den Streitjahren aul3er-
bilanziell hinzurechnen.

Es bleibt abzuwarten, ob der BFH das Verfahren auf der Grundlage der Nichtzulas-
sungsbeschwerde zur Revision annehmen wird.

In Hinblick auf Finanzierungsbeziehungen hat der I. Senat in den letzten Jahren —
allerdings in grenziiberschreitenden Féllen von Konzerndarlehen — ebenfalls Ten-
denzen zu einer erheblichen Ausweitung der vGA dem Grunde nach erkennen las-
sen.

Vergleichbare Verscharfungen bei Darlehensbeziehungen:

Die Tendenz einer formalen Betrachtung der Ernsthaftigkeit lasst sich auch aus
dem Urteil des FG Minster v. 9.6.2021 — 13 K 668/19 E) erkennen, das flr ein un-
besichertes Darlehen einen Vermégensvorteil des Gesellschafters angenommen hat,
wenn bereits bei Darlehensauszahlung aufgrund der wirtschaftlichen Situation des
Gesellschafters — hier:

e Eroffnung des Insolvenzverfahrens,

e hohe Verbindlichkeiten und geringe laufende Einkunfte,

e Fehlen von Sicherheiten,

e keine nennenswerten Tilgungsleistungen und Zinszahlungen

— mit keiner Riickzahlung gerechnet werden kann (auch Gosch in Gosch, 4. Aufl.
2021, 8 8 KStG Rz. 688). In dem entschiedenen Fall kam es bereits darauf an, dass
keine hinreichenden Sicherheiten vereinbart worden waren. Interessant ist hier, dass
die Frage, ob Ausschuttungsanspruche des Gesellschafters als Sicherheit der Ge-
sellschaft angesehen werden konnten, keine Erdrterung fand.
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IV. Umsatzsteuer
1. Drittwirkung der Steuerfestsetzung bei Organschaft

Ist flr eine Organgesellschaft entgegen 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG eine Steuerfest-
setzung ergangen, ergibt sich hieraus eine Drittwirkung i.S. von § 166 AO. Der
Organtrager kann dann keinen Vorsteuerabzug aus Eingangsleistungen gel-
tend machen, die von Dritten tber die Organgesellschaft bezogen wurden. Das
Recht des Organtragers, die Nichtbesteuerung von Innenleistungen geltend zu
machen, die er an die Organgesellschaft erbracht hat, bleibt unberthrt. Bei ei-
ner Rechtsprechungsanderung kénnen Organtrager und Organgesellschaften
nicht beanspruchen, im selben Besteuerungszeitraum fur den einen Unterneh-
mensteil (hier: Organgesellschaft) auf der Grundlage der bisherigen Recht-
sprechung und fur den anderen Unternehmensteil (hier: Organtréger) nach
der geanderten Rechtsprechung besteuert zu werden.

BFH v. 26.8.2021 - V R 13/20

|. Sachverhalt:

Der Steuerpflichtige Einzelunternehmer und ging davon aus, dass er geméal § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG Organtréger der PL-GmbH und der PR-GmbH war.

Beide GmbHSs erbrachten steuerbare Leistungen gegen Entgelt an drei KGs (C-KG,
P-KG und R-KG), bei denen der Steuerpflichtige jeweils einziger Kommanditist so-
wie Alleingesellschafter und einziger Geschaftsfiihrer der jeweiligen Komplemen-
tar-GmbH war.

Dabei handelte es sich in Bezug auf die C-KG um die C-GmbH und in Bezug auf
die beiden anderen KGs um die F-GmbH.

Der Steuerpflichtige begehrt die Anderung seiner Umsatzsteuerfestsetzungen 2008
und 2009, da er gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG auch Organtrager der drei KGs gewe-
sen sei.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Ist die Steuer dem Steuerpflichtigen gegenuber unanfechtbar festgesetzt, hat dies
auch gegen sich gelten zu lassen, wer in der Lage gewesen waére, den gegen den
Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid als dessen Vertreter anzufechten. Im Streit-
fall begruinden die fur die KGs unanfechtbar ergangenen Steuerfestsetzungen eine
Drittwirkung i.S. von § 166 AO bei der Besteuerung des Steuerpflichtigen mit der
Folge, dass er diese Drittwirkung gegen sich gelten lassen muss, da er vertretungs-
berechtigter Geschaftsfihrer der beiden Komplementar-GmbHs war.

Die aus § 166 AO folgende Drittwirkung betrifft zwar insbesondere Haftungsbe-
scheide nach 8 191 AO, ist aber nicht auf diese beschrénkt. Dies ergibt sich bereits
aus der systematischen Stellung dieser Vorschrift als Teil der allgemeinen Vor-
schriften zur Steuerfestsetzung gemaR 8§ 154 ff. AO. Sie ist daher auch im hier
vorliegenden Verfahren der vom Steuerpflichtigen begehrten Anderung seiner Um-
satzsteuerfestsetzungen zu beriicksichtigen. Die KGs sind als Steuerpflichtige i.S.
von 8 166 AO zu behandeln.
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Die Person des Steuerpflichtigen bestimmt sich nach der allgemeinen Definition in
8 33 Abs. 1 AO. Fur die steuerbaren Umsatze des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG ist daher
(vorbehaltlich des § 13b UStG) gemaR § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG der Unternehmer
der Steuerschuldner (oder der Vergutungsberechtigte). Im Fall einer Organschaft ist
dies gemal § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG der Organtréger, nicht aber die eingegliederte ju-
ristische Person, die ihre Téatigkeit als sog. Organgesellschaft nicht selbstandig aus-
ubt und daher die Anforderungen des Unternehmerbegriffs nicht erfullt. Dabei kann
auch eine KG Organgesellschaft sein.

Die Person des Steuerpflichtigen kann sich aber auch aus einem (die Drittwirkung
begriindenden) Steuerbescheid ergeben. Da die Steuerfestsetzung durch einen Steu-
erbescheid erfolgt, der gemal 8 157 Abs. 1 Satz 2 AO die Angabe zu enthalten hat,
"wer die Steuer schuldet”, ist Steuerpflichtiger i.S. von 8 166 AO auch derjenige,
gegenuber dem eine Steuer zu Unrecht festgesetzt ist. Denn wahrend der Steuerbe-
scheid (8 155 AO) im Regelfall lediglich deklaratorischen Charakter hat, da er le-
diglich feststellt, welche Steuer nach dem einschlagigen Gesetz geschuldet wird,
wirkt der Steuerbescheid konstitutiv, soweit die Feststellung von der tatsachlich
entstandenen Steuer abweicht. Denn auch insoweit "besteht" nach der Rechtspre-
chung des BFH "eine rechtswidrig, jedoch wirksam festgesetzte Steuerforderung,
solange die Festsetzung nicht aufgehoben ist oder in anderer Weise ihre Rechtswir-
kungen verloren hat".

Fur die Drittwirkung folgt hieraus, dass es unerheblich ist, ob die sie begriindende
Steuerfestsetzung rechtmaRig oder rechtswidrig ist. Deshalb ist die Wirksamkeit
rechtswidrig-bestandskréftiger Steuerbescheide (8 124 Abs. 2 AO) auch im Ver-
haltnis zwischen Organtrager und Organgesellschaft zu beruicksichtigen. Ist fur eine
Organgeselischaft entgegen § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG eine Steuerfestsetzung ergangen,
ergibt sich hieraus eine Drittwirkung i.S. von 8 166 AO, nach der aus dieser (mate-
riell-rechtlich unzutreffenden) Steuerfestsetzung die Stellung der Organgesellschaft
als eigenstandiger Unternehmer und Steuerpflichtiger folgt, was eine Berucksichti-
gung dieser Gesellschaft als Organgesellschaft beim Organtréger ausschlief3t.

Aufgrund dieser Steuerfestsetzungen ist es unerheblich, dass es materiell-rechtlich
an einem Drittverhéltnis fehlt, da es sich nach der geédnderten BFH-Rechtsprechung
bei den drei KGs um Organgesellschaften i.S. von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG handelt.

Der Unanfechtbarkeit standen die bis zu ihrer Aufhebung oder bis zum Eintritt der
Festsetzungsverjahrung geltenden Nachprifungsvorbehalte i.S. von § 164 AO nicht
entgegen. Zwar entféllt bei Steuerfestsetzungen, die unter Vorbehalt der Nachpr-
fung stehen, die Drittwirkung bereits mit dem Stellen von Anderungsantragen nach
§ 164 Abs. 2 AO durch den vertretungsberechtigten Dritten. Derartige Anderungs-
antrage hat der Steuerpflichtige, der auf der Grundlage der vom FG getroffenen
Feststellungen bei jeder der KGs (uber die vereinzelte Aufhebung des Nachpri-
fungsvorbehalts geméaR § 164 Abs. 3 Satz 1 AO hinaus) bis zum Eintritt der Festset-
zungsverjahrung (8§ 164 Abs. 4 Satz 1 AO) vertretungsberechtigt war, weder aus-
dricklich noch konkludent gestellt.

Gegen das sich hieraus ergebende Erfordernis, Anderungsantrige zur Besteuerung
der KGs zu stellen, spricht nicht, dass die KGs aufgrund derartiger Antrdge einen
fur sie ansonsten bestehenden Schutz nach § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO verloren
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hatten. Denn bei einer Rechtsprechungsénderung kénnen Organtrager und Organ-
gesellschaften nicht beanspruchen, im selben Besteuerungszeitraum flr den einen
Unternehmensteil (hier: Organgesellschaft) auf der Grundlage der bisherigen
Rechtsprechung und fir den anderen Unternehmensteil (hier: Organtrager) nach der
geanderten Rechtsprechung besteuert zu werden. Aufgrund des vom Kl&ger gestell-
ten Antrags verlieren die KGs daher als dessen Organgesellschaften den Ande-
rungsschutz.

Das FG hatte § 166 AO, aus dem sich im Streitfall eine Bindungswirkung zu
Lasten des Steuerpflichtigen ergibt, zu Unrecht unbericksichtigt gelassen.

Die Bindungswirkung des 8 166 AO zu Lasten des Steuerpflichtigen bezieht sich
nur auf die Besteuerungsgrundlagen, die Gegenstand der unanfechtbar gegentiber
den KGs ergangenen Steuerfestsetzungen sind, nicht aber auf die Umsétze, die (wie
im Streitfall die von den Organ-GmbHs an die KGs erbrachten Ausgangsleistun-
gen) Gegenstand der vorliegend angefochtenen Steuerfestsetzungen sind. Ohne
diese Einschrankung kadme einer fur eine Organgesellschaft entgegen § 2 Abs. 2 Nr.
2 UStG und damit rechtswidrig ergangenen Steuerfestsetzung der Charakter eines
Grundlagenbescheids (§ 171 Abs. 10 AO) fur die steuerrechtliche Beurteilung der
vom Organtréager selbst verwirklichten Umsatze (hier Ausgangsleistungen der bei
ihm erfassten Organ-GmbHSs an die KGs) zu.

Ist aufgrund der Unanfechtbarkeit von Steuerfestsetzungen (hier bei den KGs) eine
dem materiellen Recht (hier 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) entsprechende Besteuerung
nicht moglich, kann das FA, wenn wie vorliegend § 174 AO und andere Korrektur-
grundlagen nicht anwendbar sind, gegen das Begehren des Organtrégers, Aus-
gangsleistungen entsprechend dem materiellen Recht als nicht steuerbare Innenum-
séatze zu behandeln, nicht entgegenhalten, dass ein von den Organgesellschaften
(hier den KGs) nach dem materiellen Recht rechtswidrig in Anspruch genommener
Vorsteuerabzug verfahrensrechtlich nicht mehr korrigierbar ist. cc) Zum Umfang
dieser Innenumsétze hatte das FG keine hinreichenden Feststellungen getroffen,
weshalb der BFH den Streitfall an die Vorinstanz zurtickverwies.
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2. Unberechtigter Steuerausweis im Rahmen einer Realteilung

Wird eine Personengesellschaft real zwischen den Gesellschaften geteilt und damit
voll beendigt, kdnnen die Gesellschafter tber die erbrachten Leistungen keine
Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis erstellen, denn die Ubertragung von
Gesellschaftsvermdgen im Rahmen der Realteilung einer Personengesellschaft ist
nicht umsatzsteuerbar.

Wird Uber einen vermeintlichen Leistungsaustausch erst nach der Realteilung
gleichwohl im Namen der Gesellschaft tiber die tibertragenden Vermdgensgegen-
stdnde abgerechnet, kann die Personengesellschaft nicht mehr wegen der zu Un-
recht ausgewiesenen Umsatzsteuer nach § 14c UStG in Anspruch genommen wer-
den. Allein die ehemaligen Gesellschafter haben in einem solchen Fall das Steuer-
aufkommen durch das Inverkehrbringen der Rechnungen gefahrdet.

FG Niedersachsen 26.7.19, 5 K 71/19; Rev. BFH: V R 3/21

Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat die Revision auf Nichtzulassungsbeschwerde des FA zugelassen. So-
mit kann nun hoéchstrichterlich geklart werden, wer bei der Auflosung einer Perso-
nengesellschaft im Wege der Realteilung hinsichtlich der zu Unrecht ausgewiese-
nen Umsatzsteuer gemaR § 14c¢ UStG in Anspruch genommen werden kann. Es
bleibt zu hoffen, dass der BFH hier alsbald fur mehr Rechtssicherheit bei dieser in
der Praxis bedeutsamen Problematik sorgt. Zur Vermeidung etwaiger Steuerscha-
den sollte die Gestaltungspraxis bei Beratungen im Zusammenhang mit der Realtei-
lung von Personengesellschaften auf die Problematik des unberechtigten Steueraus-
weises aufmerksam machen.
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V. Abgabenordnung

1. Urteile zur Prifungsanordnung

Findet bei einem Mandanten eine Aul3enprifung des Finanzamtes (FA) statt,
muss diese grundsatzlich mittels einer schriftlichen Prifungsanordnung ange-
kindigt werden. In den letzten Monaten wurden rund um das Thema Pri-
fungsanordnung zahlreiche Urteile veroffentlicht.

1. Rechtswidrigkeit einer Aul3enprifung durch das Finanzamt

Normalerweise wird eine AuRenprifung durch das ortlich zustéandige FA, bei
dem der zu prufende Steuerzahler steuerlich erfasst ist, durchgefuhrt. In Aus-
nahmefallen darf das originar zustandige FA ein anderes FA mit der Prifung
beauftragen (8§ 195 S. 2 AO). Wird eine Prufung auf ein anderes FA Ubertra-
gen, muss die Prufungsanordnung ausftihrliche Grunde fur das Auswahl-er-
messen enthalten. Fehlen Erwégungen dazu, warum ein bestimmtes FA mit
der Prifung beauftragt wird oder sind diese zu vage, ist die Prifungsanord-
nung rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten

FG Muinster 28.6.21, 1 K 3391/20 AO; Rev. beim BFH zugelassen

Darum ging es in dem Urteilsfall

Ein Ortlich zustédndiges FA beauftragte ein anderes FA mit der AulRenpriifung
bei einem selbststandigen Steuerberater. Die Beauftragung des anderen FA
wurde damit begriindet, dass das 6rtlich zustandige FA bei einer friheren Pri-
fung ein Steuerstrafverfahren gegen den Steuerberater eingeleitet hat und dass
dadurch zu erwartende Spannungen verhindert werden sollen.

Das FG stufte die Prifungsanordnung als rechtswidrig ein, weil im Rahmen des
Auswahlermessens des mit der Priifung beauftragten FA die Umsténde des Einzel-
falls nicht gewirdigt wurden. Typische und anerkannte Begriindung fir die Beauf-
tragung eines anderen FA mit der AulRenprifung wéren unter anderem die Zugeho-
rigkeit eines Steuerpflichtigen zu einem Unternehmensverbund oder die Anwesen-
heit eines besonders geschulten Betriebsprifers fir bestimmte steuerliche Sachver-
halte.

Wird die Auftragsprifung mit zu erwartenden Spannungen begriindet, ist im Rah-
men des Auswahlermessens auch zu priifen, ob und in welchem Umfang solche
Spannungen gerade durch die Beauftragung des ausgewahlten FA vermieden oder
reduziert werden konnen.

2. Fehlerhafte Bekanntgabe einer Prifungsanordnung
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Eine Prafungsanordnung muss stets gegen die Personen gerichtet sein, die als
Steuerpflichtiger die Prifung zu dulden verpflichtet sind. Wird die Prufungs-
anordnung dem richtigen Inhaltsadressaten bekannt gegeben, tritt hinsichtlich
der Festsetzungsverjahrung wahrend der Zeit der Aul3enprifung eine Hem-
mung ein (8 171 Abs. 4 AO). Findet eine Prifung bei mehreren Personen statt,
tritt die Hemmungswirkung ungeachtet der gebotenen einheitlichen Feststel-
lung grundsatzlich nur bei den Personen ein, denen die Prifungsanordnung
als Inhaltsadressat bekannt gegeben worden ist.

Wird bei einer vermdgensverwaltenden KG eine Aul3enprifung angeordnet,
weil Uberpruft werden soll, ob diese tatséachlich Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung oder gewerbliche Einkunfte erzielt und wird die Prifungsanord-
nung nur an die KG adressiert, fuhrt das bei den Kommanditisten nicht zu ei-
ner den Ablauf der Festsetzungsfrist hemmenden Wirkung.

BFH 27.10.20, IX R 16/19

Darum ging es in dem Urteilsfall

Das FA erlieR gegen eine vermogensverwaltende KG eine Prifungsanordnung
nach § 193 Abs. 1 AO, weil geklart werden sollte, ob diese KG Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung oder gewerbliche Einkiinfte erzielt. Nach Been-
digung der Prufung blieb es zwar bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung, aufgrund verschiedener Fehler erhdhten sich die Einkiinfte der ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung. Gegen diese neue Feststellung wehr-
ten sich die Kommanditisten.

Zu Recht, wie der BFH feststellte. Zum einen war die Prifungsanordnung fehler-
haft nur an die KG und nicht an ihre Mitunternehmer adressiert. Die Hemmung der
Festsetzungsfrist nach 8 171 Abs. 4 S. 1 EStG ist gegenuiber den Mitunternehmern
der KG nicht eingetreten, da ihnen die Priifungsanordnung nicht als Inhaltsadressa-
ten bekannt gegeben worden ist. Zum anderen hétte die Prifung von vornherein
nach 8 193 Abs. 2 Nr. 2 AO und nicht nach § 193 Abs. 1 AO angeordnet werden
mussen. Das bedeutet im Klartext, dass die gednderte gesonderte und einheitliche
Feststellung mit den hdheren Einkiinften bei den Mitunternehmern der KG nach
Ablauf der Festsetzungsfrist steuerlich nicht mehr berticksichtigt werden darf.

3. Weitere aktuelle Urteile zur Prifungsanordnung

Der BFH hat in zwei weiteren Urteilen Aussagen zur Hemmungswirkung von Prii-
fungsanordnungen getroffen, die in der Beratungspraxis beachtet werden sollten.
Hier ein Uberblick zu den Inhalten dieser Urteile:

Falscher Adressat I:
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Eine GmbH Ubertrug ihr gesamtes Vermdgen im Rahmen eines Ausgliederungs-
und Ubernahmevertrags auf eine GmbH & Co. KG. Das FA wollte die GmbH prii-
fen und adressierte die Prifungsanordnung an die ,,GmbH & Co. KG als Rechts-
nachfolger der GmbH*. Das war fehlerhaft, weil die GmbH noch existierte.

Folge: Keine Ablaufhemmung bei der GmbH

BFH 11.11.20, XI R 11/18

Falscher Adressat I1:

Auch im zweiten Urteilsfall hatte eine GmbH ihr gesamtes Vermdgen an eine
GmbH & Co. KG lbertragen und dafir eine Kapitalbeteiligung an der GmbH &
Co. KG erhalten. Auch hier erfolgte die Adressierung der Prufungsanordnung an
die ,,GmbH & Co. KG als Rechtsnachfolgerin der GmbH*, obwohl durch die Aus-
gliederung des Vermdgens gar keine Rechtsnachfolge eingetreten ist.

Folge: Keine Hemmung der Festsetzungsfrist.
BFH 11.12.20, IX R 33/18
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2. Anderung wegen nachtraglich bekanntgewordener Tatsachen

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fir die tatsachlichen Voraussetzun-
gen einer Anderung gemanR § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO tragt grundsatzlich das Fi-
nanzamt; die Beweislast dafiir, dass dem fur die Veranlagung des Steuer-
pflichtigen zustandigen Sachbearbeiter ausnahmsweise auch nicht aktenkun-
dige Tatsachen dienstlich bekannt waren, nach dem Inhalt der zu bearbeiten-
den Steuererklarung als bekannt zuzurechnen sind oder aufgrund Verletzung
der Ermittlungspflicht hatten bekannt seien mussen, tragt jedoch der Steuer-
pflichtige.

FG Hamburg vom 15.6.2020 - 2 K 6/17

|. Sachverhalt:

Die Klagerin wandte sich gegen Anderungsbescheide, welche nach einer bei ihr
durchgefiihrten AuBenpriifung des Beklagten ergingen. Die Klagerin war der An-
sicht, eine Anderung aufgrund nachtraglichen Bekanntwerdens von Tatsachen hatte
nicht erfolgen diirfen, da der Beklagten die fraglichen Tatsachen bereits vor der Au-
Renprifung bekannt gewesen sein missten, es sich also nicht um "neue” Tatsachen
gehandelt habe.

AulRerdem konnten Steuerbescheide zum Nachteil des Steuerpflichtigen gemal 8
173 Abs. 1 Nr. 1 AO nur geandert werden, wenn der fiir die Anderung maRgebende
Sachverhalt geklart sei. Bestiinden Zweifel am Vorliegen der fiir die Anderung des
Bescheids maligebenden Tatsachen, gehe dies regelméaRig zulasten der Finanzbe-
horde, weil sie fur das Vorliegen dieser Tatsachen die Feststellungslast trage. So
habe der Beklagte im Veranlagungsverfahren fiir die entsprechenden Zeitraume
Fragen zu Fremdleistungen und andere steuerlich relevante Fragen gestellt. Der da-
fur zustandige ehemalige Berater kdnne leider dazu nicht mehr gehért werden, weil
dieser verstorben sei.

I1. Die Entscheidung des Gerichs:

Das FG wies die Klage jedoch ab, da die Klagerin nicht den - insoweit ihr obliegen-
den - Nachweis fiir die behauptete Kenntnis des beklagten Finanzamts Gber die re-
levanten Tatsachen gefiihrt habe.

Die Entscheidung ist rechtskraftig.

Die Klage ist nicht begrundet.

Der Beklagte konnte die Bescheide tiber den Gewerbesteuermessbetrag gemal 8
173 Abs. 1 Nr. 1 AO wie vorgenommen andern.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 119

Nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO sind Steuerbescheide u.a. dann aufzuheben oder zu an-
dern, wenn "neue Tatsachen" vorliegen, die zu einer h6heren Steuer fuihren. Eine
Tatsache ist "neu”, wenn sie das Finanzamt bei Erlass des urspringlichen oder des
im Anschluss daran ergangenen geénderten Steuerbescheides noch nicht kannte.
Eine Tatsache gilt allerdings dann nicht als "neu"”, wenn sie dem Finanzamt bei ord-
nungsgemalier Erfillung seiner Ermittlungspflicht (vgl. § 88 AQO) nicht verborgen
geblieben ware, sofern der Steuerpflichtige seinerseits seiner Mitwirkungspflicht
voll geniigt hat. Dabei kommt es fiir die Frage der Neuheit einer Tatsache nach der
standigen Rechtsprechung des BFH auf die Kenntnis der zur Bearbeitung des Steu-
erfalles organisatorisch berufenen Dienststelle an.

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fur die tatsachlichen Voraussetzungen
des § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO trégt grundsétzlich das Finanzamt. Die Beweislast dafir,
dass dem fur die Veranlagung des Steuerpflichtigen zustdndigen Sachbearbeiter
ausnahmsweise auch nicht aktenkundige Tatsachen dienstlich bekannt waren oder
nach dem Inhalt der zu bearbeitenden Steuererklarung oder der prasenten Akten als
bekannt zuzurechnen sind, tragt jedoch der Steuerpflichtige. Dies gilt insbesondere
dann, wenn wegen des Unterlassens der Beiziehung "anderer" Akten die Verlet-
zung der Ermittlungspflicht in Rede steht. Lassen sich entsprechende Umsténde o-
der ein dahingehendes Fehlverhalten nicht nachweisen, gelten nicht aktenkundige
Tatsachen folglich nicht als bekannt und erlauben dem Finanzamt eine Anderung
nach 8 173 Abs. 1 Nr. 1 AO (BFH v. 18.6.2015 - VI R 84/13).

Gemessen an diesen Grundséatzen war es dem Beklagten nicht verwehrt, die Pru-
fungsfeststellungen geméal 8 173 Abs. 1 Nr. 1 AO zu dndern. Insoweit basieren die
Anderungen (...) nach Aktenlage auf erstmals im Rahmen der Betriebspriifung dem
Betriebspriifer bekannt gewordenen Tatsachen. Namentlich sind dies nicht ver-
buchte Umsatze aus Rechnungen des ..., diverse Bareinzahlungen auf das betriebli-
che Bankkonto, welche teilweise als Einlage, teilweise als nicht erfolgswirksam
verbucht wurden, die Abbildung eines darlehensfinanzierten und an einen Mitarbei-
ter veréuRerten Kastenwagens, nicht vorgelegte Leasingvertrage fiir Betriebsfahr-
zeuge, Fehlbuchungen bei aktiven Rechnungsabgrenzungsposten, sowie Betriebs-
ausgaben fur einen lediglich privat genutzten Pkw.

Nach Lage der Akten ist nichts dafur ersichtlich, dass - wie die Kl&gerin vortragt -
diese Sachverhalte (teilweise) der Veranlagungsdienststelle bereits im Vorfeld der
durchgefiihrten AuBenpriifung und vor Erlass der ersten Anderungsbescheide im
Rahmen der Veranlagung 2013 bekannt gewesen waren. Aus den eingereichten
Steuererklarungen sowie dazugehorigen Einnahmentiberschussrechnungen kénnen
diese Tatsachen jedenfalls nicht entnommen werden. Hinweise fiir die von der KI&-
gerin behaupteten Nachfragen insbesondere zu den Fremdleistungen bzw. anderen
steuerlich relevanten Fragen finden sich nicht. Am entsprechenden Telefonvermerk
fehlt es ebenso wie an Vermerken bzw. an den damaligen steuerlichen Berater der
Kl&gerin gesandten Schreiben mit Nachfragen. Dass diese damit nicht aktenkundi-
gen Tatsachen dennoch der Veranlagungsdienststelle des Beklagten bekannt waren,
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hat die insoweit darlegung- und beweisbelastete Klagerin nicht hinreichend darge-
tan.
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VI. Gewerbesteuer

1. Keine gewerbesteuerliche Hinzurechnung von aktivierten Mietzinsen
fur bewegliche Wirtschaftsguter

Der BFH hat entschieden, dass Betrége fiir die Anmietung oder Leasing von
Maschinen, welche im Rahmen des Herstellungsprozesses (z. B. als unfertige
Erzeugnisse) aktiviert wurden, im entsprechenden Erhebungszeitraum nicht
der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG un-
terliegen. Unmalf3geblich ist, ob bzw. inwieweit dabei ein Wirtschaftsgut des
Anlage- oder des Umlaufvermogens hergestellt worden ist und ob bzw. inwie-
weit es zum jeweils maRgeblichen Bilanzstichtag zu einer Aktivierung der ent-
sprechenden Aufwendungen gekommen ist. Eine Hinzurechnung unterbleibt
vielmehr, wenn die Mietzinsen als Herstellungskosten aktiviert worden waren,
wenn sich das Wirtschaftsgut am Bilanzstichtag noch im Betriebsvermdogen
befunden hatte und deshalb hatte aktiviert werden mussen.

BFH Urteil vom 20. 5. 2021 - IV R 31/18 —
|. Sachverhalt

Die Kl&gerin betrieb in den Jahren 2008 und 2009 ein Bauunternehmen, in dessen
Rahmen in erhohtem MaRe Mietzinsen und Leasingraten flr Baumaschinen anfie-
len. Da einige Baustellen in dem jeweiligen Jahr begonnen, aber noch nicht beendet
wurden, erfolgte zum Bilanzstichtag — zum 31. 12. 2008 und 31. 12. 2009 - eine
Aktivierung pro Baustelle als unfertiges Erzeugnis mit den Herstellungskosten. In
diesem Zusammenhang wurden ebenfalls die der einzelnen Baustelle zurechenba-
ren Mietzinsen und Leasingraten fur Baumaschinen aktiviert. Die Gbrigen nicht ak-
tivierten Mietzinsen und Leasingraten wurden im Rahmen der Gewerbesteuererkla-
rung als der Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG unterliegende Auf-
wendungen deklariert. Das Finanzamt erlie zunachst Gewerbesteuermessbe-
scheide entsprechend der jeweiligen Gewerbesteuererklarung.

Auf der Basis einer AuRenprufung fur die Jahre 2008 und 2009 &nderte das Finanz-
amt die Gewerbesteuerbescheide in der Art, dass auch die im Rahmen der unferti-
gen Erzeugnisse aktivierten Mietzinsen und Leasingraten als gewerbesteuerlich hin-
zuzurechnende Betrage entsprechend 8 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG bericksichtigt
wurden. Die hiergegen eingelegten Einspriiche blieben erfolglos, so dass Klage
beim zustandigen Finanzgericht durch den Gewerbetreibenden eingereicht wurde.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das Finanzgericht urteilt, dass die Klage zuldssig und begriindet ist und die ange-
fochtenen Gewerbesteuermessbescheide in Gestalt der Einspruchsentscheidungen
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die Kl&gerin in ihren Rechten verletzen. Das Finanzamt hat die aktivierten Mietzin-
sen und Leasingraten fir Baumaschinen zu Unrecht im Rahmen der gewerbesteuer-
lichen Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG unterworfen.

Fr gewerbesteuerliche Zwecke ist geméaR § 7 GewStG grundsétzlich auf den nach
den Vorschriften des EStG bzw. des KStG ermittelten Gewinn aus Gewerbebetrieb
abzustellen, welcher im Weiteren um die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen
und Kirzungen gemal? 88 8 und 9 GewStG modifiziert wird. Nach § 8 Nr. 1
Buchst. d GewStG sind 20 v. H. der Aufwendungen fir die Benutzung von beweg-
lichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens, die im Eigentum eines anderen ste-
hen, in Hohe von 25 v. H. dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen, soweit die Summe
von 100.000 EUR uberschritten wird.

Entsprechend dem Wortlaut von § 8 Satz 1 1. Halbsatz GewStG erfolgt eine Hinzu-
rechnung von Betrégen nach § 8 Nr. 1 GewStG nur insoweit, wie diese bei der Er-
mittlung des Gewinns abgesetzt worden sind. Insofern kommt § 8 Nr. 1 GewStG
nur fur die Betrdge zur Anwendung, welche nach den Vorschriften des EStG bzw.
KStG als gewinnmindernde Aufwendungen berticksichtigt worden sind. Fir Be-
trage, die im Rahmen der Steuerbilanz zum Bilanzstichtag aktiviert wurden, fehlt es
grundsatzlich fur die gewerbesteuerliche Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG
daher an der vorherigen Absetzung von dem Gewinn (vgl. BFH vom 30. 7. 2020 —
I11 R 24/18 —, BFHE 269, 342). Fir Zwecke der Gewerbesteuer kann in diesem Zu-
sammenhang auch nicht auf den tber eine Abschreibung mindernden Aufwand zu-
rickgegriffen werden.

Diese Grundsatze gelten sowohl fiir Aktivierungen im Rahmen des Anlagevermo-
gens als auch des Umlaufvermdgens. Mal3geblich ist die Umqualifizierung der
Mietzinsen in Herstellungskosten. Unmafgeblich ist der Umstand, dass Mietzinsen
in ein Wirtschaftsgut eingehen und sich ggfs. in einer anderen Periode auswirken.

Die Auffassung des BMF, wonach zu unterscheiden ist, ob das Wirtschaftsgut, in
das die Mietzinsen eingegangen sind, vor oder nach dem Bilanzstichtag fertigge-
stellt wurde, erteilt der BFH eine Absage. Hintergrund ist, dass hierdurch trotz
identischer Leistungsfahigkeit der Gewerbebetriebe es bei einer Fertigstellung des
mit den gemieteten Gegenstanden hergestellten Wirtschaftsguts (kurz) vor dem Bi-
lanzstichtag zu einer Hinzurechnung des Mietaufwands k&me, wéhrend sie bei einer
Fertigstellung des Wirtschaftsguts (kurz) nach dem Bilanzstichtag unterbliebe. Dies
ist nicht zu rechtfertigen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Das mit der Auffassung der Vorinstanz tGbereinstimmende Urteil des BFH ist aus
Sicht der Steuerpflichtigen zu begriiien. Der BFH hat kurz und prégnant ausge-
fuhrt, dass die Aktivierung von Betrdgen fir die Miete oder das Leasing von be-
weglichen Wirtschaftsgutern entsprechend dem Wortlaut des 8 8 Satz 1 1. Halbsatz
GewsStG eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG
ausschlieBt. UnmaRgeblich ist hierbei, ob die Mietzinsen im Rahmen des Anlage-
vermogens und Umlaufvermdgens eingegangen sind. Es genugt vielmehr, wenn
sich das Wirtschaftsgut am Bilanzstichtag noch im Betriebsvermdgen befunden
héatte und deshalb hatte aktiviert werden mussen.
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Auch wenn es hierdurch zu unterschiedlichen Belastungen von Unternehmen, de-
nen eine solche erfolgsneutrale Aktivierung der entsprechenden Betrége offen steht
und solchen, bei denen diese Betrége regelmélig als Aufwand erfasst werden,
kommt. MaRgeblich ist allein der Gesetzeswortlaut des § 8 Satz 1 1. Halbsatz Ge-
wStG, welcher in diesem Zusammenhang keine teleologische Reduktion zuldsst.
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2.  Erweiterte Gewerbesteuerkirzung - Personelle Verflechtung im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung

Mit seinem Urteil hat der V. Senat des BFH ein weiteres Kapitel in den Irrun-
gen und Wirrungen rund um die personelle Verflechtung im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung fortgeschrieben. Zwar handelte es sich um einen eher aty-
pischen Sachverhalt, die Kernaussagen des Urteils betreffen jedoch grundle-
gende Fragen zur sog. personellen Verflechtung, die auch auf andere Betriebs-
aufspaltungsfalle Gbertragbar sind.

BFH v. 20.5.21 - IV R 31/19

|. Sachverhalt:

Streitgegenstandlich war dem Grunde nach die Gewahrung der erweiterten Gewer-
besteuerkirzung gem. 8 9 Nr. 1 S. 2 ff. GewStG fir eine immobilienbesitzende X-
GmbH & Co. KG (X-KG).

Fraglich war dahingehend, ob eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung zu der
Mieterin Z-GmbH & Co. KG (Z-KG) bestand. Denn die A-GmbH war (mittelbar)
sowohl an der X-KG als auch der Z-KG als Kommanditistin zu jeweils 100 % am
Vermogen beteiligt und hielt auch (teilweise mittelbar) die Anteile an den jeweili-
gen zu 0 % beteiligten Komplementéar-GmbHs.

Besonderheiten:

Zum einen hielt die A-GmbH die Kommanditanteile an der X-KG (Besitzgesell-
schaft) nur zu ca. 40 % auf eigene Rechnung und im Ubrigen treuhanderisch fiir
Dritte (Mitarbeiter, die seit mind. 18 Monaten der A-GmbH oder einem verbunde-
nen Unternehmen angehdrten).

Zum anderen hielt die A-GmbH die Beteiligung an der Z-KG (Betriebsgesellschaft)
nur mittelbar Gber eine jeweils 100%ige Beteiligungskette Uber die zwischenge-
schaltete H-GmbH und der unmittelbar als Kommanditistin beteiligten X-AG, wel-
che auch samtliche Anteile an gleich drei Komplementar-GmbHs hielt.

Streitpunkt: Personelle Verflechtung

Die erweiterte Kiirzung gemaflt 8 9 Nr. 1 S. 2 ff. GewStG ist zu versagen, wenn
zwischen der nutzungsiiberlassenen Gesellschaft und einer daneben stehenden Be-
triebsgesellschaft eine Betriebsaufspaltung vorherrscht. Der Zweck der Besitzge-
sellschaft ist in diesen Fallen von vornherein nicht auf die Vermogensverwaltung,
sondern auf die Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr und die Partizipa-
tion an der durch die Betriebsgesellschaft verwirklichten Wertschopfung gerichtet
(vgl. BFH 22.6.16, X R 54/14, BStBI 11 17, 529).

Fraglich war im Streitfall allein, ob eine personelle Verflechtung zwischen der X-
KG und der Mieterin Z-KG vorlag. Mal3geblich hierfir ist, dass die hinter beiden
Unternehmen stehenden Personen einen einheitlichen geschaftlichen Betatigungs-
willen haben, den sie in beiden Unternehmen durchsetzen kénnen.
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Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Entgegen der Vorinstanz (FG Kéin 17.10.19, 6 K 832/16) verneinte der BFH eine
solche Beherrschungsidentitat auf Ebene der A-GmbH trotz der (mittelbaren)
Mehrheitsbeteiligung an beiden Gesellschaften. Denn diese hatte ihre eigenen Inte-
ressen als Treuh&nderin gegentber der ihr obliegenden Treuepflicht den Treuge-
bern gegenuber in der Gesellschafterversammlung der Besitz-KG unterzuordnen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der atypische Sachverhalt darf nicht dartiber hinwegtauschen, dass die vom BFH
aufgestellten Grundsétze eine enorme Breitenwirkung fur die Gestaltungsberatung
haben. Denn seit seiner Aussage, dass eine personelle Verflechtung sich auch erge-
ben kann, wenn eine Person oder Personengruppe zwar nicht nach den Beteili-
gungsverhéltnissen, aber nach ihren Befugnissen zur Geschaftsfihrung bei der Be-
sitz- wie auch der Betriebsgesellschaft ihren Willen durchzusetzen vermag (BFH
28.5.20, IV R 4/17, BStBI 1l 20, 710), war unklar, ob ,klassische* Abschirmmo-
delle tastsachlich tragen. Auch bei einer Minderheitsbeteiligung ware die ,,Blichse
der Pandora“ der faktischen Beherrschung bzw. der Beherrschung allein tiber eine
Geschaftsfuhrungsbefugnis (wieder) gedffnet gewesen.

Nunmehr stellt der BFH in Rz. 25 der Urteilsgriinde klar, dass er sich missverstand-
lich ausgedriickt habe. Es sollte im Urteil v. 28.5.20 (a. a. O.) gerade nicht zum
Ausdruck gebracht werden, dass bei Prifung der Beherrschungsidentitét der Frage
der Mehrheitsbeteiligung an Besitz- und Betriebsunternehmen keine Bedeutung
(mehr) zukommt. Vielmehr kénne trotz einer nominellen Mehrheitsbeteiligung die
Beherrschung durch den Mehrheitsgesellschafter zu verneinen sein. Es kénne also
nicht in jedem Fall schon allein aufgrund einer Mehrheitsbeteiligung auf eine per-
sonelle Verflechtung geschlossen werden, diese bleibt aber konstitutives Merkmal
einer personellen Verflechtung.

Damit sollte insbesondere fiir die Frage der Beherrschung einer Betriebs-GmbH
(klassische Betriebsaufspaltung) Klarheit dahingehend herrschen, dass ohne Be-
herrschung der Gesellschafterversammlung (Stimmrechte mehr als 50 %) eine per-
sonelle Verflechtung zum Besitzunternehmen ausscheidet. Allein Uber eine Bestel-
lung zum Geschéftsfuhrer kann daher, auch in Féllen der Einzelvertretungsbefug-
nis, eine Gesellschaft nicht beherrscht werden.

Beachten Sie | Auf Ebene des Besitzunternehmens — klassischerweise in der
Rechtsform einer GbR - bleibt jedoch weiterhin offen, ob ein ,,Nur-Besitzgesell-
schafter* iber eine Einstimmigkeitsabrede abschirmt oder dieser auch gegen den
Willen der ,,Auch-Betriebsgesellschafter* den entsprechenden Nutzungsiberlas-
sungsvertrag mit der Betriebsgesellschaft &ndern oder beenden kénnen miisste.

Mittelbare Beherrschung?

Daneben hat der BFH bestatigt, dass er weiter an dem Durchgriff zur Betriebsge-
sellschaft festhalt. Im Sachverhalt schied eine personelle Verflechtung daher nicht
aufgrund der Zwischenschaltung der H-GmbH als auch der A-AG zur Z-KG aus.
Die Herrschaft tiber das Betriebsunternehmen kann somit auch mittelbar tber eine
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oder mehrere Kapitalgesellschaften ausgetibt werden und somit — unter der VVoraus-
setzung der gleichzeitigen Beherrschung des Besitzunternehmens — eine personelle
Verflechtung begriindet werden.

Zu der spannenden Frage, ob dieser Grundsatz auch bzgl. einer mittelbaren Beherr-
schung der Besitzgesellschaft greifen wiirde, musste der BFH in seiner Entschei-
dung keine Stellung nehmen. Es bleibt daher weiterhin unklar, wie die Ausfuhrun-
gen des BFH in seinem Urteil vom 30.10.19 (IV R 59/16, BStBI Il 20, 147) zu wer-
ten sind. Dort erachtete er es zumindest als nicht ausgeschlossen, dass eine Kom-
plementér-GmbH aufgrund einer Abschirmwirkung zur Besitzgesellschaft auch im
Fall einer beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG eine personelle Beherrschung
verhindern konne.

Zur gezielten Absicherung einer Betriebsaufspaltung wird bei einer bestehenden
Besitz-GbR in der Praxis das sog. Beitrittsmodell umgesetzt (Ott, GStB 20, 186).
Hier besteht aktuell eine Rechtsunsicherheit, da die Abschirmwirkung Gber die ge-
werbliche Pragung der Gesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG sichergestellt
wird. Sollte jetzt aber eine Komplementar-GmbH die personelle Beherrschung fur
Zwecke einer Betriebsaufspaltung verhindern, l1auft man gestalterisch tiber das Bei-
trittsmodell zundchst in eine vermdgensverwaltende Gesellschaft und somit in eine
Vollaufdeckung der stillen Reserven (inkl. der Anteile an einer Betriebskapitalge-
sellschaft!). Denn einerseits wiirde das konstitutive Merkmal der Beherrschung und
somit auch der originar gewerbliche Charakter der Nutzungstberlassung (BFH
13.11.63, GrS 1/63, BStBI 111 64, 124) ggf. beendet werden, anderseits wird die ge-
wiinschte gewerbliche Pragung der Gesellschaft erst mit der Eintragung im Han-
delsregister erreicht (vgl. BFH 23.2.11, | R 52/10). Ob in diesem Fall die Grunds-
atze einer Betriebsverpachtung nach dem BFH-Urteil vom 17.4.19 (IV R 12/16,
BStBI 11 19, 745) zur Anwendung gelangen konnen, erscheint zweifelhaft.

Es bleibt zu hoffen, dass der BFH im unter Az. IV R 7/18 anhdngigen Revisions-
verfahren die Mdglichkeit wahrnimmt, fir Klarheit hinsichtlich der VVoraussetzun-
gen der mittelbaren Beherrschung einer Besitzgesellschaft in der Rechtsform einer
GmbH & Co. KG zu sorgen. Bis dahin sollte in der Gestaltungspraxis zur Absiche-
rung von Betriebsaufspaltungsfallen die Alternative einer Einbringungslosung in
Anwendung des 8 24 UmwStG in eine bestehende oder vorab gegriindete GmbH &
Co. KG (Ott, GStB 20, 186) praferiert werden.
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VIl. Umwandlungssteuerrecht
1. FA muss Einbringungsgewinn rechtzeitig erfassen

Endlich noch mal eine gute Nachricht vom BFH — die erfreuliche Botschaft fur
den Steuerpflichtigen war: Ein durch eine in der Sperrfrist erfolgte Veraulle-
rung ausgeloster Einbringungsgewinn Il kann nur dann vom FA durch einen
Anderungsbescheid erfasst werden, wenn die VerauRerung erst nach dem Er-
lass des zu andernden Bescheides erfolgt ist.

BFH 18.11.20, I R 25/18

|. Sachverhalt

C war Alleingesellschafter der C-GmbH, D Alleingesellschafter der B-SLU, einer
spanischen Kapitalgesellschaft. C und D tberfihrten im Jahr 01 ihre jeweiligen Be-
teiligungen in eine gemeinsame Holdinggesellschaft, die B-GmbH. Die Einbrin-
gungen erfolgten zum Buchwert. Im Jahr 02 wurde die B-GmbH formwechselnd in
die B-OHG umgewandelt. Die Eintragung des Formwechsels ins Handelsregister
erfolgte im September 02.

Nach Ansicht des FA stellt der Formwechsel eine innerhalb der siebenjéhrigen
Sperrfrist vollzogene VerduRRerung dar und léste damit einen entsprechenden Ein-
bringungsgewinn Il aus. Der urspriinglich fur das Jahr 01 erlassene und zwischen-
zeitlich bestandskréftige Steuerbescheid vom April 04 wurde daher im Juli 08 geén-
dert und ein entsprechender Einbringungsgewinn |1 erfasst. Das FA ging davon aus,
der Formwechsel sei ein in das Jahr 01 reichendes riickwirkendes Ereignis, und be-
griindete die Anderung mit 8 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO.

Der BFH sah das anders.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Werden bei einem Anteilstausch i. S. d. § 21 Abs. 1 UmwStG Anteile unter dem
gemeinen Wert eingebracht, und werden diese Anteile innerhalb eines Zeitraums
von sieben Jahren nach dem Einbringungszeitpunkt durch die tibernehmende Ge-
sellschaft verdauRert, ist der Gewinn aus der Einbringung im Wirtschaftsjahr der
Einbringung riickwirkend als Einbringungsgewinn Il zu versteuern (8 22 Abs. 2
S. 1 UmwStG).

Der Formwechsel stellt eine solche VerduRerung des eingebrachten Anteils an der
C-GmbH durch die B-GmbH dar, denn die Anteile der B-GmbH an der C-GmbH
und der B-SLU gehen aus steuerlicher Sicht zusammen mit dem sonstigen Vermo-
gen der B- GmbH auf die B-OHG {iber. Dies ist ein anderer Rechtstréger. Als ,,Ge-
genleistung* verlieren C und D ihre bisherige Beteiligung an der B- GmbH.

Da der Erstbescheid im April 04 erlassen wurde, die formwechselnde Umwandlung
aber bereits im September 02 ins Handelsregister eingetragen und damit publik ge-
macht war, ist eine Durchbrechung der Bestandskraft des Steuerbescheides 01 von
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§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO nicht gedeckt. Die VVorschrift er6ffnet eine Anderung
im September 08 nur dann, wenn das Ereignis (die Einbringung) zeitlich nach dem
Erlass des zu &ndernden Bescheides fur 01 (im April 04) liegt. Dem ist aber nicht
so, da der Formwechsel bereits im September 02 im Handelsregister eingetragen
wurde und dem FA Anderungen des Handelsregisters von Amts wegen mitgeteilt
werden.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Das FA hat seinen Anderungsbescheid auf § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 gestitzt und ist
damit unterlegen. Nicht gepriift wurde aber offensichtlich, ob noch eine Anderung
nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO mdglich ist. Danach sind Steuerbescheide aufzuheben
oder zu &ndern, soweit Tatsachen oder Beweismittel nachtréglich bekannt werden,
die zu einer hdheren Steuer fuhren.

Grundséatzlich kénnte das FA seine Begriindung fiir die Anderung also auch

auf § 173 AO stitzen. Da dem BFH als Revisionsinstanz verwehrt ist, entspre-
chende Feststellungen zur Zulissigkeit eines Austausches der Anderungsvorschrift
zu treffen, wurde die Sache an das FG zuruickverwiesen. Der Steuerpflichtige hat
also moglicherweise einen Pyrrhussieg errungen, denn das FG wird — wenn keine
Verjahrungsvorschriften greifen — die Anderung nach § 173 AO zulassen.

Im Ubrigen diirfte es sich bei oben beschriebenem Sachverhalt um einen Einzelfall
handeln, denn (blicherweise erlasst das FA einen Bescheid, in dem ein Formwech-
sel besteuert wird, als Vorbehaltsfestsetzung. Eine Anderung ware in diesem Fall
bis zum Abschluss einer das Jahr 01 umfassenden Betriebspriifung und dem Erlass
der entsprechenden Bescheide Uber die Aufhebung des Vorbehalts jederzeit mog-
lich.
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2. Verlustverrechnung ist kein Gestaltungsmissbrauch!

Immer wieder steht man als Berater vor der Frage, wie die in einer GmbH
»gefangenen* Verlustvortrage steuerlich genutzt werden kdnnen. Eine der
gangigsten Gestaltungsempfehlungen ist es, eine gewinntrachtige GmbH auf
die Verlust-GmbH zu verschmelzen und mit Gewinnvortragen oder kunftigen
Gewinnen die vorhandenen Verlustvortrage steuerlich zu nutzen. Erfreuli-
cherweise hat der BFH nun klargestellt, dass eine solche Verschmelzung kei-
nen Missbrauch steuerlicher Gestaltungsmoglichkeiten (§ 42 AO) darstellt.

BFH 17.11.20, I R 2/18

|. Sachverhalt

Die A-GmbH befand sich im Streitjahr 02 in Liquiditatsschwierigkeiten. Sie erwarb
am 23.2.02 von der C sdmtliche Anteile der D-GmbH. Die D-GmbH hatte in den
Jahren 01 und 02 erhebliche Gewinne aus Finanzgeschéaften erzielt. Hierbei han-
delte es sich um sog. Swaps, die als Sicherungsgeschéfte fur Darlehen fungierten.
Diese Sicherungsgeschéfte waren in 01 zwar bereits abgeschlossen, sie wurden von
der D-GmbH jedoch weitergefiihrt und in der Bilanz zum 31.12.00 als Drohverlust-
rickstellung bewertet. Die Rickstellungen wurden in 01 aufgeldst und der Gewinn
im Januar 02 an die Gesellschafter ausgeschdttet. In 02 wurde wegen der gunstigen
Entwicklung der Swaps ein handelsrechtlicher Gewinn realisiert, der im Februar 02
— noch vor der Verdulierung an die A-GmbH — in Form einer VVorabausschuttung an
die C ausgekehrt wurde. Das Vermdgen der D-GmbH bestand nach der VVorabaus-
schuttung nur aus liquiden Mitteln sowie Steuererstattungsanspriichen.

Am 24.2.02 wurde die D-GmbH auf die A-GmbH verschmolzen. Die Verschmel-
zung erfolgte steuerlich riickwirkend zum 1.7.01 unter Zugrundelegung einer auf
den 30.6.01 erstellten Schlussbilanz der D-GmbH. Die ubertragenen Wirtschaftsgu-
ter wurden darin zu Buchwerten angesetzt und von der A-GmbH entsprechend mit
dem Buchwert tibernommen. Wegen der Ausschittung fur 01 im Januar 02 und der
Vorabausschittung fur 02 im Februar 02 wurde ein passiver Korrekturposten in der
Bilanz bertcksichtigt, sodass sich auch infolge des passiven Korrekturpostens aus
der Verschmelzung ein Verschmelzungsverlust ergab, der bei der A-GmbH steuer-
lich nicht beriicksichtigt wurde.

Die Verschmelzung flhrte dazu, dass das auf den Rickwirkungszeitraum entfal-
lende — positive — Einkommen der D-GmbH mit den Verlustvortragen der Klagerin
verrechnet wurde. Das hatte die Auflésung der bei der D-GmbH gebildeten Steuer-
rickstellungen zur Folge. Der A-GmbH gingen dadurch liquide Mittel in erhebli-
chem Umfang zu. Das FA beurteilte die Gestaltung als rechtsmissbréauchlich. Es
rechnete die im Riickwirkungszeitraum erzielten Gewinne noch der D-GmbH zu
und versagte die Verlustverrechnung, da die Anteilstibertragung und die anschlie-
Rende Verschmelzung nach § 42 AO nicht anzuerkennen seien.
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I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH gab jedoch der A-GmbH Recht und liel? die Verlustverrechnung zu.

Der BFH flhrt zunéchst aus, dass die Anwendung des § 42 AO nicht daran schei-
tert, dass eine andere steuerliche Norm fur die steuerliche Behandlung der Ver-
schmelzung von zwei GmbHSs einschldgig ist, die einschlédgigen Regelungen des
UmwStG und des KStG also keine Abschirmwirkung gegen eine Anwendung des
§ 42 AO haben.

Die Missbrauchsregelung des 8 42 AO enthélt in Abs. 1 S. 2 und 3 ndmlich eine
ausdrickliche Regelung zum Verhéltnis einzelsteuergesetzlicher Umgehungsver-
hinderungsregelungen gegentber der allgemeinen Missbrauchsklausel (§ 42 AO).
Der Wortlaut l&sst keinen Zweifel daran, dass solche einzelsteuergesetzlichen Vor-
schriften die Anwendung des 8 42 AO nur dann verdrangen, wenn sie tatbestand-
lich genau einen vom Steuerpflichtigen verwirklichten Sachverhalt regeln. Sind sie
tatbestandlich nicht genau einschlagig (,,anderenfalls®), dann wird § 42 AO nicht
verdréngt.

Weder § 12 Abs. 3 Halbs. 2 UmwStG noch § 8c KStG sollen aber alle unangemes-
senen Verlustnutzungsgestaltungen vermeiden. Vielmehr treffen die Regelungen
eine generelle Aussage zur Behandlung von Verlustvortragen einer tbertragenden
Korperschaft und erweisen sich formal lediglich als Teilstiick in der Konzeption
des Gesetzgebers zur Ausgestaltung der steuerlichen Rechtsnachfolge bei Ver-
schmelzungen. Sie verdrangen somit nicht die Anwendung des § 42 AO.

Sodann wendet der BFH § 42 AO auf den vorliegenden Sachverhalt an und kommt
zu dem Ergebnis, dass keine missbrauchliche Gestaltung vorliegt. Dies ergibt sich
aus den folgenden Uberlegungen:

Steuerpflichtige durfen ihre Verhaltnisse grundsatzlich so gestalten, dass keine oder
moglichst geringe Steuern anfallen und dabei zivilrechtliche Gestaltungen, die vom
Gesetz vorgesehen sind, frei verwenden.

Gestaltungen, die darauf abzielen, dem Steuerpflichtigen die Nutzung eines von
ihm erwirtschafteten Verlusts zu ermdglichen, sind grundsatzlich nicht als rechts-
missbrauchlich zu bewerten.

Eine Gestaltung zur Verlustnutzung konnte nur dann am Mal3stab des § 42 AO
scheitern, wenn die Qualitét der betroffenen Verluste zweifelhaft ist. So sind auf-
grund mit Gewinnerzielungsabsicht betriebener wirtschaftlicher Tatigkeit selbst er-
wirtschaftete Verluste anders zu behandeln als auf dem Markt ,,eingekaufte*
Fremdverluste (Mantelkaufgestaltungen). Entsprechendes gilt fur Verluste, die auf
der Inanspruchnahme steuerlicher Subventions- und Lenkungsnormen (z. B. Son-
derabschreibungen) beruhen, auch diese haben eine andere ,,zweifelhafte* Qualitét.
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Zwar handelt es sich bei der D-GmbH um eine wirtschaftlich inaktive Gewinnge-
sellschaft, deren Gewinne zu einem Grofteil bereits an den bisherigen Anteilseig-
ner C ausgeschittet worden waren, sodass im Wesentlichen nur noch ,,auf dem Pa-
pier” stehende Einkiinfte auf die Klagerin ,,verschoben wurden. Dies zeigt eine
Néhe der vorliegenden Gestaltung zum Mantelkauf auf. Doch bestehen wertungs-
maRig zwischen dem Erwerb einer inaktiven Gewinngesellschaft und einer inakti-
ven Verlustgesellschaft erhebliche Unterschiede.

Unter Abwégung all dieser Gesichtspunkte ist die im vorliegenden Fall gewéhlte
Gestaltung nicht rechtsmissbrauchlich i. S. d. § 42 AQ.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Zwar hat der BFH den vorliegenden Sachverhalt ,,durchgewunken®, er trifft jedoch
im ersten Teil der Entscheidung eine sehr weitreichende Aussage:

Die Anwendung des § 42 AO scheitert praktisch in keinem Fall an einer als ,,lex
specialis* anzusehenden anderen Gesetzesnorm. Es ist ndmlich kaum denkbar, dass
eine andere Gesetzesnorm einen Sachverhalt so genau trifft, dass man von einer ge-
nau einschlagigen Regelung sprechen kann. Es ist zu vermuten, dass das FA bei je-
der Gestaltung eine Besonderheit finden wird, welche die Anwendung des 8§ 42 AO
ergffnet.

Wichtig ist daher die Aussage im zweiten Teil der Entscheidung:

Tritt trotz eindeutiger mit Gewinnerzielungsabsicht betriebener wirtschaftli-
cher Betatigung kein wirtschaftlicher Erfolg ein und fallen Verluste an, kon-
nen diese durch entsprechende Gestaltungen genutzt werden. Als legitime Ge-
staltung anerkannt ist es dabei, eine gewinntrachtige Gesellschaft auf einen
Verlusttrager zu verschmelzen. Der Steuerberater befindet sich auf rechtlich
sicherem Boden, wenn er in diesen Fallen empfiehlt, eine Gewinngesellschaft
zu kaufen und auf eine ,,Krisen-GmbH* zu verschmelzen.
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3. Gewinnerhdéhende Auflosung einer § 6b EStG-Ricklage bei Ver-
schmelzung

Wird eine GmbH unter Buchwertfortfiihrung zu einem steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag, der dem Tag nachfolgt, zu dem auch das vierte regulare Wirt-
schaftsjahr nach Bildung einer Rucklage nach § 6b EStG endet, verschmolzen,
ist die Auflosung der Ricklage (8 6b Abs. 3 Satz 5 EStG) in der steuerlichen
Schlussbilanz der tUbertragenden Gesellschaft vorzunehmen.

BFH vom 29.4.2020 - X1 R 39/18

|. Sachverhalt:

Die klagende GmbH ist Gesamtrechtsnachfolgerin der B-GmbH, deren Unterneh-
mensgegenstand im Handel mit und in der Verwaltung von Immobilien bestand.
Die B-GmbH, im Streitjahr 2011 durch ertragsteuerrechtliche Organschaft als Or-
gantragerin mit der Kl&gerin als Organgesellschaft verbunden, bilanzierte nach ei-
nem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr (1.7.-30.6.); ihre Anteile
wurden im Streitjahr zu 100 % von der X-KG gehalten, die (neben der B-GmbH)
an der Klagerin beteiligt war (zu 5,5 %).

Die Kl&gerin war im Streitjahr alleinige Kommanditistin der ebenfalls nach einem
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr (1.7.-30.6.) bilanzierenden Y-KG.
Diese erwarb im Juni 2011 von der Kl&gerin ein Grundstiick mit aufstehendem Ge-
baude zum Preis von 1,4 Mio. € (Ubergang von Nutzungen und Lasten mit dem
29.6.2011).

Die B-GmbH hatte in ihrem Jahresabschluss zum 30.6.2007 einen Gewinn aus dem
Verkauf einer Immobilie (rd. 1,26 Mio. €) gewinnmindernd in eine Riicklage nach
8 6b Abs. 3 EStG eingestellt. Im Rahmen einer AuRenprufung wurde dieser Posten
in der Steuerbilanz der B-GmbH zum 30.6.2007 auf einen Betrag von rd. 1,24 Mio.
€ herabgesetzt. In den Steuerbilanzen fir die nachfolgenden Jahre hat die B-GmbH
die Rucklage mit diesem Betrag ausgewiesen; in den Handelsbilanzen behielt sie
den urspringlichen Ansatz bei.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 27.2.2012 wurde die B-GmbH auf die
Klagerin verschmolzen (Verschmelzungsstichtag: 1.7.2011). Der Verschmelzung
war der Jahresabschluss der B-GmbH zum 30.6.2011 als Schlussbilanz des tbertra-
genden Rechtstragers zugrunde zu legen. Laut Vertrag sollte die Verschmelzung
handelsbilanziell und steuerrechtlich zu Buchwerten erfolgen; die in der Schlussbi-
lanz des Ubertragenden Rechtstrégers angesetzten Werte waren beim tbernehmen-
den Rechtstrager fortzufiihren. Die B-GmbH I6ste die Riicklage in ihrer Handelsbi-
lanz zum 30.6.2011 in voller Hohe und in ihrer Steuerbilanz zu diesem Stichtag
i.H.v. rd. 410.000 € gewinnerh6hend auf.

Eine gewinnerh6hende Aufldsung des verbliebenen Betrages (rd. 830.000 €) nahm
die B-GmbH in ihrer Steuerbilanz nicht vor. Sie war der Auffassung, dass dieser
Teil der Riicklage infolge der Verschmelzung noch im Wirtschaftsjahr 2010/2011
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auf die Klagerin libergegangen war; dort kdnne sie auf die Anschaffungskosten fur
einen Grunderwerb der Y-KG (KI&gerin als alleinige Kommanditistin der Y-KG)
Ubertragen werden.

Im Jahr 2012 reichte die Kldgerin zum Streitjahr entsprechende Steuererklarungen
fur die B-GmbH beim Finanzamt ein. Dieses folgte zunéachst den Erklarungen und
erliel auf dieser Grundlage Bescheide zur Korperschaftsteuer 2011 und zum Ge-
werbesteuermessbetrag 2011. Im Rahmen einer die B-GmbH betreffenden Aul3en-
prufung fur die Jahre 2009 bis 2011 vertraten die Priifer die Auffassung, die in der
Steuerbilanz zum 30.6.2011 noch vorhandene Ricklage (rd. 830.000 €) sei gem. §
6b Abs. 3 Satz 5 EStG gewinnerh6hend aufzuldsen, da mit Ablauf des 30.6.2011
das vierte auf die Bildung der Riicklage folgende Wirtschaftsjahr der B-GmbH ge-
endet und diese nicht Giber ein Reinvestitionsobjekt verfugt habe. Daher sei im
Wirtschaftsjahr 2010/2011 eine Gewinnerhdhung von rd. 830.000 € sowie auf3erbi-
lanziell ein Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG i.H.v. (4 X 6 % = 24 % von rd.
830.000 €) rd. 200.000 € in Ansatz zu bringen. Das Finanzamt erliel? auf dieser
Grundlage Anderungsbescheide zur Korperschaftsteuer 2011 und zum Gewerbe-
steuermessbetrag 2011.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Auf die Revision des Finanzamts hob der BFH das Urteil auf und wies die Klage
ab.

Im Zuge der (rickwirkenden) Verschmelzung der B-GmbH auf die Klagerin konnte
die vormals bei der B-GmbH gebildete Riicklage mit dem verbliebenen Teilbetrag
nicht auf die KIl&gerin tbergehen, da zu diesem Zeitpunkt die gesetzlichen VVoraus-
setzungen fir eine (zwingende) Auflésung der Rucklage erfullt waren. Diese Auf-
I6sung ist (ebenso wie der Ansatz eines Zuschlags) bei der Steuerfestsetzung fur
das Streitjahr (gegentber der Klagerin als Rechtsnachfolgerin der B-GmbH) ein-
kommens- und gewerbeertragserhéhend zu beriicksichtigen.

Die Einkommen der B-GmbH als der tbertragenden und der Klagerin als der tber-
nehmenden Gesellschaft sind gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006 so zu ermit-
teln, als ob das Vermogen der B-GmbH mit Ablauf des Stichtags der Bilanz, die
dem Vermogensiibergang zugrunde liegt (steuerlicher Ubertragungsstichtag), auf
die Kl&agerin ubergegangen ware.

Dies gilt auch fir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer (8§ 2
Abs. 1 Satz 2 UmwStG 2006). Allerdings hat das FG zu Unrecht angenommen,
dass die Rucklage zum Ende der Reinvestitionsfrist "bei der B-GmbH nicht mehr
vorhanden war". Es fehle eine gesetzliche Grundlage fur die Auffassung, dass das
letzte regulére Wirtschaftsjahr der B-GmbH eine logische Sekunde vor Ablauf des
30.6.2011 geendet habe und der Vermdgensubergang auf die Klagerin erst im An-
schluss daran in der letzten Sekunde des 30.6.2011 erfolgt sei. Dies betreffe gerade
die Félle, in denen (wegen der Identitét der Zeitpunkte) die Steuerbilanz zur Um-
wandlungsbilanz erklart werden konne (es werden nicht zwei Bilanzen erstellt); im
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Ubrigen bestehe keine chronologische Reihenfolge, auch wenn in der Literatur an-
genommen werde, dass die Gewinnermittlungsbilanz der Umwandlungsbilanz "ge-
danklich" vorgeschaltet sei.

Nicht zuletzt wiirde es der Wertung von 8§ 6b Abs. 3 Satz 5 EStG widersprechen,
den Reinvestitionszeitraum von 48 Monaten wegen der Verschmelzung zu verkdir-
zen; vielmehr finde in entsprechender Anwendung der zu § 6 Abs. 3 EStG ergange-
nen Rechtsprechung eine "Verklammerung™ des auf die Rechtsvorgéangerin entfal-
lenden Reinvestitionszeitraums (48 Monate abzliglich einer logischen Sekunde) und
des auf die Rechtsnachfolgerin entfallenden Reinvestitionszeitraums (eine logische
Sekunde) zu einem Gesamtzeitraum von 48 Monaten statt. Die Beteiligten waren
daher auch in diesem Falle so zu stellen, als ob die Reinvestitionsfrist erst mit Ab-
lauf der letzten Sekunde des 30.6.2011 geendet hatte. Dies sei auch damit begrin-
det, dass sowohl ein Ubertragungsgewinn bzw. -verlust (§ 11 UmwStG 2006) als
auch ein Ubernahmegewinn bzw. -verlust sowie ein etwaiger Ubernahmefolgege-
winn (8 12 UmwStG 2006) noch in dem (hier:) am 30.06.2011 endenden Wirt-
schaftsjahr bei dem jeweiligen Beteiligten der Umstrukturierung zu erfassen gewe-
sen wére.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden, denn sie steht dem Wortlaut und dem
Regelungszweck des § 6b Abs. 3 Satz 5 EStG entgegen. Der Grundsatz des sog.
Doppelausweises des Betriebsvermdgens ist vielmehr dahin zu verstehen, dass er
nur solche Wirtschaftsgiter betreffen kann, die auch beim Ubernehmer nach den
steuerrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen angesetzt werden kénnen. Insoweit
gibt § 6b Abs. 3 Satz 5 EStG aber vor, dass dann, wenn "eine Riicklage am Schluss
des vierten auf ihre Bildung folgenden Wirtschaftsjahres noch vorhanden (ist), sie
in diesem Zeitpunkt gewinnerhthend aufzuldsen™ ist.

Und dies muss im Rahmen der Jahresabschlussarbeiten bei der Erstellung der Steu-
erbilanz umgesetzt werden mit der Folge, dass die Rucklage mit dem Schluss des
vierten Wirtschaftsjahres aufgeldst sein muss und daher nicht mehr passiviert wer-
den und nicht tibergehen kann. Dariiber hinaus konnte auch die Ubernehmerin eine
Gewinnlbertragung nicht mehr vor dem Ablauf der Reinvestitionsfrist vornehmen.
Es kommt auch nicht zu einer Verkiirzung des von § 6b EStG eingerdumten Rein-
vestitionszeitraums um eine logische Sekunde; denn die Ubertragungsbilanz der B-
GmbH war auf die letzte Sekunde des 30.6.2011 aufzustellen, nicht auf einen davor
liegenden (fiktiven) Zeitpunkt.

Nichts anderes wurde auch ohne Verschmelzung gelten, wenn die Ricklage wegen
des Ablaufs der Reinvestitionsfrist aufgelést wirde. Denn durch die Verklamme-
rung von Rumpf-Wirtschaftsjahren beim Ubertragenden und beim Ubernehmer soll
in der Situation der unentgeltlichen Betriebslbertragung sichergestellt werden, dass
die Reinvestitionsfrist einen Zeitraum von 48 Monaten umfassen kann, was zu-
gleich gewéhrleistet, dass der Rechtsnachfolger bzgl. der Riicklage gem. § 6b EStG
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tatsachlich in die Rechtsposition des Betriebstibergebers eintritt. Eine Verkurzung
der Frist infolge umstrukturierungsbedingter Rumpf-Wirtschaftsjahre besteht im
Streitfall bereits nicht. Dartiber hinaus ist die Rechtsposition der ubertragenden B-
GmbH dadurch gekennzeichnet, dass eine Fortfihrung der Riicklage nach den ge-
setzlichen Tatbestandsvoraussetzungen mit Ablauf des Ubertragungsstichtags aus-
geschlossen ist.
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VIIl. Erbschaftsteuerrecht

1. Unternehmensbewertung — zur Anwendung des vereinfachten Er-
tragswertverfahrens

Das vereinfachte Ertragswertverfahren ist bisher kaum Gegenstand grund-
satzlicher Entscheidungen des BFH geworden.

Ein Revisionsverfahren gegen ein Urteil des FG Dusseldorf (12.12.18, 4 K
108/18 F) hat dem BFH nun allerdings Gelegenheit gegeben, dessen Anwen-
dungsbereich zu konkretisieren.

Es ging um die grundsatzliche Frage, in welchem Verhéltnis das vereinfachte
Ertragswertverfahren zu anderen Bewertungsverfahren steht und unter wel-
chen Voraussetzungen die Anwendung des vereinfachten Ertragswertverfah-
rensi. S. d. § 199 Abs. 1 BewG zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen
fahrt.

BFH 2.12.20, Il R 5/19

|. Sachverhalt

In dem Verfahren ging es um die Bewertung von Anteilen an einer GmbH (8 97
Abs. 1b BewG), deren beide Gesellschafter im Abstand von etwa vier Jahren ver-
storben waren. Der Erblasser, der mit einem Geschéaftsanteil von circa 17 % Gesell-
schafter einer GmbH war, die insbesondere Kapitalvermogen fir Anleger verwal-
tete, war am 1.1.11 verstorben. Erbin war seine Ehefrau. Weitere Gesellschafter
und Geschaftsfihrer der GmbH waren u. a. der am Todestag des Erblassers 64-jéh-
rige B sowie C. Aufgrund von Gesellschafterbeschlussen hatten die Gesellschafter
B und C Sondergewinnbezugsrechte, sodass dem Erblasser im Ergebnis nur etwa
15 % des Gewinns der GmbH zustanden.

2. Vereinfachtes Ertragswertverfahren versus IDW-Standard 1

Das Finanzamt stellte auf den 1.1.11 den Wert des Anteils des Erblassers an der
GmbH flr Zwecke der Erbschaftsteuer im vereinfachten Ertragswertverfahren fest.
Die Ehefrau ging davon aus, dass die Anwendung des vereinfachten Ertragswert-
verfahrens zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen flihre, und Gbersandte eine
gutachterliche Stellungnahme eines Wirtschaftsprifers, in der der Wert des Anteils
deutlich niedriger beziffert wurde. Der Unternehmenswert wurde darin unter An-
wendung des Ertragswertverfahrens entsprechend den ,,Grundsétzen zur Durchfih-
rung von Unternehmensbewertungen® des Instituts der Wirtschaftspriifer Standard
1 (IDW S 1) durch Abzinsung der kiinftigen finanziellen Uberschiisse ermittelt.

Der Wirtschaftsprifer wies darauf hin, dass es sich nicht um ein vollstandiges Un-
ternehmensbewertungsgutachten nach IDW S 1 handele. Fiir eine solche Begutach-
tung seien Unterlagen und Informationen tber die GmbH (u. a. Branchen- und
Wettbewerbsanalysen, vertiefende Plausibilitatsbeurteilungen) erforderlich, die die
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Klagerin als Minderheitsgesellschafterin aber selbst unter Ausnutzung aller ihr aus
dem Gesellschaftsrecht eingerdumten Auskunftsrechte nicht beschaffen konne. Die
Ertragsprognose basiere im Wesentlichen auf den historischen Jahresergebnissen,
die angepasst worden seien. Konkret erstellte Planungsrechnungen hétten nicht zur
Verfligung gestanden. Auflierdem werde in der Ertragsprognose berticksichtigt, dass
die GmbH wegen ihrer hohen Personenbezogenheit auf B nur noch zeitlich be-
grenzt finanzielle Uberschiisse erwirtschaften werde. SchlieBlich sei bei Ermittlung
des Kapitalisierungszinssatzes im Rahmen des Risikozuschlags ein Betafaktor von
1,3 angesetzt worden.

Das Finanzamt wies das Gutachten jedoch zuriick, da es nach seiner Auffassung
nicht den Grundsatzen eines ordnungsgemafRen Gutachtens, insbesondere nicht dem
des IDW S 1, entsprach, und wendete stattdessen das vereinfachte Ertragswertver-
fahren an.

3. Entscheidungskriterien fur das anzuwendende Verfahren

Der BFH stellt klar, dass die Finanzverwaltung das vereinfachte Ertragswertverfah-
ren auch dann nicht als Auffangverfahren anwenden kann, wenn das von einem
Steuerpflichtigen vorgelegte Gutachten den Anforderungen nicht geniigt. Kernaus-
sage der Entscheidung ist, dass fir die Ermittlung des gemeinen Werts von Antei-
len an einer nicht borsennotierten Kapitalgesellschaft allein der Steuerpflichtige die
Wahl zwischen einem individuellen Ertragswertverfahren nach § 11 Abs. 2 S. 2
BewG und der Anwendung des vereinfachten Ertragswertverfahrens nach §8 199
ff. BewG hat. Nimmt der Steuerpflichtige eine Wertermittlung nach § 11 Abs. 2

S. 2 BewG unter Berucksichtigung der Ertragsaussichten (z. B. nach IDW S 1) vor,
ist er nicht verpflichtet, gesondert darzulegen, dass die von ihm gewéhlte Methode
grundsatzlich gegenuber anderen anerkannten Bewertungsmethoden oder dem ver-
einfachten Ertragswertverfahren vorzugswurdig ist.

Diese Wertung flhrt in einem finanzgerichtlichen Streit tiber die Anerkennung von
Gutachten zu weitgehenden Verfahrenskonsequenzen:

Kann sich das FG auf der Grundlage der Wertermittlung des Steuerpflichtigen
nach § 11 Abs. 2 S. 2 BewG keine ausreichende Uberzeugung von dem gemei-
nen Wert des Anteils bilden, hat es von Amts wegen geeignete MalRnahmen zur
Sachaufklarung zu ergreifen, um den gemeinen Wert zu ermitteln, denn die Wer-
termittlung nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren stellt keine Auffang-
methode dar.

Fir ein Gutachten zur Ermittlung des gemeinen Werts von Anteilen an nicht bor-
sennotierten Kapitalgesellschaften gemél § 11 Abs. 2 S. 1 und 2 BewG gelten die
gleichen Anforderungen, wie der Il. Senat des BFH sie fir die OrdnungsméRigkeit
von Gutachten zum Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts bei Grundstiicken
gemal’ 8 198 BewG (BFH 25.4.18, 1l R 47/15, BStBI 11 19, 144; BFH 24.10.17, 11
R 40/15, BStBI 11 19, 21; BFH 12.6.20, 1l B 46/19, BFH/NV 20, 1273) bestimmt
hat.
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Die in einem zur Wertermittlung nach § 11 Abs. 2 S. 2 BewG vorgelegten Gutach-
ten nach IDW S 1 enthaltene Berlicksichtigung der Abhangigkeit der Ertragskraft
der nicht borsennotierten Kapitalgesellschaft (hier: einer GmbH) von ihrem bisheri-
gen Geschaftsfuhrer ist grundsatzlich nicht zu beanstanden, soweit mit dessen Aus-
scheiden am Stichtag bereits konkret zu rechnen war.

Der BFH folgt damit der nahezu gleichlautenden ertragsteuerrechtlichen Rechtspre-
chung zur Unternehmensbewertung im Falle einer Entnahme oder Betriebsaufgabe
(BFH 12.6.19, X R 38/17, BStBI 11 19, 518; BFH 10.4.19, X R 28/16, BStBI 11 19,
474).

Im Einzelnen gelten fur die Wertfindung sowohl fur Zwecke der Erbschaftsteuer als
auch fir die Ertragsteuer folgende Kriterien:

e Auch unter Berucksichtigung des Stichtagsprinzips konnen Verhaltnisse
und Gegebenheiten bertcksichtigt werden, die im Bewertungszeitpunkt
zwar noch nicht eingetreten, aber so hinreichend konkretisiert sind, dass mit
ihnen zu diesem Zeitpunkt objektiv als Tatsachen zu rechnen ist.

e Der Steuerpflichtige kann ein Sachverstandigengutachten aul3ergerichtlich
einholen und in das finanzgerichtliche Verfahren als urkundlich belegten
Beteiligtenvortrag einbringen.

e Einsolches Gutachten bindet das FG zwar nicht. Allerdings wird es das FG
seiner Entscheidung zugrunde legen, wenn der Senat von der Ordnungsma-
Rigkeit des Gutachtens Uiberzeugt ist und auch keiner der Beteiligten sub-
stanziierte Einwendungen gegen die Richtigkeit erhebt (BFH 5.12.19, Il R
9/18, BStBI 11 21, 135, Rz. 13; BFH 28.4.20, 1X B 9/20, BFH/NV 20, 904,
Rz. 5).

Zur OrdnungsmaRigkeit des Gutachtens gehdren sowohl dessen methodische Quali-
tat als auch eine zutreffende Erhebung und Dokumentation der Begutachtungs-
grundlagen. Der Gutachter muss aus den festgestellten Fakten seine Schlussfolge-
rungen ziehen und diese zusammen mit den von ihm flr richtig erkannten Annah-
men im Gutachten dokumentieren.

Besteht Streit Giber die Richtigkeit der Methodik eines Gutachtens zur Ermittlung
des gemeinen Werts von Anteilen an nichtbérsennotierten Kapitalgesellschaften ge-
mal § 11 Abs. 2 S. 1 und 2 BewG oder streiten sich die Beteiligten Uiber den Ansatz
einzelner Berechnungsparameter eines ansonsten methodisch beanstandungsfreien
Gutachtens, bedarf dies der Sachaufklarung durch das FG.

Entspricht das Gutachten nicht in jeder Hinsicht den zu stellenden Anforderungen,
berechtigt dies das FG nicht ohne Weiteres dazu, das Gutachten insgesamt unbe-
ricksichtigt zu lassen. Etwaige Liicken im Gutachten konnen vom FG selbst ge-
schlossen werden, wenn und soweit dies ohne Sachverstandige im tblichen Rah-
men einer Beweiswirdigung moglich ist.

Sind einzelne Parameter eines zur Ermittlung des gemeinen Werts des Anteils nach
der Methodik geméaR § 11 Abs. 2 S. 2 BewG durch den Steuerpflichtigen vorgeleg-
ten Gutachtens nicht plausibel, muss das FG von Amts wegen entweder die bean-
standeten Lucken schlieBen oder dem Steuerpflichtigen die entsprechende Nachbes-
serung aufgeben.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 139

Erachtet das Gericht das Gutachten fir ungentigend, kann es eine neue Begutach-
tung durch dieselben oder durch andere Sachverstandige anordnen (8 412 Abs. 1
ZPO, § 82 FGO). Hiervon absehen kann das FG nur dann, wenn es ausnahmsweise
selbst Giber die notige Sachkunde verfugt und diese in den Entscheidungsgriinden
darlegt.

Die Verpflichtung des FG zur Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen gilt — an-
ders als bei der Nachweispflicht des Steuerpflichtigen geméall § 198 BewG fur
Grundstticke — auch dann, wenn der Steuerpflichtige sein Wahlrecht, den gemeinen
Wert im vereinfachten Ertragswertverfahren zu ermitteln, nicht ausgetibt hat. Damit
ergibt sich ein erheblicher Unterschied zur Anerkennung von Gutachten bei der Be-
wertung von Grundstticken. Wéhrend bei der Bewertung von Grundstiicken die
Nichtanerkennung von Gutachten zur Anwendung der im Bewertungsgesetz vorge-
sehenen Bewertungsmethoden gemal? 88 178 ff. BewG fuhrt (Vergleichswert, Er-
tragswert- oder Sachwertverfahren), kdnnen bei Vorlage eines Gutachtens nach den
Grundsétzen des § 11 Abs. 2 S. 1 und 2 BewG weder das FA noch das FG ohne
Weiteres dem vereinfachten Ertragswertverfahren den VVorrang einrdumen.

Uberholt sein drfte aufgrund dieser Rechtsprechung des BFH die Aussage in R B
199.1 Abs. 4 S. 6 ErbStR 2019. Kommt der Steuerpflichtige danach seiner Mitwir-
kungspflicht nicht nach, kann entgegen R B 199.1 Abs. 4 S. 6 ErbStR 2019 gerade
nicht davon ausgegangen werden, dass die gesetzlichen Voraussetzungen fur ein
Wahlrecht nicht vorliegen.

4. Anwendungsbereich des Substanzwertverfahrens

Der Streit um die richtige Bewertungsmethode kann bedeutungslos bleiben, wenn
der Substanzwert hoher ist und gemald 8 11 Abs. 2 S. 3 BewG als Mindestwert her-
anzuziehen ist. Nach wohl richtiger Auffassung des FG Dusseldorf stellt der Sub-
stanzwert des Betriebsvermdgens i. S. d. 8 11 Abs. 2 S. 3 BewG auch bei der Be-
wertung im vereinfachten Ertragswertverfahren den Mindestwert dar. Fur die Be-
wertung mit dem Substanzwert besteht demnach kein VVorbehalt eines offensicht-
lich unzutreffenden Ergebnisses.

Das FG Dusseldorf weist zwar darauf hin, dass an der Auslegung des Gesetzes
Zweifel bestehen kdnnten, weil der Gesetzgeber die Regelung tiber den Mindest-
wert in § 11 Abs. 2 S. 3 BewG, die Verweisung auf die Bestimmungen Uber das
vereinfachte Ertragswertverfahren aber erst in 8 11 Abs. 2 S. 4 BewG getroffen hat.
Es geht aber gleichwohl davon aus, dass die Mindestwert-Regelung des § 11 Abs. 2
S. 3 BewG auch bei der Anwendung des vereinfachten Ertragswertverfahrens anzu-
wenden ist (so auch R B 11.5 Abs. 1 S. 1 ErbStR 2019).

Noch weiter geht das FG Munster (15.4.21, 3 K 3724/19 F, EFG 21, 1177; Rev.
BFH: 11 R 15/21). Danach soll der Substanzwert nach 8§ 11 Abs. 2 S. 3 BewG auch
dann als Mindestwert anzusetzen sein, wenn die Ableitung des gemeinen Werts von
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Anteilen an Kapitalgesellschaften aus Verkaufen unter fremden Dritten geltend ge-
macht wird (entgegen R B 11.3 Abs. 1 S. 2 ErbStR 2011 bzw. R B 11.5 Abs. 1 S. 2

ErbStR 2019).

Im Revisionsverfahren wird der BFH damit Gelegenheit bekommen, auch den An-
wendungsbereich des Substanzwertverfahrens gegeniiber anderen Bewertungsme-
thoden hochstrichterlich zu kléren.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 1V/2021 Seite 141

IX. K6MoG — Die wichtigsten Anderungen in tabellarischer Form

KStG

Option zur | Mit dem neuen 8§ 1a KStG wird Personenhandelsgesellschaften
Korper- (KG, oHG sowie vergleichbare ausléandische Gesellschaften) und
schaftsbe- | Partnerschaftsgesellschaften und ihren Gesellschaftern die Mdg-
steuerung lichkeit eingerdumt, ertragsteuerlich und demzufolge auch verfah-

§ 1a (neu) rensrechtlich wie eine Kapitalgesellschaft und deren nicht person-
lich haftende Gesellschafter behandelt zu werden.

1. 8 la Abs. 1 Satz 1 KStG (Personlicher Anwendungsbereich
und Rechtsfolgen der Option).
Ausgelbt wird die Option zur Kdrperschaftsbesteuerung
durch unwiderruflichen Antrag. Vom personlichen Anwen-
dungsbereich sind grundsétzlich alle Gesellschaften erfasst,
die auch fur einen tatsdchlichen Formwechsel nach 8§ 25
UmwStG in Frage kommen:

o Personenhandelsgesellschaften (0HG, KG),
« Partnerschaftsgesellschaften,
« vergleichbare auslandische Gesellschaften.

§ 1a Abs. 1 Satz 2 bis 5 KStG (Antragstellung).

8 la Abs. 1 Satz 6 KStG (Ausschluss der Option).

4. §la Abs. 2 KStG regelt den Ubergang zur Besteuerung
nach dem KStG. Der Ubergang zur Korperschaftsbesteue-
rung gilt als Formwechsel i.S.d. § 1 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG.
Die 88 1 und 25 des Umwandlungssteuergesetzes sind dem-
nach entsprechend anzuwenden.

5. 8§ 1la Abs. 3 KStG betrifft die Besteuerung der optierenden
Gesellschaft und ihrer Gesellschafter nach Ausiibung der
Option. Folge der Optionsaustibung ist zum einen die Be-
handlung der Gesellschaft als Kérperschaftsteuersubjekt,
zum anderen die Behandlung ihrer Gesellschafter wie nicht
personlich haftende Anteilseigner einer KapGes.

6. 8 la Abs. 4 KStG befasst sich mit der Riickkehr der optie-

renden Gesellschaft zur Besteuerung nach Personengesell-

schaftsgrundsatzen (Ruckoption).

w N

Beteiligung an | Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit einem An-
anderen Kor- teil i.S.d. 8 8b Abs. 2 KStG entstehen, sind nach § 8b Abs. 3
perschaften und | Satz 3 KStG bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu be-
Personenverei- | ricksichtigen. Durch § 8b Abs. 3 Satz 4, 5 und 7 KStG wird

nigungen die Nichtabziehbarkeit auf Gewinnminderungen im Zusam-
§ 8b Abs. 3 Satz menhang mit Darlehensforderungen eines zu mehr als 25 %
6 (neu) beteiligten Gesellschafters und auf Gewinnminderungen aus

bestimmten vergleichbaren Sachverhalten ausgedehnt.
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Die bestehende Formulierung erfasst auch Wahrungskursver-
luste im Zusammenhang mit Darlehensforderungen eines Ge-
sellschafters. Wahrungskursgewinne eines Gesellschafters, die
dieser aus der Ruckzahlung eines Fremdwahrungsdarlehens
realisiert, sind dagegen auf3erhalb des § 8b Abs. 3 Satz 8
KStG grundsétzlich stpfl., da das Fremdwé&hrungsdarlehen
nicht unter die Steuerbefreiung fur Anteilsverauf3erungsge-
winne nach 8 8b Abs. 2 KStG fallt und 8 8b Abs. 3 Satz 3
KStG nur auf Gewinnminderungen, nicht aber auf Gewinner-
hohungen Anwendung findet. Entsprechendes gilt fur Wéh-
rungskursverluste im Zusammenhang mit der Inanspruch-
nahme von Sicherheiten fir Darlehensforderungen sowie flr
Waéhrungsverluste im Zusammenhang mit Forderungen aus
wirtschaftlich vergleichbaren Rechtshandlungen.

Durch die Gesetzesadnderung werden Wahrungskursverluste
von dem Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 Satz 4 und 5 KStG
ausgenommen. Dadurch wirken sich nunmehr Gewinne und
Verluste aufgrund von Wéahrungskurs-schwankungen im Zu-
sammenhang mit Gesellschafterdarlehen bzw. Inanspruchnah-
men von Sicherheiten flr Darlehensforderungen gleicherma-
Ren bei der Ermittlung des steuerlichen Einkommens aus.
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Aktiengesellschaft
oder Kommandit-
gesellschaft auf
Aktien als Organ-
gesellschaft

8 14 Abs. 4

Mit der vorgesehenen Regelung wird ein Wechsel von der
komplizierten bisherigen Behandlung von Mehr- und Min-
derabfuhrungen durch Bildung steuerlicher Ausgleichspos-
ten (bisheriger § 14 Absatz 4 KStG) zu einer einfacheren
»Einlagelosung« vollzogen.

Mehrabfiihrungen werden kiinftig als Riickzahlungen aus
dem Einlagekonto (Einlagenriickgewéhr) und Minderabfiih-
rungen als Einlagen behandelt. Sie mindern oder erhdhen
damit unmittelbar den Wert der Beteiligung in der Steuerbi-
lanz des Organtrdgers. Eine Minderabfuhrung fiihrt in voller
Hohe zu einer Einlage und eine Mehrabfiihrung fihrt in vol-
ler HGhe zur Einlagenriickgewéhr. Einlage bzw. Einlagen-
rickgewéhr sind nicht auf das Verhaltnis der Beteiligung
des Organtrégers an der Organgesellschaft begrenzt.

Nicht in das
Nennkapital ge-
leistete

§ 27 Abs. 6 Satz 2
(neu)

Mehrabflihrungen, die ihre Ursache in organschaftlicher
Zeit haben, mindern gem. 8 27 Abs. 6 Satz 1 KStG das Ein-
lagekonto einer Organgesellschaft. Durch den Abzug von
Mehrabflihrungen, die ihre Ursache in organschaftlicher
Zeit haben, kann das steuerliche Einlagekonto wie bisher
auch negativ werden (8 27 Abs. 1 Satz 4 KStG).

Ergénzend wird nunmehr festgelegt, dass die Berlicksichti-
gung von Mehrabfiihrungen, die ihre Ursache in organ-
schaftlicher Zeit haben, bei der Ermittlung des steuerlichen
Einlagekontos vorrangig zu erfolgen hat. Erst im Anschluss
werden andere Leistungen der KapGes abgezogen, die den
ausschuttbaren Gewinn tibersteigen. Ist das steuerliche Ein-
lagekonto durch den vorrangigen Abzug von Mehrabfuhrun-
gen, die ihre Ursache in organschaftlicher Zeit haben, aufge-
braucht oder bereits negativ geworden, kommt fur die ande-
ren Leistungen eine Verwendung des steuerlichen Einlage-
kontos nicht mehr in Betracht.
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Gewerbesteuer

GewStG Anderung

Steuergegenstand Es handelt sich um eine Folgeédnderung aus der Ein-
§ 2 Abs. 8 (neu) fugung des § 1a KStG. Personengesellschaften, die

nach § 1a KStG zur Korperschaftsteuer optieren, gel-
ten auch flr Zwecke der Gewerbesteuer als KapGes,
und ihre Gesellschafter sind wie die nicht personlich
haftenden Gesellschafter einer KapGes zu behandeln.

Umwandlungssteuer

UmwsStG Anderung

Anwendungs- = Umwandlungen von Korperschaften ohne Aufdeckung der stillen

bereich und | Reserven sind bislang nur nach dem ausschlie3lich auf

Begriffsbe- EU/EWR-Gesellschaften anwendbaren 2. bis 5. Teil des Um-

stimmungen | wStG sowie nach § 12 Abs. 2 KStG (Verschmelzung von Dritt-

§1 staaten-Korperschaften desselben Staates) moglich. Fiir weltweit
tatige Unternehmen mit Tochtergesellschaften aul3erhalb des Eu-
ropéischen Wirtschaftsraums kdénnen allerdings auch andere, bis-
lang nicht steuerneutral mégliche Umstrukturierungen betrieb-
lich sinnvoll sein. Dies betrifft insbes. Ab- oder Aufspaltungen
von Drittstaatengesellschaften sowie Verschmelzungen auch
Uber Staatsgrenzen hinweg (soweit derartige grenztiberschrei-
tende Umwandlungen nach dem Recht der betroffenen Staaten
moglich ist).

Durch die Integration des § 12 Abs. 2 KStG in das UmwStG un-
ter Wegfall des Erfordernisses, dass die Verschmelzung zwi-
schen Korperschaften desselben Drittstaats stattfinden muss, die
Streichung der zwingenden Liquidationsbesteuerung bei Wegz(-
gen von Kgrperschaften in Drittstaaten (8 12 Abs. 3 KStG) so-
wie die Erweiterung des personlichen Anwendungsbereichs des
UmwStG auf Drittstaatenspaltungen und Umwandlungen von
Kdorperschaften unter Beteiligung von anderen tibernehmenden
Rechtstragern als Korperschaften unter Beteiligung von Rechts-
tragern aus Drittstaaten wird das Umwandlungssteuerrecht fur
Kdorperschaften umfassend globalisiert. VVoraussetzung fir eine
Steuerneutralitat ist auch in den neu hinzukommenden Féllen,
dass die Umwandlung die Strukturmerkmale einer inlandischen
Umwandlung aufweist und keine Besteuerungsrechte der Bun-
desrepublik Deutschland beschrénkt oder ausgeschlossen wer-
den.

Durch die Aufhebung des § 1 Abs. 2 UmwStG und die darin ent-
haltenen Beschréankungen auf EU/EWR-Staaten wird das Um-
wandlungssteuerrecht fur Korperschaften als tibertragene
Rechtstrager nunmehr vollstandig globalisiert. Kunftig fallen
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weltweit alle Umwandlungen von Korperschaften i.S.d. 8 1 Abs.
1 Satz 1 UmwsStG, die einer inldandischen Umwandlung i.S.d.
Umwandlungsgesetzes vergleichbar sind, in den Anwendungsbe-
reich des UmwsStG.

Einkommensteuer

EStG

Ubertragung stil-
ler Reserven bei
der Verauf3erung
bestimmter Anla-
geguter

8§6bi.V.m. §52
Abs. 14

Investitionsab-
zugsbetrag

§ 79 Abs. 3i.V.m.
§ 52 Abs. 16

Anderung

Mit der Regelung werden die voribergehend verléangerten
Reinvestitionsfristen des § 6b EStG um ein weiteres Jahr
verlangert.

Investitionsabzugsbetrége sind grds. bis zum Ende des drit-
ten auf das Wj. des jeweiligen Abzuges folgenden Wj. fur
beglinstigte Investitionen zu verwenden. Andernfalls sind
sie rickgangig zu machen (8 7g Abs. 3 Satz 1 EStG).

Infolge der sog. Corona-Krise wurde die Frist fir in 2017
abgezogene Betrage um ein Jahr auf vier Jahre verlangert.
Infolgedessen kdnnen diesbeziigliche beglinstigte Investitio-
nen nicht nur bis 2020, sondern auch noch in 2021 getétigt
werden. Aufgrund der anhaltenden Corona-Einschréankun-
gen sind in vielen Féllen aber auch Investitionen in 2021
fraglich. Zur Vermeidung dieser negativen Effekte und zur
Steigerung der Liquiditat der Unternehmen, wird die Frist
fur Investitionsabzugsbetrage, deren dreijéhrige oder deren
auf vier Jahre verlangerte Investitionsfrist in 2021 auslauft,
um ein Jahr auf vier bzw. funf Jahre verlangert. Dadurch ha-
ben Steuerpflichtige, die in 2021 investieren wollen, aber
wegen der Corona-Krise nicht investieren kdnnen, die Gele-
genheit, die Investition in 2022 ohne negative steuerliche
Folgen (Ruckgéngigmachung, Verzinsung der Steuernach-
forderung) nachzuholen.
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Veraulle-
rung von
Anteilen an
KapGes

8§17 Abs. 1
Satz 3

Einkunfte
aus Kapital-
vermogen

8§20 Abs. 1
Nr. 1

Bewertung

BewG

Es handelt sich um eine klarstellende Folgednderung aus der Ein-
fugung des neuen § 1a KStG. Die Anteile i.S.d. § 1a Abs. 3 KStG
an einer optierenden Gesellschaft werden (wie bereits von § 1a
Abs. 3 KStG angeordnet) auch in 8 17 Abs. 1 Satz 3 bzw. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG den dort aufgefiihrten Beteiligungen an einer
KapGes gleichgestellt.

Anderung

Betriebsvermdgen | Die Vorschrift knlpft fur die Einordnung von Betriebs-
von Kdrperschaften, | vermdgen als Gewerbebetrieb an Gesellschaften i.S.d. §
Personenvereini- 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 15 Abs. 3 und § 18 Abs. 4 Satz 2
gungen und Vermd- | EStG an. Durch die Anpassung wird sichergestellt, dass

gensmassen

optierende Gesellschaften mit diesen Gesellschaften

§ 97 Abs. 1 Satz 1 gleichgestellt werden

Nr. 5 Satz 1

Erbschaft- und Schenkungsteuer

ErbStG

Verscho-
nungsrege-
lungen

Anderung

Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht besteuert insbes. den
Erwerb von Todes wegen sowie Schenkungen unter Lebenden und
knipft damit an zivilrechtliche Vorgénge an. Der Erbschaft- und
Schenkungsteuer wird dasjenige unterworfen, was der Erwerber
zivilrechtlich zugewendet bekommen hat.

Wird eine PersGes erworben, knlipfen jedoch verschiedene Rege-
lungen an die ertragsteuerliche Einordnung der Einkdinfte nach
dem EStG an. Bei den KapGes erfolgt diese Bezugnahme zu der
ertragsteuerrechtlichen Einordnung der Einkiinfte nach dem KStG
nicht. Werden durch die Option i.S.d. § 1a Abs. 1 KStG t folglich
Einkiinfte von PersGes aus dem Anwendungsbereich des EStG
herausgenommen und in Einkunfte nach dem KStG umqualifi-
ziert, konnen Regelungsliicken im Erbschaft- und Schenkungsteu-
errecht entstehen. Mit den Anderungen im ErbStG sollen diese
moglichen Regelungsliicken fiir die optierenden PersGes geschlos-
sen werden.
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§ 13a Abs. 6
Satz 1 Nr. 1
und Nr. 3

8§ 13b Abs. 1
Nr. 2

§ 13b Abs. 4
Nr. 5 Satz 5

Nach diesen Vorschriften fallen der Verschonungsabschlag und
der Abzugsbetrag mit Wirkung fir die Vergangenheit u.a. weg,
soweit der Erwerber innerhalb von fiinf Jahren (Behaltensfrist)
eine Beteiligung an einer Gesellschaft i.S.d. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2,815 Abs. 3und § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG verdulRert oder der In-
haber einer solchen Gesellschaft Uberentnahmen tatigt. Diese Ver-
weiskette wird durch einen Verweis auf § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
Satz 1 BewG verkiirzt.

Fir das beglnstigungsfahige Vermdgen stellt die VVorschrift auf
Gesellschaften i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 15 Abs. 3 und §
18 Abs. 4 Satz 2 EStG ab. Diese Verweiskette wird durch einen
Verweis auf 8 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 BewG verkiirzt.

Es handelt sich um eine Anderung infolge der Einfiihrung der op-
tierenden Gesellschaft. Beim Finanzmitteltest flr die Ermittlung
des begunstigten Unternehmensvermdgens werden die Finanzmit-
tel um 15 % des Wertes des Betriebs gekiirzt (Sockelbetrag). Der
Abzug des Sockelbetrags setzt voraus, dass der Hauptzweck der
Tatigkeit des Unternehmens oder nachgeordneter Gesellschaften
eine land- und forstwirtschaftliche, gewerbliche oder selbststan-
dige Tétigkeit ist. Nach § 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 5 ErbStG ist diese
Voraussetzung auch erfllt, wenn die Tatigkeit durch eine Gesell-
schaft i.S.d. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG oder § 18 Abs. 4 Satz 2
EStG ausgeiibt wird. Durch die Anderung wird eine Gesellschaft,
die nach § 1a Abs. 1 KStG zur Kdrperschaftsteuer optiert und ih-
rer Tatigkeit nach einer Gesellschaft i.S.d. 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 N 2
EStG oder § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG entspricht, gleichgestellt.

Grunderwerbsteuer

GrgstG

Anderung

Ubergang auf eine Ge- | Durch die Option zur Kérperschaftsbesteuerung nach

samthand
85

8§ la KStG wird bisher keine Grunderwerbsteuer aus-
gelost. Die Auslibung der Option zur Korperschafts-
teuer wird fiktiv als Formwechsel i.S.d. UmwStG be-
handelt. Zivilrechtlich bleibt die Personenhandelsge-
sellschaft eine PersGes deren Gesellschafter gesamt-
handerisch mitberechtigt sind. Die Grunderwerb-
steuer richtet sich nach dem Zivilrecht, wonach sie
weiterhin als Personenhandelsgesellschaft gilt. Dies
hat zur Folge, dass die Grunderwerbsteuerverglinsti-
gung nach 8 5 Abs. 3 GrEStG nicht zu versagen ist,
weil zivilrechtlich weiterhin eine Personenhandelsge-
sellschaft besteht, mithin sich der Anteil des Verau-
Rerers nicht an der Gesamthand vermindert hat.

Um Gestaltungen zu vermeiden, wird die Austibung
der Option nach § 1a KStG der Verminderung des
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Ubergang von einer Ge-
samthand

§ 6 Abs. 3 (neu)

Anteils des VeraulRerers am Vermdgen der Gesamt-
hand i.S.d. 8 5 Abs. 3 Satz 1 GrEStG nach dem
neuen Satz 2 gleichgestellt. Diese Fiktion gilt jedoch
nur bei der Anwendung des 8 5 Abs. 3 Satz 1
GrEStG. Im Ubrigen bleibt die zivilrechtliche Betei-
ligung am Vermogen der Gesamthand bei der An-
wendung des Grunderwerbsteuergesetzes im Rahmen
von weiteren Ubertragungen bestehen.

Um den Fall zu erfassen, dass zunéchst zur Besteue-
rung nach dem KStG optiert wird und danach das
Grundsttick auf die Gesamthand tbertragen wird, re-
geln 8 5 Abs. 1 Satz 2 GrEStG (neu) und § 5 Abs. 2
Satz 2 GrEStG (neu), dass bei der Ubertragung des
Grundstticks auf die Gesamthand nicht die Verglins-
tigung nach 8 5 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG in An-
spruch genommen werden kann. Dies gilt allerdings
nicht, wenn die Ausiibung und Wirksamkeit der Op-
tion bereits langer als die in § 5 Abs. 3 Satz 1 gel-
tende Frist zurtickliegt und die Beteiligung am Ver-
mogen der Gesamthand ebenfalls langer als diese
Frist besteht. Wurde die Option bereits finf bzw.
zehn Jahre vor dem Ubergang des Grundstiicks auf
die Gesamthand ausgetibt, fuhrt dies nicht zu einem
grunderwerbsteuerauslésenden VVorgang. Vorausset-
zung dafur ist, dass die Beteiligung am Vermdgen
der Gesamthand langer als die in 8 5 Abs. 3 Satz 1
GrEStG genannte Frist besteht. Mit dieser VVorausset-
zung soll die Bildung von Vorratsgesellschaften ver-
mieden werden.

Nach § 6 Abs. 3 Satz 3 GrEStG wird der Fall erfasst,
dass das Grundsttick von einer Gesamthand auf eine
optierte Gesellschaft i.S.d. 8§ 1a KStG Ubertragen
wird. Fiir eine solche Ubertragung wird die Vergiins-
tigung nach § 6 Abs. 1 GrEStG nicht gewahrt, es sei
denn, die Austibung und Wirksamkeit der Option
liegt bereits langer als funf bzw. zehn Jahre zuriick
und die Beteiligung am Vermdgen der Gesamthand
besteht bereits Gber funf bzw. zehn Jahre. Auch mit
dieser Regelung soll die Bildung von Vorratsgesell-
schaften vermieden werden
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X.

CHECKLISTE FUR DIE OPTION ZUR KORPERSCHAFTSTEUER (8
1A KSTG)

Diese Checkliste umfasst die wesentlichen Prifungsschritte bei einer Option
einer Personenhandelsgesellschaft oder einer Partnerschaftsgesellschaft zur
Kdorperschaftsteuer und dem damit verbundenen fiktiven Formwechsel in eine
Kapitalgesellschaft (§ 1a KStG).

Ein Anspruch auf Vollstandigkeit wird nicht erhoben, ggf. mussen weitere in-
dividuellen rechtlichen und steuerlichen Verhaltnisse bertcksichtigt werden.

Vorbereitungsphase - Prifung steuerlicher Vor- und Nachteile der Option

Ist die Ertragsteuerbelastung im Korperschaftsteuersystem gegeniiber dem
Mitunternehmerschaftssystem geringer?

Bestehen steuerliche Sperrfristen, gegen die der fiktive Formwechsel in eine
Kapitalgesellschaft verstolien wiirde?

Zum Beispiel: Umwandlungen oder Uberfiihrungen von Betriebsvermogen
innerhalb der letzten sieben Jahre (8§ 6 Abs. 5 EStG, § 18 Abs. 3 UmwStG, §
24 Abs. 5 UmwStG).

Ist die Option zur Korperschaftsteuer fur mindestens sieben Jahre geplant?
Eine Rickoption innerhalb von sieben Jahren nach dem fiktiven Formwech-
sel stellt einen SperrfristverstoR nach § 22 UmwStG dar, sodass dies riick-
wirkend zur Aufdeckung der stillen Reserven fiihren wiirde.

Bestehen thesaurierte Gewinne i.S.d. § 34a EStG?

Bei dem fiktiven Formwechsel sind die thesaurierten Gewinne nachversteu-
erungspflichtig

(8 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG).

Besteht funktional wesentliches Sonderbetriebsvermdgen?
Sonderbetriebsvermdgen nimmt nicht am durch die Option ausgeltsten fik-
tiven Formwechsel teil, sodass kein vollstandiger Betrieb i.S.d. § 20 Um-
wStG eingebracht wirde. Der Formwechsel ware dann nicht zum Buchwert
moglich, sodass sémtliche stille Reserven des Betriebs zu versteuern wéren.

Besteht nach dem Gesellschaftsvertrag ein umfassendes Entnahmerecht?
Nach einer Option gelten Gewinnanteile bereits dann als ausgeschittet,
wenn ihre Auszahlung verlangt werden kann (§ 1a Abs. 3 Satz 4 KStG).
Ggf. ist deshalb eine vorherige Anpassung des Gesellschaftsvertrags zu pru-
fen.
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Umsetzungsphase

Antrag

Fir die Option zur Kérperschaftsteuer ist mindestens einen Monat vor Be-
ginn des Wirtschaftsjahres, ab dem die Option gelten soll, ein Antrag bei
dem fir die Personengesellschaft zustdandigen Finanzamt zu stellen. Dem
Antrag mussen die Gesellschafter der Personengesellschaft zustimmen (8§ 1a
Abs. 1 KStG i.V.m. § 217 Abs. 1 UmwG).

Steueranmeldungen

Es sind ggf. laufende Lohnsteuervoranmeldungen zu tibermitteln.
Einnahmen, die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Tatigkeit
im Dienst der Gesellschaft bezieht, gelten als Einkinfte i.S.d. 8 19 EStG (8
la Abs. 3 Nr. 2 KStG).

Es sind ggf. laufende Kapitalertragsteueranmeldungen zu tibermitteln.
Gewinnanteile gelten dann als ausgeschuttet, wenn sie entnommen werden
oder ihre Auszahlung verlangt werden kann (8 1a Abs. 3 Satz 4 KStG). Ver-
gutungen fur die Hingabe von Darlehen fiihren nun zu Einklnften § 20 | Nr.
7 EStG (8 1a Il Nr. 3 KStG n.F.).

Steuer- bzw. Feststellungserklarungen im Jahr vor der Option

Die Option gilt steuerlich als Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft (§ 25 i.V.m.
88 20 ff. UmwsStG). Als Einbringungszeitpunkt gilt das Ende des Wirtschaftsjahrs,
das dem Wirtschaftsjahr in dem erstmalig die Option gelten soll unmittelbar voran-
geht (8 1a Abs. 2 KStG).

Fir die fiktive Kapitalgesellschaft ist auf diesen Einbringungszeitpunkt eine
steuerliche Erdffnungsbilanz aufzustellen (8§ 25 UmwStG i.V.m. § 9 Um-
wStG).

Vor Ubermittlung dieser Bilanz ist ein Antrag auf Buchwertansatz zu stellen
(8 20 Abs. 2 Satz 3 UmwsStG)

Fir das ,,1-Tages-Wirtschaftsjahr* der fiktiven Kapitalgesellschaft ist eine
Steuererklarung abzugeben und darin im Fall des Buchwertantrags ein Ge-
winn von Null zu erklaren.

In dieser Korperschaftsteuererklarung ist das steuerbilanzielle Eigenkapital
der Personengesellschaft als Zugang zum steuerlichen Einlagekonto zu er-
klaren

(8 1a Abs. 2 KStG).

Fir die Personengesellschaft ist letztmalig eine Feststellungserklarung abzu-
geben, in der im Fall eines Buchwertantrags der fiktiven Kapitalgesellschaft
kein VerduRerungsgewinn zu erkléren ist.

Steuererklarung fir das erste Jahr der Option

Waéhrend der Option ist eine reguldre Korperschaftsteuererklarung zu uber-
mitteln.
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