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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 Urteile wurden aus BFH-Online bzw. aus den Rechtsprechungsdatenbanken
der einzelnen Finanzgerichte entnommen.
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A. Neues aus Gesetzgebung und Verwaltung
l. Abschlisse und Steuererklarungen 2020

Aktuelles aus dem Bereich des Anlagevermdgens
1 Wiedereinfuhrung der degressiven AfA

Bei beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens, die nach dem 31.12.19
und vor dem 1.1.22 angeschafft oder hergestellt worden sind, kann der Steuer-
pflichtige statt der AfA in gleichen Jahresbetréagen die AfA in fallenden Jahresbe-
tragen bemessen. Der dabei anzuwendende Prozentsatz darf hochstens das Zwei-
einhalbfache (2,5) des bei der AfA in gleichen Jahresraten in Betracht kommenden
Prozentsatzes betragen und 25 % nicht (ibersteigen.

Absetzungen fur auBergewdhnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung sind
neben der degressiven AfA nicht zulassig.

Ein Ubergang von degressiver AfA zur linearen AfA ist zulassig (der umgekehrte
Fall nicht). Sonderabschreibungen nach § 7g Abs. 5 EStG (20 %) kdnnen neben der
degressiven AfA in Anspruch genommen werden.

Degressive AfA nicht in der Handelsbilanz: Im Regelfall ist davon auszugehen,
dass eine handelsbilanzielle Anwendung der geometrisch-degressiven AfA gemal
8 7 Abs. 2 EStG nicht zulassig ist, sodass wegen der beschleunigten steuerlichen
AfA im handelsrechtlichen Jahresabschluss zu versteuernde temporére Differenzen
entstehen, die bei der Bilanzierung latenter Steuern zu berticksichtigen sind (Fach-
licher Hinweis des IDW, Stand 28.1.21).

2 Anderung beim Investitionsabzugsbetrag § 7g EStG

Verlangerung der Investitionsfrist: Bei nach dem 31.12.16 und vor dem 1.1.18 en-
denden Wirtschaftsjahren beanspruchten Investitionsabzugsbetrdgen nach § 7g
EStG endet die Investitionsfrist erst zum Ende des vierten auf das Wirtschaftsjahr
des Abzugs folgenden Wirtschaftsjahres (§ 52 Abs. 16 EStG).

Wer im VVZ 2017 einen IAB abgezogen und bis zum 31.12.20 nicht investiert hat
(bedingt durch die Coronakrise), muss bei der Erstellung des Jahresabschlusses
zum 31.12.20/EUR 2020 den IAB nicht riickabwickeln, sondern kann die Investiti-
on noch bis zum 31.12.21 nachholen.

Erhohung des Abzugs- und Hinzurechnungsbetrags:

Nach § 7g Abs. 1 S. 1 EStG kann der 1AB i. H. v. bis zu 50 % (bisher: 40 %) der
voraussichtlichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten abgezogen werden. Die
Anderung ist erstmals fir Investitionsabzugsbetrage anzuwenden, die in nach dem
31.12.19 endenden Wirtschaftsjahren in Anspruch genommen werden.
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Die beweglichen Wirtschaftsgter, fur welche der IAB in Anspruch genommen
wurde, ist im Jahr der Anschaffung oder Herstellung sowie im Folgejahr zu min-
destens 90 % in einer inlandischen Betriebsstatte zu nutzen. Unschadlich ab 2020
ist es, wenn der Unternehmer das Wirtschaftsgut an fremde Dritte vermietet (neu).

Einheitliche Gewinngrenze:

Die groRenabhangigen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des IAB und die
Sonderabschreibung sind vereinheitlicht worden. Die Gewinngrenze betragt nun-
mehr 200.000 EUR (bisher: 100.000 EUR) und gilt einheitlich fur Einnahmenuber-
schussrechner, Bilanzierer sowie Land- und Forstwirtschaft. Ebenso gilt diese
Grenze — unabhangig von der Zahl der Gesellschafter — fiir Kapital- und Personen-
gesellschaften. Der maligebliche Gewinn ist ohne Beriicksichtigung der abgezoge-
nen Investitionsabzugsbetrége zu ermitteln. Infolgedessen kann ein Investitionsab-
zugsbetrag nur dann beansprucht werden, wenn sich der Gewinn ohne dessen Be-
ricksichtigung auf hochsten 200.000 EUR belauft (8 7g Abs. 1 Nr. 1b EStG).

Rechtsprechung und anhangige Verfahren zum § 79 EStG

Nachweis der fast ausschliel3lichen betrieblichen Nutzung: Investitionsabzugshbe-
trage fur die Anschaffung von Kraftfahrzeugen sind nach 8 7g Abs. 4 EStG
riickgangig zu machen, wenn der Steuerpflichtige nicht nachgewiesen hat, dass
er die angeschafften Fahrzeuge ausschliel3lich oder fast ausschliel3lich betrieblich
genutzt hat (FG Miinster 10.7.19, 7 K 2862/17 E, Rev. BFH VIII R 24/19). In
dem Revisionsverfahren hat der BFH zu klaren, auf welche Art und Weise der
Nachweis zu erbringen ist. Die Finanzverwaltung geht aktuell davon aus, dass
der Nachweis nur durch Fiihren eines ordnungsgemaRen Fahrtenbuchs mdglich
ist.

Investitionsabzugsbetrag und Betriebsaufgabe: Zu Unrecht ist die Beklagte da-
von ausgegangen, dass die Klagerin den im Jahr 2014 angeschafften VW Sharan
nicht auf Dauer in dem gesetzlich vorgesehenen Umfang i. S. v. 8§ 7g Abs. 4 S. 1
EStG betrieblich genutzt hat. Nach Auffassung des FG Thiringen stellt die Be-
triebsaufgabe im Folgejahr keine Verletzung der Verbleibensvoraussetzung dar.
Auch ein Rumpfwirtschaftsjahr stellt ein vollglltiges Wirtschaftsjahr dar — gegen
Finanzverwaltung (FG Thiringen 10.4.19, 4 K 442/17, Rev. BFH: X R 30/19).

3 Neue Sonderabschreibung fur Elektronutzfahrzeuge und elektrisch betrie-
bene Lastenfahrrader

Nach § 7c EStG (neu) besteht die Moglichkeit einer Sonderabschreibung fiir Elekt-
ronutzfahrzeuge und elektrisch betriebene Lastenfahrrader fiir Anschaffungen nach
dem 31.12.19 bis zum 31.12.30. Danach kann im Jahr der Anschaffung eines neuen
Fahrzeugs, das zum Anlagevermdgen gehort, neben der reguléaren AfA eine Son-
derabschreibung i. H. v. 50 % der Anschaffungskosten in Anspruch genommen
werden.
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Die Sonder-AfA kann nur in Anspruch genommen werden, wenn der Steuerpflich-
tige die dieser Abschreibung zugrunde liegenden Anschaffungskosten sowie die
Angaben zu den in den 8 7c Abs. 1 bis 3 EStG enthaltenen VVoraussetzungen nach
amtlich vorgeschriebenen Datensatzen durch Datenferniibertragung tbermittelt.
Eine technische Ubermittlung ist fur 2020 aktuell aber noch nicht méglich. Sowohl
in der Anlage EUR als auch in der Taxonomie fiir die E-Bilanz befinden sich der-
zeit keine Hinweise auf die Moglichkeit der elektronischen Ubermittlung.

4 Verlangerung Reinvestitionsfrist (8§ 6b EStG)

Die Fristen verlangern sich jeweils um ein Jahr, wenn die Rucklage am Schluss des
nach dem 29.2.20 und vor dem 1.1.21 endenden Wirtschaftsjahres aufzulosen wére
(852 Abs. 14 EStG).

5 Verlangerung Frist Ricklage fir Ersatzbeschaffung (R 6.6 EStR)

Die inR 6.6 Abs. 4 S. 3 bis 6, Abs. 5 S. 5 und 6 sowie Abs. 7 S. 3 und 4 EStR ge-
regelten Fristen fiir die Ersatzbeschaffung oder Reparatur bei Beschadigung verlan-
gern sich ebenfalls jeweils um ein Jahr, wenn die genannten Fristen ansonsten in
einem nach dem 29.2.20 und vor dem 1.1.21 endenden Wirtschaftsjahr ablaufen
wirden (BMF 13.1.21, IV C 6 - S 2138/19/10002 :003).

3. Teilwertabschreibungen auf Umlaufvermdgen

Bei Vermogensgegenstanden des Umlaufvermdgens sind Abschreibungen vorzu-
nehmen, um diese mit einem niedrigeren Wert anzusetzen, der sich aus einem BOr-
sen- oder Marktpreis am Abschlussstichtag ergibt bzw. der den VVermdgensgegen-
stdnden am Abschlussstichtag beizulegen ist (8 253 Abs. 4 HGB). Im Steuerrecht
besteht ein Wahlrecht zur Abschreibung, wenn es sich um eine dauernde Wertmin-
derung handelt (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG). Damit hat eine Teilwertabschreibung
zu erfolgen (MaRgeblichkeit der Handelsbilanz zur Steuerbilanz), wenn eine dau-
ernde Wertminderung vorliegt.

Aufgrund der noch langer anhaltenden Coronapandemie sind Liquiditatsengpéasse
bei Kunden/Geschéaftspartnern nicht auszuschlieBen. Hier hat eine konkrete Uber-
prufung der Werthaltigkeit der Forderungen (Debitoren) zum 31.12.20 zu erfolgen.
Weiterhin sollte die pauschale Wertberichtigung fiir Forderungen (bisher: 0,5 % bis
1 %) aufgrund der Coronapandemie nach oben korrigiert werden.

4. Ruckstellungen

Zuwendungen anlasslich eines Dienstjubilaums: Das BMF hat mit Schreiben vom
27.2.20 die Tabelle zur Hohe des Teilwerts nach dem Pauschalwertverfahren bei
Verpflichtung zur Leistung einer Jubilaumszuwendung neu gefasst. Fir die Bewer-
tung von Ruckstellungen fir Zuwendungen anlasslich eines Dienstjubilaums kann
neben dem Teilwertverfahren auch ein sog. Pauschalwertverfahren angewendet
werden. Die Anlage dieses Schreibens ist spatestens der pauschalen Bewertung von
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Ruckstellungen fir Zuwendungen anlasslich von Dienstjubilden am Ende der Wirt-
schaftsjahre zugrunde zu legen, die nach dem 29.6.20 enden (BMF 27.2.20).

Verpflichtung zur Nachbetreuung bei Versicherungsvertretern: Eine Ruckstellung
wegen Erfullungsruckstand ist zu bilden, wenn ein Versicherungsvertreter die Ab-
schlussprovision nicht nur fiir die Vermittlung der Versicherung, sondern auch far
die weitere Betreuung des Versicherungsvertrags erhalt. Ein Erfullungsrickstand
setzt jedoch voraus, dass der Steuerpflichtige zur Betreuung der Versicherungen
rechtlich — vertraglich oder gesetzlich — verpflichtet ist. Leistungen, die ohne
Rechtspflicht erbracht werden, sind fiir die Bemessung der Rickstellung irrelevant
(BFH 25.7.19, IV R 49/16).

Pensionsrickstellung bei Entgeltumwandlung:

Der Ansatz einer Pensionsriickstellung setzt eine Entgeltumwandlung i. S. v. § 1
Abs. 2 BetrAVG voraus. Diese Voraussetzung ist nicht erfillt, wenn eine GmbH
ihrem Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrer eine Versorgungszusage aus Entgelt-
umwandlung gewéhrt, da der Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer der GmbH kein
Arbeitnehmer i. S. d. 8 17 Abs. 1 S. 1 oder 2 BetrAVG ist (BFH 27.5.20, XI R
9/19).

5. Aktuelles bei den Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
5.1 Schéatzung beruflich veranlasster Aufwendungen fir eine Firmenfeier

Bestehen nach Ausschopfung der im Einzelfall angezeigten ErmittlungsmaRnah-
men keine gewichtigen Zweifel daran, dass ein abgrenzbarer Teil von Aufwendun-
gen beruflich veranlasst ist, bereitet seine Quantifizierung aber Schwierigkeiten, so
ist dieser Anteil unter Berlicksichtigung aller mal3geblichen Umstande zu schétzen
(BFH 21.3.19, VIII B 129/18). Dies gilt auch, wenn im Rahmen eines Kanzleifests
(sog. Herrenabend) Mandanten, potenzielle Neu-Mandanten und Geschaftsfreunde
eingeladen werden, sich aber weder abschlie3end beurteilen lasst, welche der einge-
ladenen Personen auf der Feier tatsachlich erschienen sind, noch abschliel3end beur-
teilt werden kann, bei welchem Gast von einer Uiberwiegend beruflich veranlassten
Einladung auszugehen ist.

5.2 RegelmaRig wiederkehrende Ausgaben und Zuordnung zum Vorjahr

Eine binnen zehn Tagen nach Ablauf des Kalenderjahres gezahlte USt-
Vorauszahlung flr den Dezember des Vorjahres ist auch dann gem. § 11 Abs. 2

S. 2 EStG den Betriebsausgaben dieses Vorjahres zuzuordnen, wenn ihre Félligkeit
infolge der gewahrten Dauerfristverlangerung erst nach Ablauf des 10-
Tageszeitraums eintreten konnte (FG Dusseldorf 9.12.19, 3 K 240/18 E, Rev. BFH:
VIII R 1/20).

Das Verfahren kann gerade ftir 2020 von Bedeutung sein, da der 10.1.21 ein Sonn-
tag gewesen ist und damit die Falligkeit nach 8 108 Abs. 3 AO auf den 11.1.21 (au-
Rerhalb des 10-Tageszeitraumes) verschoben wurde. Nach Auffassung des FG Dus-
seldorf (gegen Finanzverwaltung) lasst sich das zusatzliche Erfordernis der Fallig-
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keit innerhalb dieses Zeitraums nicht durch eine den Gesetzeswortlaut einschréan-
kende Auslegung rechtfertigen. Der BFH hat diese Frage in seiner letzten Entschei-
dung vom 27.6.18, X R 44/16 (BStBI 11 2018, 781) noch ausdriicklich offengelas-
sen, da es im Streitfall hierauf nicht ankam.

5.3 Nicht abziehbare Schuldzinsen nach § 4 Abs. 4a EStG

Keine Kiirzung um Investitionszulage/keine Hinzurechnung nicht abziehbarer Be-
triebsausgaben: Fur Zwecke der Berechnung nicht abziehbarer Schuldzinsen nach

8 4 Abs. 4a EStG ist der bilanzielle Gewinn nicht um eine steuerfreie Investitions-
zulage zu kurzen, da sich diese positiv auf die Kapitalkontenentwicklung auswirkt.
Nicht abziehbare Betriebsausgaben i. S. d. § 4 Abs. 5 S. 1 EStG sind demgegenuber
dem Gewinn fiir Zwecke der Berechnung der nicht abziehbaren Schuldzinsen nicht
hinzuzurechnen (BFH 3.12.19, X R 6/18; gegen BMF 2.11.18).

Umsetzung durch die Finanzverwaltung: AuRerbilanzielle Korrekturen bleiben bei
der Ermittlung des Gewinns fiir die Anwendung des 8 4 Abs. 4a EStG aulRer An-
satz. Dies sind u. a. auch

e nicht abzugsfahige Gewerbesteuer samt Nebenleistung (8§ 4 Abs. 5b EStG)
e nach 8 4d Abs. 3, 8 4e Abs. 3 oder nach § 4f EStG verteilte Betriebsausgabe
e abgezogene oder hinzugerechnete IAB nach § 7g EStG

Verteilung des Ubergangsgewinns aus dem Wechsel der Gewinnermittlungsart
nach R 4.6 Abs. 1 S. 2 EStR (BMF 18.1.21, IV C 6 - S 2144/19/10003 :004)

Umsetzung in den Steuerformularen (Anlage SZ): In Zeile 5 sind nunmehr auch in
Anspruch genommene Investitionsabzugsbetrage einzutragen. Hierzu wurde diese
um den Zusatz ,,sowie Investitionsabzugsbetrage nach 8 7g Abs. 1 EStG* erganzt.

In der neuen Zeile 6 sind Hinzurechnungen fir nicht abziehbare Betriebsausgaben,
Hinzurechnungsbetrége nach 8 7g Abs. 2 S. 1 EStG und Gewinnzuschlage nach §

6¢i. V. m. 8 6b Abs. 7 und 10 ESTG einzutragen.

Die neue Auffassung ist in allen offenen Fallen anzuwenden. Auf Antrag des Steu-
erpflichtigen kénnen aul3erbilanzielle Hinzurechnungen nach Rz. 8 S. 4 des BMF-
Schreibens in der Fassung vom 2.11.18 (BStBI | 18, 1207) letztmals fur Wirt-
schaftsjahre beruicksichtigt werden, die vor dem 1.1.21 begonnen haben. Dieser
Antrag ist bei einer Mitunternehmerschaft einvernenmlich von allen Mitunterneh-
mern zu stellen. Aus Vereinfachungsgriinden wird es nicht beanstandet, wenn be-
reits durchgefihrte Berechnungen der Gewinne und Verluste unveréndert fortge-
schrieben werden und hierfiir die Anderung der Rz. 8 hinsichtlich der auRerbilanzi-
ellen Kurzungen und Hinzurechnungen unbericksichtigt bleibt.

5.4 Pauschbetrage fur Sachentnahmen

Das BMF hat die fur das Kalenderjahr 2020 geltenden Pauschbetrage fir unentgelt-
liche Wertabgaben (Sachentnahmen) mit Schreiben vom 27.8.20 (IVA4-S
1547/19/10001 :001; BStBI | 20, 867) unter Beriicksichtigung der befristeten An-
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wendung des ermaRigten Steuersatzes der Umsatzsteuer fir Restaurant- und Ver-
pflegungsdienstleistungen neu bekannt gemacht.

Werden Betriebe nachweislich aufgrund einer landesrechtlichen Verordnung, einer
kommunalen Allgemeinverfugung oder einer behdrdlichen Anweisung vollstandig
wegen der Coronapandemie geschlossen, kann in diesen Féllen ein zeitanteiliger
Ansatz der Pauschbetrage erfolgen. Der Pauschbetrag fur das 1. Halbjahr 2020 und
fur das 2. Halbjahr 2020 stellt jeweils einen Halbjahreswert flr eine Person dar.

5.5 Private Kfz-Nutzung

Dienstwagenbesteuerung bei E-Autos (8 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG): Bei der privaten
Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs, das keine Co2-Emission je gefahrenen
km hat (reine Elektrofahrzeuge inkl. Brennstoffzellenfahrzeuge), ist nur ein Viertel
der Bemessungsgrundlage (Bruttolistenpreis), bei Anwendung der Fahrtenbuchme-
thode nur ein Viertel der Anschaffungskosten oder vergleichbarer Aufwendungen,
anzusetzen. Zur Steigerung der Nachfrage zwecks Forderung einer nachhaltigen
Mobilitat wurde der bestehende Hochstbetrag von 40.000 EUR auf 60.000 EUR
angehoben. Die Neuregelung gilt bereits ab dem 1.1.20 fir die Bewertung der pri-
vaten Nutzung dieser Kraftfahrzeuge, die nach dem 31.12.18 angeschafft, geleast
oder erstmalig zur privaten Nutzung tberlassen wurden (8 52 Abs. 12 EStG).

Widerlegung Anscheinsbeweis bei der privaten Kfz-Nutzung:

Die allgemeine Lebenserfahrung spricht auch dann flr eine private Nutzung eines
betrieblichen Fahrzeugs, wenn dem Steuerpflichtigen zwar fiir die private Fahrten
ein Fahrzeug zur Verfugung steht, aber dieses Fahrzeug dem betrieblichen Fahr-
zeug in Status und Gebrauchswert nicht vergleichbar ist. Allerdings ist unter diesen
Umsténden der flr eine private Nutzung sprechende Anscheinsbeweis umso leich-
ter zu erschittern, je geringer die Unterschiede zwischen den Fahrzeugen ausfallen.
In diesem Zusammenhang kénnen Umstande wie Motorleistung (PS), Hubraum,
Hdchstgeschwindigkeit und Ausstattung Beriicksichtigung finden (FG Niedersach-
sen 19.2.20, 9 K 104/19).

Ermittlung VerduRerungsgewinn eines teilweise privat genutzten Pkw: Wird ein
zum Betriebsvermogen gehtrendes, jedoch teilweise privat genutztes Kfz verdu-
Rert, erhoht der gesamte Unterschiedsbetrag zwischen Buchwert und VerduRe-
rungserlds den Gewinn i. S. d. 88 4 und 5 EStG. Der Umstand, dass die tatséchlich
fur das Fahrzeug in Anspruch genommene AfA infolge der Besteuerung der Nut-
zungsentnahme bei wirtschaftlicher Betrachtung teilweise neutralisiert wird, recht-
fertigt weder eine lediglich anteilige Berticksichtigung des VVerauf3erungserldses
noch eine gewinnmindernde Korrektur des VerdufRerungsgewinns in Hohe der auf
die private Nutzung entfallenden AfA (BFH 16.6.20, VIII R 9/18, BStBI 11 20,
845).

5.6 Implementierung einer TSE

Aus Vereinfachungsgrinden wird es nicht beanstandet, wenn die Kosten fur die
nachtréagliche erstmalige Ausristung bestehender Kassen oder Kassensysteme mit
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einer TSE und die Kosten fur die erstmalige Implementierung der einheitlichen
digitalen Schnittstelle eines bestehenden elektronischen Aufzeichnungssystems in
voller Hohe sofort als Betriebsausgaben abgezogen werden (BMF 21.8.20, IV A4 -
S 0316-a/19/10006 :007).

6. Anderungen in der Gewerbesteuer
6.1 Halbierung der Hinzurechnung bei Elektrofahrzeugen

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb ist ein Viertel der Summe aus einem Fiinftel der
Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten) hinzuzurechnen fir die Benut-
zung von beweglichen Wirtschaftsgutern des Anlagevermdgens, die im Eigentum
eines anderen stehen. Eine Hinzurechnung ist nur zur Halfte vorzunehmen bei:

a) Fahrzeugen mit Antrieb ausschlieRlich durch Elektromotoren, die ganz oder
uberwiegend aus mechanischen oder elektrochemischen Energiespeichern oder aus
emissionsfrei betriebenen Energiewandlern gespeist werden (Elektrofahrzeuge)

b) extern aufladbaren Hybridelektrofahrzeugen, fiir die sich aus der Ubereinstim-
mungsbescheinigung nach Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG oder aus der
Ubereinstimmungshescheinigung nach Art. 38 der Verordnung (EU) Nr. 168/2013
ergibt, dass das Fahrzeug eine Kohlendioxidemission von hochstens 50 g je gefah-
renen km hat oder die Reichweite des Fahrzeugs unter ausschlieBlicher Nutzung der
elektrischen Antriebsmaschine mindestens 80 km betragt

c) Fahrradern, die keine Kraftfahrzeuge sind (8 8 Nr. 1 d GewStG)

Beachten Sie | Die Halbierung der Hinzurechnung bei Elektrofahrzeugen ist nur auf
Entgelte anzuwenden, die auf VVertrdgen beruhen, die nach dem 31.12.19 abge-
schlossen worden sind. Dabei ist bei Vertragen, die vor dem 1.1.25 abgeschlossen
werden, statt einer Reichweite von 80 km eine Reichweite von 60 km ausreichend.
Letztmalig findet eine Anwendung fiir den Erhebungszeitraum 2030 statt (8§ 36
Abs. 4 GewStG). Die Gesetzeséanderung findet sich auch in dem GewsSt-
Erklarungsvordruck in den neuen Zeilen 44a und 51a wieder.

6.2 Erhéhung Hinzurechnungsfreibetrag

Der Freibetrag fir die Hinzurechnungstatbestande des 8 8 Nr. 1 GewStG ist von
100.000 EUR auf 200.000 EUR erhoht worden. Die Erhohung ist am 1.7.20 in
Kraft getreten.

6.3 Anhebung des Ermafigungsfaktors § 35 EStG

Der Ermaliigungsfaktor wird auf das Vierfache des Gewerbesteuermessbetrags
erhoht (8 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 EStG). Die Erh6hung fir 2020 tragt den in den
letzten Jahren gestiegenen Gewerbesteuerhebesatzen Rechnung. Bis zu einem He-
besatz von 420 % kdnnen damit im Einzelfall Personenunternehmer durch die
Steuerermalligung nach 8 35 EStG vollstandig von der Gewerbesteuer entlastet
werden.
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6.4 Ausgewahlte Rechtsprechung aus dem Bereich der Gewerbesteuer

Schédliche Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen: Eine der erweiterten Kdr-
zung des Gewerbeertrags entgegenstehende schadliche Mitvermietung von Be-
triebsvorrichtungen wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass diese einer von mehre-
ren auf dem vermieteten Grundstiick ausgetibten gewerblichen Téatigkeiten dienen.
Eine schadliche Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen wird nicht dadurch aus-
geschlossen, dass dies in einem Mietvertrag vereinbart wurde, an den die den Miet-
vertrag Ubernehmende Kapitalgesellschaft Gber den streitigen Erhebungszeitraum
hinaus gebunden ist (BFH 18.12.19, 11l R 36/17, BStBI 11 20, 405).

Betriebsaufspaltung:

Die erweiterte Grundstuckskirzung gem. 8 9 Nr. 1 S. 2 GewStG ist fur das Besitz-
unternehmen zu versagen. Grund hierfir ist, dass das Besitzunternehmen aufgrund
der personellen und sachlichen Verflechtung zum Betriebsunternehmen am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, wodurch die vermodgensverwaltende
Tatigkeit hin zu einer gewerblichen Tatigkeit tberschritten wird (FG Kdéln
17.10.19, 6 K 832/16, Rev. BFH: 1V R 31/19).

Ruhender Gewerbebetrieb:

Der vortragsfahige Gewerbeverlust i. S. d. 8 10a GewStG geht unter, wenn zum
Schluss des Erhebungszeitraums zwar eine die einkommensteuerliche Existenz des
Betriebs unberihrt lassende Betriebsunterbrechung (,,ruhender Gewerbebetrieb*)
gegeben ist, gewerbesteuerrechtlich hiermit aber die werbende Tétigkeit nicht nur
vorilbergehend unterbrochen bzw. eine andersartige werbende Téatigkeit aufge-
nommen wird. Es entféllt die fir die Verlustfeststellung erforderliche Unterneh-
mensidentitat (BFH 30.10.19, 1V R 59/16, BStBI 11 20, 147).

Unterjahriger Wegfall der Unternehmensidentitét: Féllt die Unternehmensidentitét
und damit die sachliche Gewerbesteuerpflicht wéhrend des Kalenderjahres weg, ist
der Gewerbesteuermessbetrag flr einen abgekirzten Erhebungszeitraum festzuset-
zen. War auf den 31.12. des Vorjahres ein vortragsfahiger Fehlbetrag nach § 19a
GewsSt festgestellt, kann dieser — vorausgesetzt, die Unternehmeridentitét ist nicht
(ggf. teilweise) weggefallen — im Folgejahr nur noch mit einem positiven Gewerbe-
ertrag des bisherigen Betriebs verrechnet werden. Soweit er dazu nicht genutzt
werden kann, fallt er weg. Er kann selbst bei bestehender Unternehmeridentitét
wegen Wegfall der Unternehmensidentitat nicht mehr zur Verrechnung mit einem
positiven Gewerbeertrag des neuen Betriebs genutzt werden (BFH 19.12.19, IV R
8/17, BStBI 11 20, 401).
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ll.  Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes

Nach der Zustimmung des Bundsraters am 07.05.2021 wurde das Gesetz zur
Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes am 17.05.2021 im BGBI. veroffent-
licht.

In diesem Gesetz geht es insbesondere um die Einddmmung missbrauchlicher
Steuergestaltungen durch so genannte **Share-Deals"".

Zur Einddmmung von Steuergestaltungen mittels Share Deals im Grunderwerbsteu-
errecht hatte die Bundesregierung bereits am 31.7.2019 den Gesetzentwurf
zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes beschlossen.

Die Koalitionsfraktionen hatten danach die Reform immer wieder verschoben.

Urspriinglich war vorgesehen, dass die Anderungen zum 1.1.2020 in Kraft treten.

Nach der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, die der Bundestag am
21.4.2021 angenommen hat, gelten die Anderungen ab dem 1.7.2021.

Das Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes sieht folgende
Malinahmen vor:

Absenkung der 95 Prozent-Grenze in den Ergéanzungstatbestanden auf 90
Prozent

Nach bisheriger Rechtslage kénnen die Erganzungstatbestande durch gesellschafts-
rechtliche Gestaltung dadurch umgangen werden, dass nur 94,9 Prozent der Anteile
an der Personen- oder Kapitalgesellschaft tibertragen werden und im Falle des § 1
Abs. 2a GrEStG eine Aufstockung auf 100 Prozent erst nach Ablauf von 5 Jahren
erfolgt.

8 1 Abs. 3 und Abs. 3a GrEStG kénnen zudem dadurch umgangen werden, dass
Anteile von geringer Hohe (5,1 Prozent oder mehr) nicht nur zurtickbehalten, son-
dern auf fremde Personen Ubertragen werden.

Die Absenkung der Beteiligungsgrenze von 95 auf 90 Prozent (8 1 Abs. 2a, 3 und
3a GrEStG) sowie die Verlangerung der Frist von 5 auf 10 Jahre (8 1 Absatz 2a
GrEStG) sollen die Gestaltungsspielraume verengen und damit die missbrauchliche
Vermeidung der Steuer einschranken.

Einfuhrung eines neuen Erganzungstatbestands

8 1 Absatz 2a GrEStG erfasst Gesellschafterwechsel an Personengesellschaften mit
inlandischem Grundbesitz in Hohe von mindestens 90 Prozent innerhalb eines Zeit-
raums von 10 Jahren. Der Tatbestand fingiert die Ubertragung der inlandischen
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Gesellschaftsgrundstiicke von der Personengesellschaft in "alter" Zusammenset-
zung auf die Personengesellschaft in "neuer” Zusammensetzung.

Die neue Vorschrift des 8§ 1 Absatz 2b GrEStG soll aus Griinden der Missbrauchs-
verhinderung unter gleichen VVoraussetzungen Anteilseignerwechsel an Kapitalge-
sellschaften mit inlandischem Grundbesitz erfassen. Besteuert wird die Gesell-
schaft, die wegen des Anteilseignerwechsels grunderwerbsteuerrechtlich nicht mehr
als dieselbe Kapitalgesellschaft anzusehen ist.

Verlangerung der Fristen von 5 auf 10 Jahre

Die bisherigen Fristen von 5 Jahren in 8§ 5 Abs. 3 und § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG

sollen auf 10 Jahre verlangert werden. Die Verlangerung der Fristen steht im Zu-
sammenhang mit den in den Erganzungstatbestanden abgesenkten Beteiligungs-

grenzen und der in § 1 Abs. 2a GrEStG verlangerten Frist.

Zudem wird die Missbrauchsverhinderungsvorschrift des § 6 Abs. 4 GrEStG neu
gegliedert und durch den Tatbestand des § 6 Abs. 4 Nr. 3 GrEStG erweitert. Damit
verlangert sich die Vorbehaltensfrist des § 6 Abs. 4 Nr. 3 GrEStG in den Fallen auf
15 Jahre, in denen eine Besteuerung nach 8 1 Abs. 2a GrEStG (in der bisherigen
oder in der Fassung dieses Gesetzentwurfs) unterblieben ist, weil weniger als 90
Prozent bzw. 95 Prozent der Anteile am Gesellschaftsvermdgen auf neue Gesell-
schafter innerhalb von 5 bzw. 10 Jahren tibergegangen sind und nach Ablauf dieser
Frist eine grunderwerbsteuerbare Anteilsvereinigung nach 8 1 Abs. 3 Nr. 1 oder 2
oder Abs. 3a GrEStG erfolgt.

Anwendung auf Grundstiicksverkaufe im Ruckwirkungszeitraum von Um-
wandlungsfallen

Durch eine Gestaltung im Nachgang von Share Deals kann durch Umwandlungs-
vorgange eine hohe Grunderwerbsteuerbelastung erheblich reduziert werden, wenn
im ertragsteuerrechtlichen Ruckwirkungszeitraum die Gesellschaftsgrundstiicke zu
einem unter dem Verkehrswert liegenden Kaufpreis verauf3ert werden. In diesen
Féllen erfolgt keine Besteuerung nach anderen Steuerarten. Wiirden die Gesell-
schaftsgrundstiicke ohne VeraulRerung im Rahmen des Umwandlungsvorgangs
ubergehen, wére Grunderwerbsteuer auf den Grundbesitzwert zu erheben. Die neue
Vorschrift 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 sieht in solchen Fallen eine Besteuerung nach
dem Grundbesitzwert vor.

Anderungen durch den Finanzausschuss

Dariiber hinaus sind durch den Finanzausschuss folgende Anderungen am Gesetz-
entwurf vorgenommen, die der Bundestag akzeptiert hat:

e Festlegung des Inkrafttretens auf den 1.7.2021,
e Einfugung einer Borsenklausel (§ 1 Absatz 2c GrEStG)

e Anwendungsregelung zu § 1 Absatz 2b GrEStG, wodurch Ubergange von
Anteilen der Gesellschaft, die vor dem Inkrafttreten erfolgen, unbericksich-
tigt bleiben sollen (§ 23 Abs. 23 GrEStG),

e Streichung der bereits im Jahressteuergesetz 2020 umgesetzten Anderungen
zur Festsetzung des Verspatungszuschlags.
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lll.  Modernisierung des Kdorperschaftsteuerrechts (K6MoG)

Kurz vor Ende der 19. Legislaturperiode hat die Bundesregierung den Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts auf den Weg ge-
bracht, der als wichtigste Neuerung in § 1a KStG-Entw. eine Option von Personen-
handels- oder Partnerschaftsgesellschaften zur KSt. vorsieht, vgl. Entwurf eines
Gesetzes zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts

Am 21.05.2021 fanden die 2. Und die 3. Lesung im Bundestag statt. Die Verab-
schiedung durch den Bundesrat ist fur Ende Junie 2021 geplant.

Personengesellschaften soll unter bestimmten Voraussetzungen erstmals ab dem
1.1.2022 die Mdglichkeit eingerdumt werden, iS einer rechtsformneutralen Unter-
nehmensbesteuerung fir ertragsteuerrechtliche Zwecke und verfahrensrechtlich wie
eine Kapitalgesellschaft behandelt zu werden. Die zur Vertretung der Gesellschaft
erméchtigten Personen gelten dann als gesetzliche Vertreter der optierenden Gesell-
schatft.

Ebenso sollen die Gesellschafter wie Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft behan-
delt werden. Damit finden insbesondere die Regelungen des KStG, des EStG, des
UmwsStG, die auf Kapitalgesellschaften Bezug nehmen, fur optierende Gesellschaf-
ten und deren Gesellschafter Anwendung, sofern die entsprechende Norm nicht
ausnahmsweise an das tatsachliche VVorhandensein (einer bestimmten Form) einer
Kapitalgesellschaft ankniipft (zB § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG setzt KGaA voraus, oder

8§ 28 KStG setzt Vorhandensein von gesellschaftsrechtlichem Nennkapital voraus)
oder ausdriicklich auf optierende Gesellschaften keine Anwendung finden soll, vgl.
Begriindung Entwurf v. 19.4.2021, 20. Fiir andere Steuerarten (also zB insbesonde-
re die GrESt. oder die ErbSt) hat die Option indes keine Auswirkung.

Hinweis:

Die Austibung der Option &ndert jedoch nichts daran, dass die Gesellschaft, die flr
Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen — aber auch verfahrensrechtlich —
»wie eine Kapitalgesellschaft“ zu behandeln ist, zivilrechtlich nach wie vor eine
Personengesellschaft darstellt.

Durch die gesetzliche Neuregelung wird ein hybrides Steuersubjekt geschaffen, bei
dem fiir Zwecke der Ertragsbesteuerung wie bei einer Kapitalgesellschaft streng
zwischen der Gesellschaftsebene und der Gesellschafterebene zu unterscheiden ist,
wéhrend es zB fur Zwecke der GrESt. transparent behandelt wird, was mit Blick
auf die 88 5, 6 GrEStG erhebliche Steuervorteile bietet.

Der Systemwechsel von der transparenten Besteuerung der Personengesellschaft
hin zu dem fir Korperschaften geltenden Trennungsprinzip ist durch das geplante
Optionsmodell leicht umsetzbar.
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Der bisher fur einen Formwechsel erforderliche Gang zum Notar entfallt. Erforder-
lich ist lediglich ein unwiderruflicher Antrag bei dem zustandigen FA. Gerade diese
Niedrigschwelligkeit des Optionsmodells birgt die Gefahr, dass in der Praxis die
bestehenden Fallstricke nicht hinreichend bedacht werden. Nachfolgend soll ein
Uberblick tber die geplante Gesetzesanderung und die sich hieraus fiir mittelstandi-
sche Unternehmen und Unternehmer ergebenden Chancen und Risiken gegeben
werden.
§la

Option zur Korperschaftsbesteuerung

(1) Auf unwiderruflichen Antrag sind fiir Zwecke der Besteuerung nach dem
Einkommen eine Personenhandels-oder Partnerschaftsgesellschaft wie eine Kapi-
talgesellschaft (optierende Gesellschaft) und ihre Gesellschafter wie die nicht per-
sonlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu behandeln; § 217
Absatz 1 des Umwandlungsgesetzes gilt sinngemaR. Der Antrag ist von der Perso-
nenhandels-oder Partnerschaftsgesellschaft bei dem fiir die gesonderte und einheit-
liche Feststellung nach § 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a der Abgaben-
ordnung zustandigen Finanzamt vor Beginn des Wirtschaftsjahrs zu stellen, ab dem
die Besteuerung wie eine Kapitalgesellschaft gelten soll. Die Satze 1 und 2 finden
keine Anwendung auf

1. Investmentfonds im Sinne des Investmentsteuergesetzes und

2. Gesellschaften, die nach Austibung der Option in dem Staat, in dem sich ihre
Geschaftsleitung befindet, keiner der deutschen unbeschrénkten Korperschaft-
steuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegen.

(2) Der Ubergang zur Kérperschaftsbesteuerung gilt als Formwechsel im Sinne des
8 1 Absatz 3 Nummer 3 des Umwandlungssteuergesetzes. Die §8 1 und 25 des Um-
wandlungssteuergesetzes sind entsprechend anzuwenden. Als Einbringungszeit-
punkt gilt das Ende des Wirtschaftsjahrs, das dem Wirtschaftsjahr im Sinne des
Absatzes 1 Satz 2 unmittelbar vorangeht; 8 20 Absatz 5 Satz 2 und 3 sowie Absatz 6
des Umwandlungssteuergesetzes ist nicht anzuwenden. Das im Einbringungszeit-
punkt in der Steuerbilanz auszuweisende Eigenkapital wird auf dem steuerlichen
Einlagekonto der optierenden Gesellschaft erfasst. Die zur Vertretung der Gesell-
schaft erméchtigten Personen gelten als gesetzliche Vertreter der optierenden Ge-
sellschatft.

(3) Aufgrund der Option gilt die Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft fir
Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen als Beteiligung eines nicht person-
lich haftenden Gesellschafters an einer Kapitalgesellschaft. Beim Gesellschafter
flhren daher insbesondere

1. durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Einnahmen zu Einkunften im
Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes,

2. Einnahmen, die er von der Gesellschaft fir seine Tatigkeit im Dienst der Ge-
sellschaft bezieht, zu Einktnften im Sinne des 8 19 des Einkommensteuergeset-
zes,
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3. Einnahmen aus der Hingabe von Darlehen zu Einkinften im Sinne des § 20 Ab-
satz 1 Nummer 7 oder Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 des Einkommensteuergesetzes
und

4. Einnahmen aus der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern zu Einkinften im Sinne
des 8 21 oder 8§ 22 des Einkommensteuergesetzes.

Die 88 13 bis 16, 18 und 35 des Einkommensteuergesetzes sind vorbehaltlich des
Satzes 4 nicht anzuwenden. Soweit entsprechende Einnahmen bei einem Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft anderen Einkunftsarten zuzurechnen waren, gilt
abweichend von Satz 3, dass auch die Einnahmen des Gesellschafters der optieren-
den Gesellschaft zu diesen Einkiinften gehdren. Gewinnanteile gelten erst dann als
ausgeschdttet, wenn sie entnommen werden oder ihre Auszahlung verlangt werden
kann. § 4 Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes ist bei einer optierenden Gesell-
schaft nicht anzuwenden. In den Fallen des Satzes 2 Nummer 2 gelten die optieren-
de Gesellschaft als lohnsteuerlicher Arbeitgeber und der Gesellschafter als Arbeit-
nehmer.- 6 - Bearbeitungsstand: 17.03.2021 16:27 Uhr

(4) Eine Gesellschaft, die nach Absatz 1 zur Korperschaftsbesteuerung optiert hat,
kann beantragen, dass sie nicht mehr wie eine Kapitalgesellschaft und ihre Ge-
sellschafter nicht mehr wie die nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Ka-
pitalgesellschaft behandelt werden (Ruickoption). Die Rickoption gilt als Form-
wechsel nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Umwandlungssteuergesetzes mit
der MaRgabe, dass § 9 Satz 3 des Umwandlungssteuergesetzes keine Anwendung
findet. Absatz 1 Satz 2 gilt mit der Mal3gabe entsprechend, dass der Antrag bei dem
fur die Korperschaftsbesteuerung zustandigen Finanzamt zu stellen ist. Die Satze 1
und 2 finden auch ohne Antrag Anwendung, wenn die Voraussetzungen des Absat-
zes 1 entfallen. Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, gilt
die optierende Gesellschaft als unmittelbar danach aufgeltst und, sofern der ver-
bleibende Gesellschafter die personlichen Voraussetzungen eines tibernehmenden
Rechtstragers im Sinne des 8 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 3 oder 4 des Umwand-
lungssteuergesetzes erfillt, auf diesen mit der Mal’gabe umgewandelt, dass § 2 des
Umwandlungssteuergesetzes keine Anwendung findet. Erfullt der verbleibende Ge-
sellschafter nicht die personlichen Voraussetzungen eines tbernehmenden Rechts-
tragers im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 3 oder 4 des Umwandlungs-
steuergesetzes, gilt die optierende Gesellschaft als aufgeldst und ihr Vermogen als
an die Gesellschafter ausgeschiittet; § 11 des Kérperschaftsteuergesetzes ist ent-
sprechend mit der MalRgabe anzuwenden, dass an die Stelle des zur Verteilung
kommenden Vermogens der gemeine Wert des vorhandenen Vermogens tritt.

Option der Personengesellschaft zur Korperschaftsbesteuerung
Voraussetzungen der Option

Nach dem Entwurf soll die Mdglichkeit der Option der Personengesellschaft zur
Korperschaftsbesteuerung nicht fur sémtliche Personengesellschaften gelten, son-
dern lediglich fir Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaften, vgl. § 1a
Abs. 1 Satz 1 KStG-Entw. Die Option soll auch vergleichbaren ausléandischen Ge-
sellschaften offenstehen, vgl. Begriindung Entwurf v. 19.4.2021, 19. Die Austibung
der Option zur Korperschaftsbesteuerung soll anderen Personengesellschaft wie
GbRs — wie es in der Begriindung des Entwurfs heifl3t: ,,zu nédchst* — nicht ermog-
licht werden. Ebenso kdnnen die Erbengemeinschaft, die Innengesellschaft (zB
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atypisch stille Gesellschaft oder Unterbeteiligungen) und auch Einzelunternehmer
nicht zur Korperschaftsbesteuerung optieren.

Hinweis:

AulRerdem kommen Investmentfonds iS des InvStG und Personengesellschaften mit
Geschaftsleitungssitz im Ausland, die dort keiner der deutschen Korperschaftsteu-
erpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegen, nicht in den Genuss der Option,
vgl. § 1a Abs. 1 Satz 3 KStG-Entw.

Eine Option kommt fur eine Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft nur
in Betracht, wenn diese als Mitunternehmerschaft zu qualifizieren ist, vgl. § 1a
Abs. 2 Satz 1 KStG-Entw., der § 25 Satz 1 UmwStG und damit § 20 Abs. 1 Um-
wStG fir entsprechend anwendbar erklart.

Ubt die diese Voraussetzungen erfiillende Personenhandels- oder Partnerschaftsge-
sellschaft die Option aus, wird sie in der Terminologie des § 1a Abs. 1 Satz 1
KStG-Entw. als optierende Gesellschaft bezeichnet.

Dabei hat die optierende Gesellschaft ihren Gewinn stets durch Bestandsvergleich
zu ermitteln; 8 4 Abs. 3 EStG ist bei der optierenden Gesellschaft selbst dann nicht
anzuwenden, wenn sie zuvor als freiberufliche Mitunternehmerschaft zu qualifizie-
ren war, vgl. § 1a Abs. 3 Satz 6 KStG-Entw.

Die Option bedingt den unwiderruflichen Antrag, fir Zwecke der Besteuerung nach
dem Einkommen die privilegierte Personengesellschaft wie eine Kapitalgesellschaft
und ihre Gesellschafter wie die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu behan-
deln.

Der Antrag ist von dem oder den vertretungsberechtigten Gesellschafter(n) flr die
Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft bei dem fir die Gewinnfeststel-
lung zustandigen FA zu stellen, und zwar vor Beginn des Wj., ab dem die Besteue-
rung wie eine Kapitalgesellschaft gelten soll. Mithin besteht kein gesellschafterbe-
zogenes — individuelles — Optionsrecht.

Es regiert also — anders als bei der Thesaurierungsbegtinstigung des 8§ 34a EStG -
das Prinzip ,,alle oder keiner®. Da der Antrag sich unmittelbar auf die Besteuerung
aller Gesellschafter auswirkt, die fortan nicht mehr als Mitunternehmer, sondern als
Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft besteuert werden, steht jedem Personenge-
sellschafter ohne abweichende Regelung im Gesellschaftsvertrag ein Vetorecht
gegen die Option zu.

Hinweis: Der Gesellschaftsvertrag der formwechselnden Gesellschaft kann eine
Mehrheitsentscheidung der Gesellschafter vorsehen. Die Mehrheit muss jedoch als
gesetzliches Mindestquorum mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen
betragen, vgl. 8 1a Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 KStG-Entw. iVm. § 217 Abs. 1
UmwG. Wegen der damit einhergehenden Gefahr der fremdbestimmten Steuerfol-
gen will dieser Schritt fur den jeweiligen Gesellschafter wohl tiberlegt sein. In der
Kautelarpraxis muss im Einzelfall erwogen werden, ob eine Absicherung einer ge-
sellschaftsvertraglichen Mehrheitsklausel (zB mit Blick auf eine drohende Nach-
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versteuerung gem. § 34a EStG, s. dazu Tz. 18) durch eine Steuerklausel zweckmé-
Rig ist.

Ubergang zum Korperschaftsteuerregime

Rechtstechnisch gilt der Ubergang zur Korperschaftshesteuerung als Formwechsel,
auf den die Vorschriften der 88 1 und 25 UmwStG entsprechend anzuwenden sind,
vgl. 8 1a Abs. 2 Satz 1 f. KStG-Entw. § 25 UmwStG verweist wiederum — als
Rechtsgrundverweis — auf 8§ 20 UmwsStG, vgl. Demuth, in: Eisgruber, UmwsStG,

2. Aufl. 2018, § 25 Rz. 86. Damit bewirkt der Optionsantrag beim zustandigen FA
eine doppelte Fiktion:

Der fiktive Formwechsel hat eine fiktive Einbringung (dh. die fiktive Ubertragung)
der Mitunternehmeranteile/des Betriebs in die wie eine Kapitalgesellschaft zu be-
handelnde Personengeselischaft zur Folge, was dem Rechtsanwender durchaus eine
gewisse Abstraktionsfahigkeit abverlangt.

Die fiktive Einbringung der Mitunternehmeranteile in die optierende Gesellschaft
im Anwendungsbereich des § 20 UmwStG bedeutet, dass die Austibung der Option
nur dann zu Buchwerten stattfinden kann, wenn die Spielregeln des 8 20 UmwStG
eingehalten werden, also insbesondere gem. § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG fristge-
recht von der optierenden Gesellschaft bei dem fir sie zustdndigen FA der Antrag
auf Buchwertfortfuhrung gestellt wird.

Eine besondere Stolperfalle auf dem Weg in die steuerneutrale Option sind die zum
Sonderbetriebsvermdgen z&hlenden funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen
(idealtypisch das Betriebsgrundstiick).

Durch die Option und dem damit einhergehenden Wechsel zur Kdrperschaftsbe-
steuerung entfallt systembedingt die Qualifikation als Sonderbetriebsvermdgen,
vgl. Dorn/Dibbert, DB 2021, 707. Sofern nicht die VVoraussetzungen einer Betriebs-
aufspaltung vorliegen, kommt es zu einer Zwangsentnahme des Sonderbetriebs-
vermogens.

a. Hinsichtlich des fiktiv in die optierende Gesellschaft eingebrachten Restbe-
triebes liegen die VVoraussetzungen des § 20 UmwStG nicht vor, da infolge
der zeitgleichen Zwangsbetriebsentnahme nicht der gesamte Mitunterneh-
meranteil eingebracht wird. Es kommt damit insgesamt zur Aufdeckung der
stillen Reserven des gesamten Mitunternehmeranteils, vgl. BFH-Urt. I R
7/16 v. 29.11.2017, BStBI. 2019 11, 738.

b. Liegen indes (nach der Option) die Voraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung vor oder soll zur Vermeidung der Zwangsentnahme die funktional we-
sentliche Betriebsgrundlage gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG zB in eine ge-
werblich gepréagte Personengesellschaft ausgegliedert werden, geht die Fin-
Verw. — abweichend von der Behandlung bei § 6 Abs. 3 EStG, vgl. BMF-
Schr. v. 20.11.2019, BStBI. 2019 I, 1291 — nach wie vor von einem schadli-
chen ,,Gesamtplan* aus, der der Anwendbarkeit des § 20 UmwStG entge-
genstehen soll, vgl. Begriindung Entwurf v. 19.4.2021, 21. Also kommt es
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nach (der nicht im Einklang mit der BFH-Rspr. stehenden) Auffassung der
FinVerw. zur Aufdeckung der stillen Reserven im eingebrachten Restbe-
triebsvermogen. Hingegen kann — und muss zur Vermeidung der Aufde-
ckung stiller Reserven — das nicht wesentliche Sonderbetriebsvermégen
gem. 8 6 Abs. 5 Satz 2 oder 3 EStG in ein anderes Betriebsvermdgen uber-
fuhrt oder tbertragen werden, ohne dass dies der Anwendbarkeit des § 20
UmwStG entgegensteht.

c. Demnach scheint es, ausgehend von der Betrachtungsweise der FinVerw.,
fur funktional wesentliches Sonderbetriebsvermdgen nur einen Ausweg zu
geben: Vor Beginn des Wj. der optierenden Gesellschaft muss es gem. 8 6
Abs. 5 Satz 3 EStGin das Gesamthandsvermdgen der Personengesellschaft
ubertragen werden. Aber auch hier lauert eine Falle, da die FinVerw. hierin
eine formwechselbedingte Verletzung der Sperrfrist des 8 6 Abs. 5 Satz 6
EStG erkennt, wenn innerhalb von sieben Jahren nach Ubertragung des
Sonderbetriebsvermdgens ein Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft statt-
findet, vgl. Rz. 34 des BMF-Schr. v. 8.12.2011, BStBI. 2011 1, 1279, ob-
gleich bei Lichte betrachtet 8 25 UmwStG lex specialis zu § 6 Abs. 5
Satz 4 ff. EStG ist, vgl. Demuth, in: Eisgruber, UmwsStG, 2. Aufl. 2018,

8 25 Rz. 54.

Anm.: Sollte die FinVerw. bei dieser Linie (Aufrechterhaltung des Gesamtplange-
dankens sowie Anwendung der Sperrfrist des 8 6 Abs. 5 Satz 4 ff. EStG auf den
Formwechsel) bleiben, dirfte sich der praktische Nutzen der gesetzlichen Neurege-
lung in Grenzen halten, da das VVorhandensein von funktional wesentlichen Sonder-
betriebsvermdgen nicht nur im Mittelstand, sondern auch in Personengesellschafts-
konzernstrukturen eher die Regel als die Ausnahme ist.

Soll fur eine Einmann-GmbH & Co. KG oder eine gewerblich gepragte GmbH &
Co. KG die Option zur Korperschaftsbesteuerung ausgeubt werden, bedurfen die
dem notwendigen Sonderbetriebsvermdgen zuzuordnenden Geschéftsanteile an der
Komplementér-GmbH besonderer Aufmerksamkeit:

Nach Auffassung der FinVerw. handelt es sich in einer solchen Fallkonstellation
bei den Anteilen an der Komplementar-GmbH um eine funktional wesentliche Be-
triebsgrundlage, vgl. zB Vfg. OFD NRW v. 21.6.2016, DB 2016, 1907; Schmitt, in:
Schmitt/Hortnagl, UmwG/UmwsStG, 9. Aufl. 2020, 8 20 UmwStG Rz. 35. Bei einer
gewerblich gepragten GmbH & Co. KG kommt der Beteiligung an der Komple-
mentar-GmbH nach der Austibung der Option fiir die Einkiinftequalifikation der
Personengesellschaft keine Bedeutung mehr zu, da die optierende Gesellschaft
nicht aufgrund der gewerblichen Préagung, sondern als fiktive Kapitalgesellschaft
gem. 8 8 Abs. 2 KStG gewerbliche Einkunfte erzielt.

Dies spricht mE dafur, dass die Anteile an der Komplementar-GmbH mit der Opti-
on ihre funktionale Wesentlichkeit verlieren und daher deren Zurtickbehaltung fiir
die Buchwertfortfiihrung nach § 20 UmwsStG unschédlich ist. Anders sieht es indes
bei der Einmann-GmbH & Co. KG aus. Hier ist die Komplementar-GmbH Bedin-
gung daftr, dass die optierende Gesellschaft fortbesteht. Schliel3lich setzt § 1a
Abs. 1 Satz 1 KStG-Entw. das Bestehen einer Personenhandelsgesellschaft voraus,
was das Vorhandensein von mindestens zwei Gesellschaftern bedingt. Hier sollte
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aus Vorsichtsgrinden vor der Option zundchst eine Einheits-GmbH & Co. KG er-
richtet werden, um die Steuerneutralitdt des Umwandlungsvorgangs sicherzustellen.
Da in der Komplementar-GmbH idR keine stillen Reserven gebunden sind, spielt
die Frage einer moglichen Sperrfristverletzung gem. 8 6 Abs. 5 Satz 6 EStG keine
Rolle.

Zu beachten ist, dass die (identischen) Personengesellschaftsanteile nach einer (fik-
tiven) Einbringung unter dem gemeinen Wert beim Gesellschafter fortan wie sperr-
fristbehaftete Anteile iS des § 22 UmwStG behandelt werden, so dass kinftig auch
Personengesellschaftsanteile dem siebenjahrigen Sonderregime des § 22 UmwStG

unterliegen kdnnen, was ein gewisses Umdenken erfordert.

So ist zB zu beachten, dass in den auf die Option folgenden sieben Jahren jeweils
bis zum 31.5. nachzuweisen ist, wem die Anteile an der optierenden Gesellschaft an
dem dem Einbringungsstichtag entsprechenden Tag zuzurechnen sind (bei kalen-
derjahrgleichem Wj. bspw. jeweils auf den 31.12. der folgenden sieben Jahre), vgl.
8 22 Abs. 3 Nr. 1 UmwStG. AuBerdem vermag die VerdulRerung oder ein verauRe-
rungsgleicher Vorgang iS des § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG einen Einbringungsge-
winn | auszultsen, so dass sich insbesondere eine Ruckkehr zur Besteuerung nach
dem Mitunternehmerkonzept (zB durch Riickoption, s. dazu Tz. 27 ff.) innerhalb
der siebenjéhrigen Sperrfrist als potentielle Steuerfalle erweist, da es sich hierbei
um eine schadliche VeraulRerung iS des § 22 Abs. 1 Satz 1 UmwsStG handelt, vgl.
Rdnr. 22.23 UmwSt-Erlass.

Als Einbringungszeitpunkt dieses fiktiven Formwechsels gilt das Ende des Wj., in
dem der Optionsantrag gestellt worden ist, dh. bei einem kalenderjahrgleichen Wij.
der Ablauf des 31.12. des jeweiligen Jahres. Die Mdglichkeit einer ,,riickwirken-
den® Option sieht das Gesetz nicht vor — es kann lediglich ,,in die Zukunft“ optiert
werden, weshalb die Anwendbarkeit des § 20 Abs. 5 Satz 2 und 3 sowie Abs. 6
UmwStG ausgeschlossen ist, vgl. 8 1a Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 KStG-Entw.
Kommt es also im Einzelfall auf eine riickwirkende Umwandlung in eine Kapital-
gesellschaft an, besteht — wie bisher — lediglich die Mdglichkeit einer ,,echten*
Umwandlung wie zB einem Formwechsel.

Offen ist, wie in Fallen eines kalenderjahrgleichen Wj. mit dem VZ 2022 umzuge-
hen ist. Die Option musste bis zum 31.12.2021 ausgeubt werden.

Problematisch ist, dass zu diesem Zeitpunkt § 1a KStG-Entw. nach derzeitiger Pla-
nung noch nicht in Kraft getreten ware.

Es bleibt abzuwarten, ob an dieser Stelle im Rahmen des weiteren Gesetzgebungs-
verfahrens geklart wird, ob einmalig ein ,,riickbezogener* Antrag moglich sein soll,
oder in den Fallkonstellationen, in denen ein abweichendes Wj. nicht in Betracht
kommt, frihestens zum 1.1.2023 optiert werden kann.

Ein weiterer interessanter Aspekt der Option ist die Behandlung des Steuerbilanz-
kapitals der Mitunternehmerschaft. Das Gesetz soll anordnen, dass das in der Steu-
erbilanz auszuweisende Eigenkapital auf dem steuerlichen Einlagekonto der optie-
renden Gesellschaft erfasst wird, vgl. 8 1a Abs. 2 Satz 4 KStG-Entw. An dieser
Stelle wird es einmal mehr auf die trennscharfe Abgrenzung der Gesellschafterkon-
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ten von Eigenkapital und Fremdkapital ankommen, da Fremdkapital abbildende
Gesellschafterkonten nicht dem steuerlichen Einlagekonto zugeftihrt werden kon-
nen, vgl. Begriindung Entwurf v. 19.4.2021, 21 f. , und damit — wie es zT vertreten
wird — als schédliche sonstige Gegenleistung unter den VVoraussetzungen des § 20
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 UmwStG der Steuerneutralitat der Option entgegenstehen kon-
nen, vgl. Demuth, in: Eisgruber, UmwStG, 2. Aufl. 2018, § 25 Rz. 78 f.

Ebenso erweist es sich als Optionshindernis, wenn in mitunternehmerbezogener
Betrachtungsweise (nach Abzug des zwangsweise zu entnehmenden Sonderbe-
triebsvermogens) ein negatives Steuerbilanzkapital Gegenstand der Einbringung ist.
Hier kommt es zwingend zu einem gewinnrealisierenden Zwischenwertansatz, da
das (fiktiv) eingebrachte Betriebsvermdgen stets mindestens O € betragen muss, vgl.
§ 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwsStG.

Folge der Januskopfigkeit der optierenden Gesellschaft ist, dass aus handels- und
gesellschaftsrechtlichen Griinden die Kapitalkonten der Gesellschafter fortzufiihren
sind, wahrend aus ertragsteuerrechtlicher Sicht auf den ersten Blick die gesellschaf-
terbezogene (Fort-)Fuhrung des Steuerbilanzkapitals entbehrlich zu sein scheint
(zum BewG/ErbStG s. Tz. 30f.).

Der Gewinn der optierenden Gesellschaft wird abweichend vom Konzept der Mit-
unternehmerbesteuerung von der Personengesellschaft selbst versteuert. Zudem gibt
es infolge des Wechsels in das Korperschaftsteuerregime fortan kein Sonderbe-
triebsvermogen.

Auch Ergénzungsbilanzen (bzw. das Ergédnzungsbilanzkapital) sind fur die optie-
rende Gesellschaft obsolet; mithin kommt es zu entsprechenden Auf- und Absto-
ckungen in der Steuerbilanz der optierenden Gesellschaft, die in der Steuerbilanz
mE gegen einen steuerlichen Ausgleichsposten zu buchen sind, vgl. ausfihrlich Ott,
BB 2017, 495. Die Umbuchung einer flr einen Gesellschafter gebildeten positiven
Ergénzungsbilanz ist gegen einen passiven steuerlichen Ausgleichsposten zu bu-
chen und erhéht zugleich das steuerliche Einlagekonto und — gesellschafterbezogen
— die Anschaffungskosten des Einbringenden, vgl. Demuth, in: Gestaltende Steuer-
beratung 2019 (KSp 37), 2019, Tz. H/9 ff. (zum Schicksal des Erganzungsbilanz-
kapitals bei Einbringungen nach § 20 UmwStG).

Wenn zB bei einer zweigliedrigen Mitunternehmerschaft die Option ausgeubt wird,
nachdem ein Mitunternehmer einen Mitunternehmeranteil zu einem Kaufpreis
oberhalb des Buchwerts erworben hat, dann sind nach der Option die vormals in der
Ergéanzungsbilanz des Erwerbers ausgewiesenen Anschaffungskosten fiir die er-
worbenen Wirtschaftsguter in einem ersten Schritt in der Bilanz der optierenden
Gesellschaft aufzustocken. Als Gegenkonto dient ein passiver steuerlicher Aus-
gleichsposten. Der Aufstockungsbetrag erhoht das steuerliche Einlagekonto. Auf
der Gesellschafterebene ist das in das steuerliche Einlagekonto eingestellte positive
Erganzungsbilanzkapital ausschlieRlich demjenigen Gesellschafter als Anschaf-
fungskosten zuzurechnen, fir den die Erganzungsbilanz aufgeldst worden ist.
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Hinweis: Durch die Umbuchung einer positiven Erganzungsbilanz (zB die Aktivie-
rung des bisher in der Erganzungsbilanz erfassten Firmenwerts bei der optierenden
Gesellschaft) kommt es in den Folgejahren in der Steuerbilanz gegeniiber der Han-
delsbilanz zu Mehrabschreibungen.

Der handelsrechtlich entnahmefahige Gewinn ist also hoher als der Steuerbilanz-
gewinn. Wird der handelsrechtliche Gewinn entnommen (bzw. einem Fremdkapital
abbildenden Verrechnungskonto gutgebracht), kommt es — unter Beachtung der fir
die optierende Gesellschaft malRgeblichen Verwendungsreihenfolge des 8 27 Abs. 1
Satz 3 KStG — zu einem Zugriff auf das steuerliche Einlagekonto.

Hierzu korrespondierend kommt es auf der Gesellschafterebene zu einer Minderung
der Anschaffungskosten. Dies birgt fur den Gesellschafter, der seine Anschaffungs-
kosten nicht durch ,,Umbuchung* des Ergédnzungsbilanzkapitals aufgestockt hat, die
Gefahr, dass die Auskehrungen aus dem steuerlichen Einlagekonto bei ihm in ent-
sprechender Anwendung des § 17 Abs. 4 EStG zu einem VeréulRerungsgewinn fih-
ren. Ggf. ist durch eine ,,disquotale” Gewinnverteilungsabrede ein Ausgleich zu
schaffen, vgl. Demuth, in: Gestaltende Steuerberatung 2019 (KSp 37), 2019,

Tz. H/9 ff. (zum Schicksal des Erganzungsbilanzkapitals bei Einbringungen nach

§ 20 UmwStG).

Bei einer negativen Erganzungsbilanz (zB nach einer Buchwerteinbringung gem.
8 24 UmwsStG) sind die saldierten Werte der Wirtschaftsguter in die Steuerbilanz
der optierenden Gesellschaft einzustellen. Dementsprechend verringert sich der
dem steuerlichen Einlagekonto zugefiihrte Betrag. Ein sich nach Saldierung erge-
bender negativer Betrag fuhrt entsprechend § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 UmwStG zu
einer (Teil-)Aufdeckung der stillen Reserven des jeweiligen Gesellschafters, so
dass weder ein aktiver steuerlicher Ausgleichsposten noch ein negatives steuerli-
ches Einlagekonto entstehen kdnnen.

Fir Personengesellschaften, deren Mitunternehmer die Thesaurierungsbegiinsti-
gung des 8§ 34a EStG in Anspruch genommen haben, wird eine Option nach 8 la
KStG-Entw. wohl nur ausnahmsweise in Betracht kommen, da es hierdurch gem.
8§ 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG zu einer Nachversteuerung kommt. Das ist deswegen
misslich, da die Personengeselischaften, deren Mitunternehmer bereits in der Ver-
gangenheit von § 34a EStG Gebrauch gemacht haben, wohl insbesondere Adressa-
ten des nunmehr geplanten Optionsmodells sein durften. Daher besteht an dieser
Stelle ein dringender Nachbesserungsbedarf. Wenn, wie es das gesetzgeberische
Ziel ist, die Wettbewerbsfahigkeit von international tatigen Familienunternehmen
durch die Einrdumung der optionalen Korperschaftsbesteuerung effektiv gestérkt
werden soll, miissen Optionshindernisse (zB durch Uberfiihrung des nachversteue-
rungspflichtigen Betrages in die Regelungstechnik der 8§88 27 ff. KStG) nach Mdg-
lichkeit ausgeraumt werden. Sonst wird der gew(inschte Effekt nicht eintreten.

Auswirkungen auf die laufende Besteuerung der Gesellschafter und der optie-
renden Gesellschaft

Aufgrund der Option gilt die Beteiligung an einer optierenden Gesellschaft flr er-
tragsteuer rechtliche Zwecke als Kapitalgesellschaftsbeteiligung, vgl. § 1a Abs. 3
Satz 1 KStG-Entw., mit der Folge, dass fir deren Gesellschafter § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG keine Anwendung findet. Aul3erhalb des Vorliegens einer — im Nach-
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gang zur Option begriindeten — Betriebsaufspaltung mit der optierenden Gesell-
schaft als ,,Quasi-Betriebs-GmbH* erzielt der Gesellschafter aus dem Gesell-
schaftsverhaltnis sowie den Leistungsbeziehungen zur optierenden Gesellschaft
grds. keine Gewinneinkunfte iS der 88 13, 15, 18 EStG.

Entnahmen oder entnahmefahige Gewinnanteile werden gem. § 1a Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 KStG-Entw. wie Dividenden iS des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG behandelt und
unterliegen damit zB dem Kapitalertragsteuerabzug. Ist nach dem Gesellschaftsver-
trag etwa der Gewinnanteil auf einem Verrechnungskonto gutzubringen, Gber das
der Gesellschafter frei verfligen kann, gilt der Gewinnanteil gem. § 1a Abs. 3 Satz 5
KStG-Entw. als ausgeschuttet und zugeflossen. Hingegen unterliegen nicht ent-
nommene und weder gesetzlich noch gesellschaftsvertraglich entnahmefahige (the-
saurierte) Gewinne mangels Zuflusses auf der Gesellschafterebene bis zur Aus-
schiittung nicht der ESt. bzw. KSt., 8 1a Abs. 3 Satz 5 KStG-Entw, so dass es auf
der Gesellschaftsebene bei der Belastung mit 15 % KSt. zzgl. SolZ und GewsSt.
verbleibt.

Durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Vermdgensminderungen oder ver-
hinderte Vermégensmehrungen stellen vGA der Personengesellschaft dar. Die zu-
geflossenen Gewinnanteile unterliegen beim jeweiligen Gesellschafter den flr Di-
videnden und VGA bekannten Spielregeln (bei nattrlichen Personen der Abgeltung-
steuer oder dem Teileinkunfteverfahren, bei Korperschaften § 8b KStG).

Insbesondere die Mdglichkeit, fiir die optierende Gesellschaft § 8b KStG zur An-
wendung zu bringen, dirfte zB in Konzernstrukturen auf Interesse stoRRen. Bei Per-
sonengesellschaftskonzernen ist zu beachten, dass die Option iS des 8§ 1a KStG-
Entw. sowohl fur die Mutterals auch flr die Tochter(personen)gesellschaft ausgeubt
werden muss. In diesem Zusammenhang ist erstaunlich, dass weder im Ge-
setz(entwurf) noch in den Gesetzesmaterialien ein ausdriicklicher Hinweis enthalten
ist, ob die optierende Gesellschaft Organgesellschaft iS der 88 14 ff. KStG sein
kann.

Diese Frage durfte in Konzernstrukturen eine zentrale Rolle fir die Frage spielen,
ob die Inanspruchnahme der Option im Einzelfall zweckdienlich ist. Die §§ 14 ff.
KStG basieren auf dem Abschluss eines EAV iS des § 291 AktG, der auch im
GmbH-Konzern abgeschlossen werden kann. Offen ist, unter welchen Vorausset-
zungen Personengesellschaften zivilrechtlich vertraglich beherrschtes Unternehmen
sein kénnen. So ist zB unklar, ob das Bestehen eines Beherrschungsvertrags nach

8 294 AktG analog in das Handelsregister der Personengesellschaft als Organge-
sellschaft eintragungsféhig ist, vgl. ausfihrlich Schoning/Steininger, NZG 2019,
890. Bereits aus diesen zivilrechtlichen Unwdgbarkeiten resultieren steuerrechtliche
Zweifel, ob und unter welchen VVoraussetzungen eine optierende Gesellschaft Or-
gangesellschaft iS der 88 14 ff. KStG sein kann. Eine gesetzliche Klarstellung er-
scheint daher dringend geboten.

Bei einer optierenden Gesellschaft muss auch ein Umdenken hinsichtlich der Zu-
griffsmoglichkeiten auf zuvor erfolgte Einlagen stattfinden. Jede Entnahme von
eingelegten Barmitteln oder Wirtschaftsgiitern ist im Lichte der Verwendungsrei-
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henfolge des 8 27 KStG zu wirdigen. Ein Direktzugriff auf das steuerliche Einla-
gekonto ist — wie bei Kapitalgesellschaften — systembedingt nicht vorgesehen. Da-
mit scheidet eine ,,steuerneutrale* Entnahme von zuvor eingelegten Barmitteln aus,
soweit ausschiittbarer Gewinn bei der optierenden Gesellschaft vorhanden ist. Dies
dirfte die Bereitschaft von Gesellschaftern, in Krisensituationen die optierende
Gesellschaft mit Eigenkapital auszustatten, nicht fordern und muss bei der Beurtei-
lung der ZweckmaRigkeit der Option mit ins Kalkil gezogen werden. Zur Situation
bei der Gewahrung von Gesellschafterdarlehen.

Soweit die sonstigen entgeltlichen Leistungsbeziehungen zwischen dem Gesell-
schafter und der optierenden Gesellschaft betrieblich veranlasst sind, erzielt der
Gesellschafter Einkiinfte gem. 88 19 bis 22 EStG. Der nicht fremdubliche Teil der
Vergutung ist als VGA zu qualifizieren. Wird der Gesellschafter zB zu einem
fremdiblichen Entgelt fir die optierende Gesellschaft tétig, erzielt er Einkiinfte iS
des 8 19 EStG, vgl. 8 1a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 KStG-Entw. Die optierende Gesell-
schaft gilt als lohnsteuerlicher Arbeitgeber und der Gesellschafter als Arbeitneh-
mer, vgl. § 1a Abs. 3 Satz 7 KStG-Entw. Hieraus durften sich mE keine Auswir-
kungen fiir die Beurteilung der Sozialversicherungspflicht der Tétigkeitsvergiitung
der Gesellschafter der optierenden Gesellschaft ergeben. Steuerrechtlich sollen die
optierenden Gesellschaften und ihre Gesellschafter insgesamt lohnsteuerlichen Ka-
pitalgesellschaften und ihren (ggf. beherrschenden) Gesellschafter-
Geschéftsfuhrern gleichgestellt werden.

Dies hat zur Folge, dass samtliche Regelungen zur Erhebung der LSt. in den

8§ 38 ff. EStG anzuwenden sind. Damit sind firr den oder die Gesellschafter Lohn-
konten zu fuhren, der Lohnsteuerabzug auf die Vergltung vorzunehmen und die
elektronischen Lohnsteuerbescheinigungen an die FinVerw. zu tbermitteln. Samtli-
che fiir Arbeitnehmer geltenden steuerlichen (Sonder-)Regelungen (wie zB der Ar-
beitnehmer-Pauschbetrag) sind zu Gunsten der Gesellschafter-Geschaftsfihrer zu
berlicksichtigen, vgl. Begrundung Entwurf v. 19.4.2021, 23.

Hinweis: Die gesetzliche Regelung, dass Vergutungen fiir Tatigkeiten im Dienst
der optierenden Gesellschaft zu Einkiinften aus 8 19 EStG fuhren, &ndert mE nichts
daran, dass bei einem beherrschenden Gesellschafter ohne eine klare und eindeutige
und im Voraus getroffene Vereinbarung der Arbeitslohn in vGA umzuqualifizieren
ist. Mit der Option wéhlt man nicht nur die Vorteile der Korperschaftshesteuerung,
sondern auch die damit einhergehenden Formlichkeiten und sonstigen Nachteile.

Gewadhrt der Gesellschafter unverzinsliche Darlehen, ist anders als bei der Mitun-
ternehmerschaft in der Steuerbilanz der optierenden Gesellschaft das Abzinsungs-
gebot des § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG zu beachten. Verzinsliche Gesellschafterdarlehen
fuhren zu Einkunften aus Kapitalvermdgen iS des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG ivm.

8 1a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 KStG-Entw. Die Abgeltungsteuer ist mE unter den Vo-
raussetzungen des 8§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG bei Gesellschaftern, die zu
mindestens 10 % an der optierenden Gesellschaft beteiligt sind, suspendiert, selbst
wenn der Gesetzgeber — anders als in § 17 Abs. 1 Satz 3 und § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG —in § 32d EStG auf eine gesetzliche Klarstellung verzichtet hat. § 20 Abs. 6
und 9 EStG sind in diesem Fall ebenfalls nicht anwendbar. Daher kann zB Refinan-
zierungsaufwand als Werbungskosten geltend gemacht werden.
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Fallt das Gesellschafterdarlehen aus, gelten die Grundsétze des § 17 Abs. 2a EStG.
Aulerdem bestehen die offenen Abgrenzungsschwierigkeiten zu § 20 Abs. 2 EStG,
vgl. hierzu Demuth, in: Mittelstandische Steuerberatungspraxis 2020 (TT 61),
2020, Tz. K/1 ff. Konsequenz der Option ist zudem, dass bei Wegzug des Gesell-
schafters einer optierenden Gesellschaft die Wegzugsbesteuerung des § 6 AStG
beachtet werden muss, die im Rahmen des ATAD-Umsetzungsgesetzes erheblich
verschérft werden soll.

Hinweis: In diesem Zusammenhang ist zudem in den Blick zu nehmen, wie sich die
Wegzugsbesteuerung zu einer ggf. zwangsweisen Riickkehr zur Besteuerung nach
dem Mitunternehmerkonzept gem. 8 1a Abs. 4 Satz 4 KStG-Entw. verhalt, wenn in
diesem Zuge die Voraussetzungen des 8§ 1a Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 KStG-Entw. erfillt
werden. Die exakte Bestimmung des Zeitpunkts der Riickkehr in das Konzept der
Mitunternehmerbesteuerung durfte entscheidend sein, ob § 16 Abs. 3a EStG zur
Anwendung gelangt oder § 6 AStG ggf. in Kombination mit § 12 Abs. 1 KStG zur
Anwendung kommt.

Mit der Vermietung von Wirtschaftsgutern an die optierende Gesellschaft erzielt
der Gesellschafter grds. Einkunfte iS der 8§ 21 oder 22 EStG, vgl. § 1a Abs. 3

Satz 2 Nr. 4 KStG-Entw. Liegen indes die VVoraussetzungen flr eine Betriebsauf-
spaltung mit der optierenden Gesellschaft vor, gelten die fir Betriebsaufspaltungen
mit Betriebs-GmbHs geltenden Grundsatze entsprechend, vgl. § 1a Abs. 3 Satz 4
KStG-Entw. Mithin begriindet die Uberlassung einer funktional wesentlichen Be-
triebsgrundlage ein gewerbliches Besitzunternehmen, bei dem die Gesellschaftsbe-
teiligung an der optierenden Personengesellschaft als notwendiges Betriebsvermo-
gen des Besitzunternehmens oder notwendiges Sonderbetriebsvermdgen 11 der
Besitzpersonengesellschaft zu qualifizieren ist. Soll dies vermieden werden, kann
die als Personenhandelsgesellschaft verfasste Besitzgesellschaft — zB zur Sicherung
der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung — durch Option selbst wie eine Kapitalge-
sellschaft behandelt werden. Ist die Besitzpersonengesellschaft indes selbst Gesell-
schafter der optierenden Gesellschaft, kann durch die Option der Besitzgesellschaft
eine kapitalistische Betriebsaufspaltung entstehen, auf die zB 8 8b KStG Anwen-
dung findet, bei der allerdings die erweiterte Gewerbesteuerkirzung nicht zu ge-
waéhren ist.

Der Weg aus der optierenden Gesellschaft

8§ la Abs. 4 KStG-Entw. regelt den Weg heraus aus der optierenden Gesellschaft
zuriick in die Besteuerung nach dem transparenten Mitunternehmerkonzept. Hier
sieht das Gesetz zwei Méglichkeiten vor: Die willentliche Rickkehr erfolgt durch
entsprechenden Antrag (Ruckoption), vgl. § 1a Abs. 4 Satz 1 KStG-Entw. Dabei
waéhlt das Gesetz den umgekehrten Weg des fiktiven Formwechsels einer Kapital-
gesellschaft in eine Personengesellschaft in entsprechender Anwendung des 8 9
UmwsStG, vgl. § 1a Abs. 4 Satz 1 KStG-Entw. Auch bei der Ruckoption kann der
Antrag nur in die Zukunft und nicht riickwirkend gestellt werden, da 8 9 Satz 3
UmwStG ausdriicklich auf die Riickoption keine Anwendung findet, vgl. § 1a
Abs. 4 Satz 2 KStG-Entw. Der Antrag ist vor Beginn des Wj., ab dem die Besteue-
rung der optierenden Gesellschaft als Mitunternehmerschaft gelten soll, bei dem fur
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die Korperschaftsbesteuerung zustandigen FA zu stellen, vgl. § 1a Abs. 4 Satz 3
KStG-Entw.

Eine nicht antragsgebundene, sondern kraft Gesetzes eintretende Beendigung der
Behandlung der Personengesellschaft als fiktive Kérperschaft — und damit der Be-
endigung des Sonderregimes des 8 1la KStG-Entw. — sieht das Gesetz in drei Fallen
mit unterschiedlichen Rechtsfolgen vor:

a. Entfallen die Voraussetzungen flr die Austibung der Option nach § 1a

Abs. 1 KStG-Entw. nachtraglich (zB Umwandlung einer oHG in eine GbR),
so gilt dieser Vorgang gem. 8§ 1la Abs. 4 Satz 4 iVm. Satz 2 KStG-Entw. als
fiktiver Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
IS des § 9 UmwStG. Zu welchem Zeitpunkt der fiktive Formwechsel steuer-
lich vollzogen wird (also stets zum Ende des Wij. der optierenden Gesell-
schaft oder unterjahrig), regelt das Gesetz — anders flr den in § 1a Abs. 4
Satz 5 KStG-Entw. geregelten Fall — nicht.

Anm.: Nach meinem Verstandnis ist § 1a KStG-Entw. als Ausnahmevor-
schrift eng auszulegen, weshalb der Formwechsel unterjahrig mit Ablauf
des letzten Tages, an dem die VVoraus setzungen des § 1a Abs. 1 KStG-
Entw. vorgelegen haben, fingiert wird.

b. Scheidet der vorletzte Gesellschafter aus einer zweigliedrigen Personengesell-
schaft aus, so wéchst zivilrechtlich das Gesellschaftsvermdgen dem verbleibenden
Gesellschafter an und die Personengesellschaft ist erloschen. Ertragsteuerrechtlich
sieht § 1a Abs. 4 Satz 5 KStG-Entw. vor, dass die optierende Gesellschaft unmit-
telbar nach dem Ausscheiden als aufgeldst gilt und damit — ggf. unterjéhrig — kraft
Gesetzes die Beendigung der Besteuerung nach Kérperschaftsteuergrundsatzen er-
folgt. Die Beendigung der optierenden Gesellschaft wird steuerlich wie eine Ver-
schmelzung behandelt. Welche Normen des UmwStG zur Anwendung kommen,
richtet sich nach der Rechtsform des verbleibenden Gesellschafters, dem das Ge-
sellschaftsvermdgen anwéchst. Handelt es sich bei dem verbleibenden Gesellschaf-
ter um eine natirliche Person oder eine Personengesellschaft, finden grds. die
88 3 ff. UmwStG Anwendung. Handelt es sich hingegen um eine Kapitalgesell-
schaft, sind die 8§ 11 ff. UmwStG anwendbar. Auf den Zeitpunkt des Ausscheidens
des vorletzten Gesellschafters ist stichtagsgenau eine gesonderte Ubertragungsbi-
lanz aufzustellen; § 2 UmwsStG ist ausgeschlossen. Sollte der verbleibende Gesell-
schafter nicht in den persdnlichen Anwendungsbereich des UmwStG fallen, gilt die
optierende Gesellschaft als aufgeldst und ihr Vermdgen als an die Gesellschaft aus-
geschttet. Dabei findet 8 11 KStG entsprechende Anwendung, vgl. 8 1a Abs. 4
Satz 6 KStG-Entw.

c. Wird die optierende Gesellschaft spater zivilrechtlich in eine Kérperschaft um-
gewandelt, soll § 1a Abs. 4 Satz 7 KStG-Entw. sicherstellen, dass dieser VVorgang
ertragsteuerrechtlich als Umwandlung von zwei Koérperschaftsteuersubjekten
gem. 88 11 ff. UmwStG behandelt wird. Ab diesem Zeitpunkt endet das Sonder-
regime des § 1a KStG-Entw.

Hinweis: Die — uU unfreiwillige — Ruckkehr zur transparenten Besteuerung nach dem
Mitunternehmerkonzept kann in zweifacher Weise unvorhergesehene Steuerfolgen ha-
ben: Geschieht dies innerhalb der siebenjahrigen Sperrfrist des 8§ 22 Abs. 1 UmwStG,
kann hierdurch ein Einbringungsgewinn I realisiert werden (s. dazu Tz. 11). Zudem ist
zu bedenken, dass in den folgenden fiinf Jahren das gewerbesteuerrechtliche Sonderre-
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gime des § 18 Abs. 3 UmwStG zu beachten ist, also innerhalb dieser funfjéhrigen Sperr-
frist der Betrieb weder aufgegeben noch verdaul3ert werden darf, wenn die hiermit ein-
hergehenden gewerbesteuerrechtlichen Nachteile (insbesondere die Gewerbesteuer-
pflicht des Aufgabe- oder VerduRerungsgewinns unter Ausschluss der Anrechnung

gem. § 35 EStG) vermieden werden sollen.

Die optierende Gesellschaft auBerhalb des Ertragsteuerrechts
Grunderwerbsteuergesetz

Wie bereits ausgefiihrt, entfaltet die fiktive Behandlung der Personengesellschaft
wie eine Kapitalgesellschaft fiir andere Steuerarten auRerhalb des Ertragsteuer-
rechts grds. keine Wirkung. Hieraus resultiert ein Alleinstellungsmerkmal fur die
optierende Gesellschaft. So bleibt es insbesondere im Grunderwerbsteuerrecht da-
bei, dass es sich bei der optierenden Gesellschaft trotz der Kérperschaftsteuerpflicht
um eine Personengesellschaft handelt und somit zB § 1 Abs. 2a GrEStG anwendbar
ist.

8 5 Abs. 1 GrEStG wird folgender Satz angeflgt:

»oatz 1 gilt nicht fur eine Gesamthand, die nach § 1a des KStG optiert hat, es sei
denn, die Austibung und Wirksamkeit der Option liegt l&nger als die in Absatz 3
Satz 1 genannte Frist zurtick und die jeweilige Beteiligung am Vermogen der Ge-
samthand besteht langer als die in Absatz 3 Satz 1 genannte Frist.*

Bewertungsgesetz

Durch eine Erganzung des § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 BewG soll die optierende
Gesellschaft fir Zwecke der Bewertung weiterhin wie eine Mitunternehmerschaft
behandelt werden, vgl. 8§ 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 BewG-Entw.

Hinsichtlich der damit einhergehenden Anwendbarkeit des § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
Satz 2 BewG diirfte es sich um ein ,,redaktionelles Versehen* handeln, da dort das
Sonderbetriebsvermdgen, das es bei der optierenden Gesellschaft ertragsteuerrecht-
lich nicht gibt, gleichwohl als Betriebsvermdgen der optierenden Gesellschaft kodi-
fiziert wird.

Beachtlich ist in diesem Zusammenhang auf3erdem, dass der gemeine Wert eines
Anteils an einer optierenden Gesellschaft nach den fir Mitunternehmerschaften
geltenden Grundsétzen zu ermitteln sein soll, vgl. § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1
BewG-Entw. iVm. § 97 Abs. 1a BewG. Einerseits wird auch an dieser Stelle auf
das bei optierenden Gesellschaften ertragsteuerrechtlich nicht vorhandene Sonder-
betriebsvermdgen Bezug genommen, vgl. 8 97 Abs. 1a Nr. 2 BewG. AuRerdem
erfolgt die gesellschafterbezogene Zuordnung des nach 8 109 Abs. 2 BewG ermit-
telten gemeinen Werts des Betriebsvermdgens der optierenden Gesellschaft nach
den Kapitalkonten aus der steuerlichen Gesamthandsbilanz, obgleich die Steuerbi-
lanz der optierenden Gesellschaft nach korperschaftsteuerlichen Grundsétzen ohne
gesellschafterbezogene Kapitalkonten aufgestellt wird. Auch das steuerliche Einla-
gekonto wird nicht gesellschafterbezogen festgestellt. Damit besteht die Notwen-
digkeit, fur optierende Gesellschaften die steuerlichen Kapitalkonten gesellschaf-
terbezogen in einer Schattenrechnung fortzufiihren, um auf diese eines fernen Ta-
ges fur Zwecke der Bewertung des Gesellschaftsanteils anlasslich einer Schenkung
oder eines Erwerbs von Todes wegen zuruckgreifen zu kénnen.
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Erbschaftsteuergesetz

Auch flr Zwecke der ErbSt./SchenksSt. bleibt die optierende Gesellschaft eine Mit-
unternehmerschaft, vgl. 8 13a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2, Nr. 3 Satz 1, § 13b
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG-Entw. Dies fuhrt iVm. 8 97
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1 BewG-Entw. zu der erstaunlichen Situation, dass fur
Zwecke der ErbSt./SchenkSt. fiktives Sonderbetriebsvermdgen bestehen kann.
Uberlasst bspw. der Gesellschafter einer optierenden Gesellschaft ein Betriebs-
grundstuck, ohne dass die VVoraussetzungen einer Betriebsaufspaltung vorliegen, so
handelt es sich ertragsteuerrechtlich bei dem Betriebsgrundstiick um notwendiges
Privatvermdgen des uberlassenden Gesellschafters, wahrend es fiir Zwecke der
Bewertung und der ErbSt./SchenkSt. als (fiktives) Sonderbetriebsvermdgen die
Hohe des gemeinen Werts des Anteils am Betriebsvermdgen der optierenden Ge-
sellschaft erhéht und gleichzeitig — unter den Voraussetzungen der §8 13a, 13b
ErbStG — begiinstigtes Vermdgen darstellt, vgl. 8 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG-Entw.,
was die Praxis sicherlich vor eine Vielzahl von neuen Herausforderungen stellen
dirfte.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 30

Weitere Anderungen durch das KoMoG
Mehr- und Minderabfiihrungen

Bei einer korperschaftsteuerlichen Organschaft werden die steuerlichen Aus-
gleichsposten fiir Mehr- und Minderabflihrungen durch ein einfacheres System er-
setzt - die sog. Einlagelésung (88 14 und 27 KStG-E).

Solche aktiven oder passiven Ausgleichsposten sind immer dann erforderlich, wenn
der an den Organtréger auf der Grundlage des Ergebnisabflihrungsvertrags abge-
fuhrte handelsbilanzielle Gewinn vom Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft
abweicht und die Ursache der Abweichung in der organschaftlichen Zeit begriindet
ist.

Dieses System gilt als komplex bzw. streitanfallig und erfordert einen hohen Do-
kumentationsaufwand. Deshalb soll die steuerbilanzielle Behandlung von entspre-
chenden Ausgleichsposten bei organschaftlichen Mehr- und Minderabfiihrungen
grundlegende gedndert werden.

Neuregelung

Kinftig flhren organschaftliche Minderabfuihrungen zu einer Einlage durch den
Organtréger in die Organgesellschaft. Sind Mehrabfiihrungen der Organgesellschaft
an den Organtréger gegeben, stellen diese eine Einlagenrickgewahr dar (§ 14 Abs.
4 Satz 1 und 2 KStG-E) — die sog. Einlagelésung.

Auf Ebene des Organtrégers erhoht bzw. mindert sich in der Steuerbilanz der Betei-
ligungsansatz fur die Organgesellschaft. Dies erfolgt jedoch — anders als bei den
organschaftlichen Ausgleichsposten — nicht im Verhéltnis der Beteiligungsquote,
sondern jeweils in voller Hohe. Zeitlich werden die organschaftlichen Minder- bzw.
Mehrabfiihrungen zum Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft bertick-
sichtigt (8 14 Abs. 4 Satz 4 KStG-E).

Auf Ebene der Organgesellschaft sind damit korrespondierende Anderungen im
Zusammenhang mit dem steuerlichen Einlagekonto verbunden. Fir organschaftli-
che Mehrabflihrungen wird ein Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto ein-
gefuhrt (8§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG-E), sodass organschaftliche Mehrabfiihrungen zu
keinen Beteiligungsertrégen fihren (anders als bei in vororganschaftlicher Zeit ver-
ursachte Mehrabfiihrungen). Ferner ist vorgesehen, dass organschaftliche Mehrab-
fuhrungen das steuerliche Einlagekonto vorrangig vor anderen Leistungen mindern
(8 27 Abs. 6 Satz 2 KStG-E).

Die Anderungen sollen erstmals auf Mehr- bzw. Minderabfiihrungen nach dem
31.12.2021 anzuwenden sein (§ 34 Abs. 6e Satz 5 KStG-E).

Bisherige Ausgleichsposten

Um keine zwei Systeme parallel zu flhren, ist vorgesehen, das bisher beim Organ-
tréager noch bestehende Ausgleichsposten aus friiheren Jahren in dem Wirtschafts-
jahr aufzuldsen sind, das nach dem 31.12.2021 endet (8 34 Abs. 6e Satz 7 KStG-E).
Folglich erhohen aktive Ausgleichsposten den steuerbilanziellen Beteiligungs-
buchwert fur die Organgesellschaft, passive Ausgleichsposten mindern diesen
Wertansatz in der Steuerbilanz (§ 34 Abs. 6e Satz 8 KStG-E).

Im Fall, dass ein passiver Ausgleichsposten die Summe aus aktivem Ausgleichs-
posten und dem Buchwert der Beteiligung Ubersteigt, ergibt sich in Hohe des uber-
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steigenden Betrags ein Beteiligungsertrag. Dieser Beteiligungsertrag ist zu versteu-
ern — je nach Rechtsform des Organtragers entweder nach dem Teileinkiinfteverfah-
ren bzw. nach 8 8b KStG (8§ 34 Abs. 6e Satze 9 und 10 KStG- E).

Anstelle der Versteuerung soll es ein Wahlrecht geben, wonach der Beteiligungser-
trag in eine den steuerlichen Gewinn mindernde Rucklage eingestellt und tiber 10
Jahre verteilt werden kann (8 34 Abs. 6e Sétze 11 ff. KStG-E). Fur den jahrlichen
Auflésungsbetrag erfolgt dann ebenfalls eine Versteuerung nach dem Teilein-
kinfteverfahren bzw. nach § 8b KStG.

Neu: Auf die Initiative des Bundesrats wird das Wahlrecht zur Bildung einer Ge-
winnricklage im Zusammenhang mit der Ersetzung der Ausgleichspostenmethode
durch die organschaftliche Einlageldsung erweitert: Ein Wahlrecht besteht nicht nur
dem Grunde, sondern nun auch der Hohe nach (§ 34 Abs. 6e KStG).

Kommt es im 10-jahrigen Zeitraum zu einer VeraufRerung der Beteiligung an der
Organgesellschaft, wird die verbleibende Rucklage in vollem Umfang gewinnerho-
hend aufgel6st. Einer VerdulRerung der Organgesellschaft gleichgestellt wird u. a.
die Umwandlung der Organgesellschaft in eine Personengesellschaft oder auf eine
natlrliche Person, die verdeckte Einlage der Beteiligung oder die Auflésung der
Organgeselischaft (8§ 34 Abs. 6e Satze 14 ff. KStG-E).

Umwandlungssteuerrecht

Der Gesetzgeber sieht weiteren Modernisierungsbedarf im Umwandlungssteuer-
recht, zu welchem eine Globalisierung angestrebt wird (8 1 UmwStG-E, § 12 Abs.
2 und 3 KStG-E).

Bisher gilt das UmwStG nur im Inland und flr Gesellschaften im EWR. Kiinftig
soll eine steuerneutrale Umwandlung unter Beteiligung von Gesellschaften auch in
Drittstaaten moglich sein.

Damit werden insbesondere Verschmelzungen, Formwechsel, Ab- oder Aufspal-
tungen unter Beteiligung von Drittstaatengesellschaften auch Gber Staatsgrenzen
hinweg steuerneutral moglich sein. Dazu wird

e 8§12 Abs. 2 KStG-E in das UmwsStG integriert,

e wobei das Erfordernis einer Verschmelzung zwischen Korperschaften des-
selben Drittstaats entfallt,

e die zwingende Liquidationsbesteuerung bei Wegziigen von Korperschaften
in Drittstaaten gestrichen und

e der personliche Anwendungsbereich des UmwStG auf Drittstaatenspaltun-
gen und Umwandlungen von Kdérperschaften unter Beteiligung von Rechts-
trédgern aus Drittstaaten erweitert wird.

Es bleibt jedoch weiterhin bei den Einschrankungen, dass eine Steuerneutralitit nur
moglich ist, wenn die Umwandlung die Strukturmerkmale einer inlandischen Um-
wandlung aufweist und deutsche Besteuerungsrechte nicht beschrankt oder ausge-
schlossen werden.

Auch wird mit diesen Anderungen keine komplette Globalisierung des UmwStG
erreicht. Denn insbesondere die Regelungen zur Einbringung, zum Anteilstausch
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und zum Formwechsel einer Personengesellschaft (88 20 - 25 UmwStG) sind davon
nicht erfasst.

Aus diesen Anderungen ergibt sich weiterer Anpassungsbedarf. So wird

in § 12 Abs. 2 KStG die Verschmelzungslosung fir Drittstaaten-
Verschmelzungen aufgehoben,

in § 12 Abs. 3 KStG die Liquidationsbesteuerung bei Wegzug einer Korper-
schaft in einen Drittstaat aufgehoben und

in § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG auf § 1 Abs. 4 UmwStG verwiesen, sodass Ein-

kiinfte aus Umwandlungen zu Buchwerten als aktive Zwischeneinkunfte der
auslandischen Gesellschaft zu qualifizieren sind.

Erstmals gelten sollen die Erweiterungen fir Umwandlungen und Einbringungen,
bei denen der steuerliche Ubertragungsstichtag nach dem 31.12.2021 liegt (8 27
Abs. 18 UmwStG-E).

Zusatzliche Anderungen

Neu in das Gesetz hineingekommen ist weiterer gesetzlicher Anpassungsbedarf
aulerhalb der eigentlichen Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts. Dieser
umfasst:

Eine Verlangerung der Reinvestitionsfristen des 8 6b EStG und der Investi-
tionsfrist des 8 7g EStG um ein weiteres Jahr (insgesamt dann um 2 Jahre)
um die Folgen der Corona-Pandemie abzufedern (§ 52 Abs. 14 und 16
EStG).

Die ab 2022 wirkende Aufnahme einer optierenden Gesellschaft als An-
spruchsberechtigte i.S. des Forschungszulage (8 1 Abs. 2 FZulG).

Die SchlieBung von sonst fur optierende Personengesellschaften entstehen-
den Regelungsliicken im Bewertungs-, Erbschaftsteuer- bzw. Schenkung-
steuerrecht.
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Anpassung von Gewinnabfuhrungsvertragen in Altfallen

§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG a.F. aufgrund der Anderung des § 302 AktG zum 1.
Januar 2021

BMF vom 24.03.2021 - IV C 2 - S 2770/21/10001 :001

Fir vor dem 27. Februar 2013 abgeschlossene oder letztmalig geédnderte Gewinnab-
fuhrungsvertrége, bei denen nach § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG a.F. die Verlustlbernah-
me durch statischen Verweis auf die Regelung des § 302 AktG in der Fassung des
Artikel 9 des Gesetzes vom 10. November 2006 (BGBI. | S. 2553) oder durch wort-
liche Wiedergabe dieser Regelung vereinbart worden ist, gilt nach dem Ergebnis
der Erdrterung mit den obersten Finanzbehtrden der Lander Folgendes:

Aufgrund der am 1. Januar 2021 in Kraft getretenen Anderung des § 302 AktG
durch Artikel 15 des Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenz-
rechts vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256) ist flr die weitere Anerkennung
der Organschaft nach 8 17 KStG Voraussetzung, dass die bisherigen Vereinbarun-
gen zur Verlustiibernahme im Gewinnabfuhrungsvertrag angepasst werden (vgl.
auch BFH vom 10. Mai 2017, | R 93/15, BStBI 11 2019 S. 278). Dabei muss nach
aktueller Rechtslage die Verlustiibernahme durch Verweis auf die VVorschriften des
§ 302 AktG in seiner jeweils glltigen Fassung (dynamischer VVerweis) gem. § 17
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KStG vereinbart werden.

Der Anerkennung der Organschaft steht es fur Veranlagungszeitraume ab 2021
nicht entgegen, wenn die Anpassung der Altvertrage zur Aufnahme des dynami-
schen Verweises nach 8 17 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KStG spétestens bis zum Ablauf des
31. Dezember 2021 vorgenommen wird (mit notarieller Beurkundung des Zustim-
mungsbeschlusses der Organgesellschaft und Anmeldung der Anderung zur Eintra-
gung ins Handelsregister).

Eine Anpassung kann unterbleiben, wenn das Organschaftsverhaltnis vor dem 1.
Januar 2022 beendet wird. In den vorgenannten Féllen stellt die Anpassung des
Gewinnabfiihrungsvertrages zur Aufnahme eines dynamischen Verweises auf § 302
AktG keinen Neuabschluss des Vertrages dar und daher wird keine neue Mindest-
laufzeit im Sinnes des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG in Gang gesetzt. Die
im BMF-Schreiben vom 3. April 2019 (BStBI | 2019, 467) geregelten Fallkonstel-
lationen werden durch dieses Schreiben nicht berdihrt.
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IV. Buchwertfortfiihrung bei Ubertragung von Sonderbetriebsvermo-
gen

Das BMF hat sich zu einigen Zweifelsfragen zu 8 6 Abs. 3 EStG geaulert. Ins-
besondere folgt die Finanzverwaltung in weiten Teilen der Rechtsprechung des
BFH und andert insoweit die Auffassung in einem friiheren BMF-Schreiben.

BMF, Schreiben v. 5.5.2021, IV C 6 -S 2240/19/10003 :017

Ubertragung von Sonderbetriebsvermogen

Der BFH hat entschieden (BFH, Urteil v. 10.9.2020, IV R 14/18 (siehe Urteil 15
zur Einkommensteuer), dass trotz einer unentgeltlichen Ubertragung eines Mitun-
ternehmeranteils die Buchwerte nicht gemal} § 6 Abs. 3 EStG fortgefiihrt werden
kénnen, wenn der Ubergeber tag- bzw. zeitgleich eine funktional wesentliche Be-
triebsgrundlage seines Sonderbetriebsvermdgens verauflert.

Denn der Mitunternehmeranteil eines Gesellschafters umfasst sowohl den Anteil
am Gesamthandsvermdgen (Gesellschaftsanteil) als auch das dem einzelnen Mitun-
ternehmer zuzurechnende Sonderbetriebsvermégen. Die Anwendung des § 6 Abs. 3
Satz 1 Halbsatz 1 EStG setzt jedoch voraus, dass neben dem Gesellschaftsanteil
samtliche funktional wesentlichen Wirtschaftsguter des Sonderbetriebsvermdgens
(I'und 1) Ubertragen werden.

Bisherige Auffassung der Finanzverwaltung

Bisher hatte die Finanzverwaltung ihre Auffassung in dem BMF-Schreiben vom
20.11.2019, BStBI 2019 I S. 1291 zusammengefasst. Das BMF dndert dieses
Schreiben punktuell und weist die Finanzdmter an, der Rechtsprechung des BFH zu
folgen und nicht mehr an der bisherigen Rechtsauffassung der Finanzverwaltung
festzuhalten.

Geéanderte Auffassung der Finanzverwaltung

Es kommt jedoch insoweit zu einer Abweichung von der BFH-Rechtsprechung, als
die Wertung des BFH fur tag- bzw. zeitgleiche Verauflierungen nicht tbernommen,
sondern diese ausschliel3lich auf zeitgleiche VVorgéange reduziert wird. Dazu ist im
BMF-Schreiben das Folgende festgeschrieben worden:

Rn. 9

Bisher war geregelt, dass eine zeitgleiche oder taggleiche VerauRerung oder Uber-
fuhrung von funktional wesentlichem Sonderbetriebsvermégen in das Privatvermo-
gen eine Buchwertfortfihrung ausschlief3t. In der neuen Fassung der Rn. 9 ist nur
noch der Begriff "zeitgleich” enthalten. Naheres dazu regelt die neue Rn. 9a.

Rn. 9a
Fir die Frage, ob die Ubertragur]g des Anteils am Gesamthandsvermdgen und die
VeréulRerung an Dritte oder die Uberfiihrung ins Privatvermdgen zeitgleich vorge-

nommen werden, ist auf das im Zeitpunkt der Ubertragung vorhandene Betriebs-
vermogen abzustellen. Flr diese zeitpunktbezogene Prufung ist folglich der Zeit-
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punkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO)
maRgeblich.

Unschadlich ist, wenn noch vor Ubertragung des (verbliebenen) gesamten Mitun-

ternehmeranteils eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage aus diesem Anteil
durch VerauRerung an Dritte oder Uberfiihrung in das Privatvermogen ausgeschie-
den ist. Hierbei genligt auch die sog. "juristische Sekunde".

Rn. 10

Die bisherige Aussage, dass gleichwohl eine Buchwertfortfiihrung nach § 6 Ab-
satz 3 Satz 1 EStG fir die Ubertragung eines reduzierten Mitunternehmeranteils
moglich sein kann, entfallt in dieser Allgemeinheit. Dies betrifft die Falle, in wel-
chen im Zeitpunkt der Ubertragung des Anteils am Gesamthandsvermégen funktio-
nal wesentliches Betriebsvermégen/Sonderbetriebsvermdgen Gbertragen wird (8 6
Abs. 5 Satz 3 EStG) oder eine Uberfiihrung in ein anderes Betriebsvermo-
gen/Sonderbetriebsvermdgen des Steuerpflichtigen erfolgt (8 6 Abs. 5 Satz 1 oder
Satz 2 EStG).

Im Ubrigen wurde auch an dieser Stelle der Begriff "taggleich” gestrichen; die Re-
de ist jetzt nur noch von einer "zeitgleichen" Uberfiihrung bzw. Ubertragung fir die
gleichzeitige Anwendung der beiden Buchwertprivilegien des § 6 Abs. 5 EStG.

Rn. 13

Gleiches gilt fur die Rn. 13; auch diese enthalt den Begriff "taggleich” nicht mehr.
Vielmehr werden darin "zeitgleiche” Veraufierungen oder Entnahmen (mit Aus-
nahme von Uberfiihrungen und Ubertragungen nach § 6 Abs. 5 EStG) als schadlich
fur eine Buchwertfortflihrung nach § 6 Abs. 3 EStG festgelegt.

Rn. 19

In Satz 1 wird lediglich der Verweis auf das Urteil des BFH vom 10.9.2020, IV R
14/18 mit aufgenommen; ansonsten ist diese Rn. unveréndert.

Rn. 31

Auch diese Rn. ist weitgehend unverandert. Vielmehr wird klargestellt, dass die
zeitgleiche Entnahme oder VerduRerung von Betriebsvermo-
gen/Sonderbetriebsvermdgen aufgrund einheitlicher Planung schadlich ist. Bisher
galt dies auch flr eine taggleiche Entnahme oder VerduRerung. Es wird dazu auf
die neue bzw. gednderte Rn. 9a und 13 verwiesen.

Die gednderte Auffassung der Finanzverwaltung ist in allen offenen Fallen anzu-
wenden. Zusammen mit dem BMF-Schreiben vom 5.5.2021 wird dann auch das
Urteil des BFH vom 10.9.2020 im Bundessteuerblatt verdffentlicht werden.
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V. Fortfuhrungsgebundener Verlustvortrag nach § 8d KStG

BMF v. 18.03.2021 - IV C 2 - S 2745-b/19/10002 :002

Ein schédlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn die Konzernklausel nach
8§ 8¢ Absatz 1 Satz 4 KStG oder die Sanierungsklausel nach § 8c Absatz 1a KStG
Anwendung findet.

Dasselbe gilt, wenn ein Erwerb durch Erbfall einschlie3lich der unentgeltlichen
Erbauseinandersetzung und der unentgeltlichen vorweggenommenen Erbfolge nach
Rn. 4 des BMF-Schreibens vom 28. November 2017 (a. a. O.) von § 8c KStG nicht
erfasst wird. In Ermangelung eines schadlichen Beteiligungserwerbs ist § 8d KStG
in diesen Féllen nicht anwendbar.

Die Stille-Reserven-Klausel nach § 8c Absatz 1 Satz 5 ff. KStG schlief3t einen
schédlichen Beteiligungserwerb nicht aus. Sie suspendiert ganz oder teilweise den
Verlustuntergang nach § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG. Nach § 8d Absatz 1 KStG ist §
8c KStG insgesamt und damit auch die Stille-Reserven-Klausel (8§ 8c Absatz 1 Satz
5 ff. KStG) nicht anzuwenden. Reichen die stillen Reserven i. S. d. § 8c Absatz 1
Satz 5 ff. KStG nicht aus, um die vorhandenen Verlustvortrage vollstandig zu erhal-
ten, kdnnen die verbleibenden und vom Abzugsverbot bedrohten Verluste nicht
zusatzlich durch einen Antrag i. S. d. § 8d KStG fortgefuhrt werden. Der Steuer-
pflichtige hat ein Wahlrecht zwischen der Anwendung der StilleReserven-Klausel
nach § 8c Absatz 1 Satz 5 ff. KStG oder einem Antrag nach 8§ 8d KStG.

Beispiel 1:

Fir die V-GmbH wurde zum 31.12.2018 ein Verlustvortrag i. H. v. 300.000 € fest-
gestellt. Zum 01.01.2019 veraufiert der bisherige Alleingesellschafter V samtliche
Anteile an den Z. Die V-GmbH verfugt zu diesem Zeitpunkt tiber stille Reserven i.
H. v. 200.000 €, die im Inland steuerpflichtig sind. AulRerdem liegen die VVorausset-
zungen fir eine Anwendung des § 8d KStG vor. Im Veranlagungszeitraum 2019
erzielt die V-GmbH einen weiteren laufenden Verlust i. H. v. 50.000 €. Es wird
kein Antrag nach 8 8d KStG gestellt. VVariante: Fur den Veranlagungszeitraum 2019
wird ein Antrag nach § 8d KStG gestellt.

Losung:

Die Anteilstibertragung stellt einen schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des §
8c Absatz 1 KStG dar. Da kein Antrag nach 8 8d KStG gestellt wird, greift die Stil-
le-Reserven-Klausel des § 8c Absatz 1 Satz 5 ff. KStG i. H. v. 200.000 €, so dass
die nicht genutzten Verluste lediglich i. H. v. 100.000 € untergehen. Zum
31.12.2019 wird dann ein Verlustvortrag nach § 10d EStG i. H. v. 250.000 € (=
200.000 € zzgl. 50.000 € laufender Verlust 2019 nach dem schédlichen Beteili-
gungserwerb) festgestellt. Losung zur Variante: Da die V-GmbH einen Antrag nach
8 8d KStG stellt, werden zum 31.12.2019 die bisher nicht genutzten Verluste zum
31.12.2018 i. H. v. 300.000 € zuzuglich des laufenden Verlusts 2019 i. H. v. 50.000
€ als fortfuhrungsgebundener Verlustvortrag i. H. v. 350.000 € festgestellt.
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Zeitpunkt

Der Antrag ist nach § 8d Absatz 1 Satz 5 KStG in der Steuererklarung fur die Ver-
anlagung des Veranlagungszeitraums zu stellen, in den der schadliche Beteili-
gungserwerb fallt. Der Antrag kann grundsétzlich bis zur Unanfechtbarkeit der
Steuerfestsetzung oder bis zur Seite 5 Unanfechtbarkeit der Feststellung tiber den
Verlustvortrag nachgeholt werden.

Form

Fir den Antrag nach § 8d KStG gelten die gleichen Formvorschriften wie fur die
Steuererklarung. Ein Antrag nach § 8d KStG ist in der Korperschaftsteuererklarung
zu stellen. Er gilt einheitlich fur alle nicht genutzten Verluste, die von § 8c KStG
erfasst werden (vgl. Rn. 2). Die Nachholung eines Antrags nach 8 8d KStG (vgl.
Rn. 7, 8) erfordert die formgerechte Abgabe einer berichtigten Korperschaftsteuer-
erklarung.

Materielle Voraussetzungen
1. Allgemein (8 8d Absatz 1 Satz 1 und 2 KStG)

Die Anwendung des § 8d KStG erfordert kumulativ, dass

e die Korperschaft seit einem der beiden folgenden Zeitpunkte bis zum schéad-
lichen Beteiligungserwerb (= Beobachtungszeitraum A) ausschlieRlich den-
selben Geschaftsbetrieb unterhalt (vgl. Rn. 16 ff.):

a. entweder seit ihrer Grindung oder

b. seit dem Beginn des dritten Veranlagungszeitraums, der dem Veranla-
gungszeitraum des schadlichen Beteiligungserwerbs vorausgeht, wenn die
Grundung der Korperschaft bereits langer zurickliegt, und

e von dem zuvor genannten Zeitpunkt bis zum Schluss des Veranlagungszeit-
raums des schadlichen Beteiligungserwerbs (= Beobachtungszeitraum B)
kein Ereignis i. S. d. § 8d Absatz 2 KStG stattgefunden hat (Rn. 25 ff.) und

e kein Ausschluss des Anwendungsbereichs nach § 8d Absatz 1 Satz 2 KStG
vorliegt (Rn. 46 ff.).

Als Grundungszeitpunkt der Korperschaft gilt der Zeitpunkt des formgultigen Ab-
schlusses des notariellen Gesellschaftsvertrags (Beginn der Korperschaftsteuer-
pflicht der sogenannten Vorgesellschaft, vgl. H 1.1 KStH 2015 ,,Beginn der Steuer-
pflicht*). Auf den Zeitpunkt der Eintragung in das Handelsregister kommt es nicht
an.
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Beobachtungszeitraum A

A
4 h

I VZ 2016 VZ 2017 VZ 2018 I VZ 2019 I
Griindung der Schédlicher
Kapitalgesellscha Beteiligungs-
Erwerb

\ J
Y

Beobachtungszeitraum B

Abbildung 1
Beobachtungszeitraum A
’ VZ 2016 ’ VZ 2017 VZ 2018 VZ 2019
Grindung der Schadlicher
Kapitalgesellscha Beteiligungs-
Erwerb

- /
e

Beobachtungszeitraum B

Abbildung 2

Bei einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr beginnen die Beobach-
tungszeitrdume A und B drei Zeitjahre vor dem Beginn des Wirtschaftsjahres, in
das der schédliche Beteiligungserwerb féllt. Wurde die Kérperschaft erst nach die-
sem Zeitpunkt gegriindet, beginnen die Beobachtungszeitrdume A und B mit der
Griindung. Abweichend von oben endet der Beobachtungszeitraum B mit Ablauf
des Wirtschaftsjahres, in dem der schadliche Beteiligungserwerb stattgefunden hat.
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Beobachtungszeitraum A
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Beteiligungs-
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Abbildung 3 Beobachtungszeitraum B

2. Begriff des Geschaftsbetriebs (8 8d Absatz 1 Satz 3 und 4 KStG)
a) Allgemein

Ein Geschaftsbetrieb umfasst die von einer einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht
getragenen, nachhaltigen, sich gegenseitig erganzenden und fordernden Betétigun-
gen der Korperschaft (8 8d Absatz 1 Satz 3 Halbsatz 1 KStG).

Der Geschaftsbetrieb einer Korperschaft ist nach § 8d Absatz 1 Satz 3 Halbsatz 2
KStG anhand qualitativer Merkmale in einer Gesamtbetrachtung zu bestimmen.

Beispielhaft aufgezéhlte Merkmale sind die angebotenen Dienstleistungen oder
Produkte, der Kunden- und Lieferantenkreis, die bedienten Markte und die Qualifi-
kation der Arbeitnehmer (8§ 8d Absatz 1 Satz 4 KStG). Diese Aufzahlung ist nicht
abschlieBend. Zudem miissen nicht zwangslaufig alle der genannten Merkmale vor-
liegen oder gleich stark ausgeprégt sein. Je nach Einzelfall konnen die qualitativen
Merkmale unterschiedlich zu gewichten sein. Mal3gebend ist das Gesamtbild der
Verhéltnisse.

Der Begriff des Geschéaftsbetriebs nach § 8d Absatz 1 Satz 3 und Satz 4 KStG greift
die Grundsatze der BFH-Rechtsprechung zum gewerbesteuerlichen Begriff des
Gewerbebetriebs und zur Unternehmensidentitat als VVoraussetzung fiir den gewer-
besteuerlichen Verlustvortrag (vgl. BFH-Urteil vom 1. Dezember 1960, 1V 353/60
U, BStBI 111 1961 S. 65; BFH-Urteil vom 28. April 1977, IV R 165/76, BStBI 11 S.
666; BFH-Urteil vom 12. Januar 1978, Seite 10 IV R 26/73, BStBI Il S. 348; BFH-
Urteil vom 12. Januar 1983, IV R 177/80, BStBI 11 S. 425) sowie zur Segmentie-
rung bei der Ermittlung der Gewinnerzielungsabsicht auf (vgl. BFHUTrteil vom 25.
Juni 1996, VIII R 28/94, BStBI 11 1997, S. 202). Art und Umfang des Aktivvermo-
gens haben allenfalls indizielle Bedeutung (vgl. auch BFH-Urteil vom 12. Januar
1978, IV R 26/73, a. a. O.).
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Maligeblich ist dabei der wesentliche Kern der Betatigung.

Regelmalig, aber nicht ausschlieBlich, sind die entwickelten oder angebotenen
Dienstleistungen und Produkte pragendes Merkmal fur die Bestimmung des Ge-
schaftsbetriebs. Bedingt durch das jeweilige Geschéaftsmodell kann es - insbesonde-
re in den ersten Jahren nach Griindung eines Unternehmens - zu Veranderungen der
in § 8d Absatz 1 Satz 4 KStG aufgefuhrten qualitativen Merkmale kommen.

Soweit die Veranderungen der qualitativen Merkmale nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse den wesentlichen Kern des Geschaftsbetriebs nicht berthren, liegt
insgesamt keine (schadliche) Anderung des Geschéftsbetriebs vor.

Bei einer sogenannten Wertschopfungskorrektur, bei der das Geschaftsmodell
ganzlich angepasst wird und sich nahezu sdmtliche in 8 8d Absatz 1 Satz 3 KStG
genannten qualitativen Merkmale &ndern, liegt selbst dann nicht mehr ein und der-
selbe Geschéftsbetrieb vor, wenn sich das neu angebotene Produkt (oder Dienstleis-
tung) als Nebenprodukt des urspriinglichen Hauptproduktes (oder Dienstleistung)
darstellt. Ein bloRer wirtschaftlicher, organisatorischer oder finanzieller Zusam-
menhang ist nicht ausreichend.

Beispiel 3:

Die V-GmbH wird im Jahr 2016 gegriindet. Ziel ist die Entwicklung eines innova-
tiven Klebstoffs. Sie beschaftigt anfangs hauptsachlich Wissenschaftler aus dem
Gebiet der Polymerchemie. Nachdem die Entwicklung des Klebstoffs erfolgreich
beendet ist, erdffnet die V-GmbH im Jahr 2018 Produktionsstétten und stellt neue
Arbeitnehmer u. a. fur die Bereiche Produktion, Marketing und Vertrieb ein. Au-
Rerdem werden die Produkte erstmals an Kunden ausgeliefert.

Losung:

Im Jahr 2018 liegt derselbe Geschaftsbetrieb i. S. d. 8 8d KStG wie im Jahr 2016
vor. Im Rahmen einer dynamischen Entwicklung des Unternehmens kommt es
zwar zu erheblichen Verdnderungen der in 8 8d Absatz 1 Satz 4 KStG aufgefiihrten
qualitativen Merkmale (z. B. veréndert sich die Qualifikation der Arbeitnehmer
(technische Produktion, Marketing, Vertrieb)). Aulierdem gibt es erstmalig einen
Kundenkreis und es kommt ggf. zur Ausweitung des Lieferantenkreises. Die entwi-
ckelten Klebstoffprodukte, die nunmehr vertrieben werden, geben dem Unterneh-
men weiterhin das urspringliche Geprage, sodass nach allgemeiner Verkehrsan-
schauung keine Anderung des Geschaftsbetriebs vorliegt.

Mehrere Geschaftsbetriebe

Der Begriff des Geschéftsbetriebs ist tatigkeitsbezogen zu verstehen. Eine Korper-
schaft hat — vorbehaltlich der Rn. 21 bis 24 — mehrere Geschaftsbetriebe, wenn sie
mehreren selbstdndigen Betatigungen nachgeht. Ob mehrere selbstandige Betéti-
gungen vorliegen, richtet sich danach, ob sich die jeweiligen Betdtigungen unter
Berlicksichtigung der qualitativen Merkmale des 8 8d Absatz 1 Satz 4 KStG vonei-
nander abheben. Eine selbstdndige Betatigung muss nicht die VVoraussetzungen ei-
nes Teilbetriebs erfullen.

Liegen mehrere Geschéftsbetriebe vor, ist der Anwendungsbereich des § 8d KStG
nicht er6ffnet.
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Beispiel 4:

Die V-GmbH stellt Waschmaschinen sowie Schuhe her.

Losung:

Fir Zwecke des § 8d KStG liegen zwei selbstandige Betdtigungen in Form einer
Waschmaschinenproduktion und einer Schuhproduktion vor, da sich die angebote-
nen Produkte, der Kunden- und Lieferantenkreis, die Qualifikation der Arbeitneh-
mer und die bedienten Méarkte voneinander unterscheiden. Zufallige Uberschnei-
dungen im Kundenkreis fihren nicht dazu, dass von einem einheitlichen Kunden-
kreis auszugehen ist. Die V-GmbH hat damit mehrere Geschaftsbetriebe, was die
Anwendung des § 8d KStG ausschlief3t.

Wirtschaftlich geringfligige Betatigungen

Eine zusétzlich ausgelibte weitere Betatigung steht einem einheitlichen Geschéfts-
betrieb nicht entgegen, wenn sie wirtschaftlich nicht ins Gewicht fallt und ihr damit
nicht die Qualitét eines selbstandigen weiteren Geschaftsbetriebs zukommt. Zur
Vereinfachung kénnen hierbei die Grundsétze der BFH-Urteile vom 27. August
2014, VIII R 16/11, BStBI 11 2015 S. 996, VIII R 41/11, BStBI 11 2015 S. 999, und
VIII R 6/12, BStBI 11 2015 S. 1002, entsprechend angewendet werden. Danach fallt
eine Betatigung wirtschaftlich nicht ins Gewicht, wenn die Nettoumsatzerlose aus
dieser Betatigung 3 % der Gesamtnettoumsatzerlose der Verlustkdrperschaft und
den Betrag von 24.500 € im Veranlagungszeitraum nicht tbersteigen.

Beispiel 9:

Die V-GmbH fihrt einen Einzelhandelsbetrieb. Zudem betreibt sie eine Photovolta-
ikanlage. Der erzeugte Strom wird von der VV-GmbH nicht fir Zwecke des Einzel-
handelsbetriebs eingesetzt, sondern gegen Entgelt an den ortlichen Energieversor-
ger geliefert. Der Erlos aus der Stromerzeugung betrégt 15.000 €. Die Gesamtnet-
toumsatzerlose der V-GmbH betragen 750.000 €.

Variante: Die Gesamtnettoumsatzerldse betragen 300.000 €.

Losung:

Nach Rn. 20 stellt der Betrieb der Photovoltaikanlage eine neben dem Einzelhan-
delsbetrieb stehende selbstandige Betatigung dar, weil er sich vom Einzelhandels-
betrieb abhebt. Gleichwohl ist von demselben Geschéftsbetrieb auszugehen, da der
Betrieb der Photovoltaikanlage wirtschaftlich nicht ins Gewicht fallt. Der Erlos
betragt lediglich 2 % (= 15.000 € x 100 / 750.000 €) und nicht mehr als 24.500 €.
Bei Vorliegen der Gbrigen VVoraussetzungen ist 8 8d KStG anzuwenden.

Losung zur Variante:

In der Variante fallt der Betrieb der Photovoltaikanlage wirtschaftlich ins Gewicht,
da er mehr als 3 % der Erlose ausmacht (5 % = 15.000 €x 100 / 300.000 €). Es lie-
gen zwei selbstédndige Betdtigungen und damit zwei nebeneinanderstehende Ge-
schéftsbetriebe vor, die die Anwendung des 8 8d KStG ausschlief3en.
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Kein Ereignis i. S. d. 8 8d Absatz 2 KStG im Beobachtungszeitraum B
Rz. 25

Innerhalb des Beobachtungszeitraums B (vgl. Rn. 13) darf kein Ereignis i. S. d. §
8d Absatz 2 KStG vorgelegen haben. Schadlich ist es danach, wenn in diesem Zeit-
raum

o der Geschéftsbetrieb ruhend gestellt wird (vgl. Rn. 26 ff.),
o der Geschéftsbetrieb einer andersartigen Zweckbestimmung zugefiihrt wird

(vgl. Rn. 31 1)),

o die Korperschaft einen zusétzlichen Geschaftsbetrieb aufnimmt (vgl. Rn. 33
ff.),

e die Korperschaft sich an einer Mitunternehmerschaft beteiligt (vgl. Rn. 37
ff.),

o die Korperschaft die Stellung eines Organtragers i. S. d. § 14 Absatz 1 KStG
einnimmt (vgl. Rn. 41 f.) oder

e aufdie Korperschaft Wirtschaftsguter Ubertragen werden, die sie zu einem
geringeren als dem gemeinen Wert ansetzt (vgl. Rn. 43 ft.).

Rechtsfolgen
1. Umfang der Verlusterhaltung

Nach § 8d Absatz 1 Satz 1 KStG ist auf Antrag die Verlustkirzung nach § 8c KStG
bei einem schadlichen Beteiligungserwerb nicht anzuwenden. Dies schlie3t die
Nichtanwendung der Stille-Reserven-Klausel (8 8¢ Absatz 1 Satz 5 ff. KStG) ein
(vgl. Rn. 6). Verluste aus der Zeit vor Einstellung oder Ruhendstellung des Ge-
schaftsbetriebs sind auch bei einem wirksamen Antrag nach § 8d KStG weiterhin
nach § 8c KStG zu kirzen (vgl. Rn. 46).

Verluste eines vorherigen Geschéftsbetriebs, der nicht dem fur die Anwendung des
8§ 8d KStG malRgeblichen Geschaftsbetrieb entspricht und der vor Beginn des Be-
obachtungszeitraums A eingestellt wurde, sind ebenfalls nach 8 8c KStG zu kiirzen.

Beispiel 21:

Die V-GmbH fiihrt seit ihrer Grindung im Jahr 2011 ein Einzelhandelsgeschéft.
Der Verlustvortrag zum 31.12.2015 betragt 200.000 €. Anfang des Jahres 2016
stellt sie ihr Einzelhandelsgeschaft ein und betreibt stattdessen eine Transportver-
mittlung. In den Jahren 2017 bis 2019 erleidet die V-GmbH weitere Verluste von
insgesamt 100.000 €. Im Jahr 2020 werden 100 % der Anteile an der V-GmbH auf
einen Erwerber Ubertragen. Stille Reserven existieren nicht. Die V-GmbH stellt fur
den Veranlagungszeitraum 2020 einen Antrag nach § 8d KStG.

Losung:

Malgeblich fur die Anwendung des § 8d KStG ist ausschlielich der Geschéftsbe-
trieb ,, Transportvermittlung®. Nach 8 8d Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 KStG ist ein
Antrag fiir den Verlust ausgeschlossen, der auf den eingestellten Geschéaftsbetrieb
»Einzelhandelsgeschaft* entfallt (200.000 €), so dass diese Altverluste aufgrund des
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schédlichen Beteiligungserwerbs untergehen. Auf den Verlust i. H. v. 100.000 €,
der durch die Tatigkeit ,, Transportvermittlung* verursacht wurde, ist § 8d KStG
antragsgeman anzuwenden.

Verrechnung des fortfilhrungsgebundenen Verlustvortrags

Der fortflihrungsgebundene Verlustvortrag ist als Teil des verbleibenden Verlust-
vortrags zum Ende des jeweiligen Veranlagungszeitraums gesondert auszuweisen
(8 8d Absatz 1 Satz 7 KStG). Der fortfilhrungsgebundene Verlustvortrag ist kein
eigenstandiger, neben dem Verlustvortrag i. S. d. 8 10d Absatz 4 EStG stehender
Verlustvortrag. Die Vorschriften tber den Verlustriicktrag und den Verlustvortrag
nach § 10d EStG, § 4 Absatz 2, § 12 Absatz 3 und 8 15 Absatz 3 UmwStG sowie
die Grundsatze der Mindestgewinnbesteuerung nach § 10d Absatz 2 EStG sind zu
beachten.

Beispiel 25:

Bei der V-GmbH besteht zum 31.12.2017 ausschlieBlich ein fortfuhrungsgebunde-
ner Verlustvortrag i. S. d. 8 8d KStG i. H. v. 3 Mio. €. Im Veranlagungszeitraum
2018 erzielt die V-GmbH einen positiven Gesamtbetrag der Einkinfte i. H. v. 2
Mio. €.

Losung:

Nach § 10d Absatz 2 EStG findet eine Verrechnung des fortflihrungsgebundenen
Verlustvortrags i. H. v. 1 Mio. € uneingeschrénkt statt. Darliber hinaus kénnen 60
% des 1 Mio. € ibersteigenden positiven Gesamtbetrags der Einkiinfte (= 600.000
€) mit dem verbleibenden fortfuhrungsgebundenen Verlustvortrag verrechnet wer-
den. Zum 31.12.2018 ist ein verbleibender fortflihrungsgebundener Verlustvortrag
I. H. v. 1,4 Mio. € gesondert festzustellen.

Stille-Reserven-Klausel des § 8d KStG (8 8d Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 2 KStG)
1. Allgemein

Eine Kiirzung des fortfuhrungsgebundenen Verlustvortrags unterbleibt nach § 8d
Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 2 KStG i. V. m. § 8c Absatz 1 Satz 5 bis 8 KStG, soweit
im Inland steuerpflichtige stille Reserven vorhanden sind. Der danach verbleibende
Verlustvortrag ist nicht mehr als fortfilhrungsgebundener Verlustvortrag gesondert
auszuweisen und festzustellen.

Bei der entsprechenden Anwendung der Stille-Reserven-Klausel des § 8c Absatz 1
Satz 5 bis 8 KStG sind die zum Schluss des dem schédlichen Ereignis vorangegan-
genen Veranlagungszeitraums vorhandenen stillen Reserven zu Grunde zu legen.
MaRgebend sind die gesamten vorhandenen stillen Reserven. Fir die Ermittlung
der stillen Reserven gelten die Rn. 49 ff. des BMF-Schreibens vom 28. November
2017 (a. a. O.) entsprechend.

Beispiel 29:
Bei der V-GmbH besteht zum 31.12.2018 ein fortfiihrungsgebundener Verlustvor-
trag i. H. v. 500.000 €. Zum 31.12.2018 betragen die stillen Reserven 200.000 €.
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Im Jahr 2019 beteiligt sich die V-GmbH an einer Mitunternehmerschatft.

Losung:

Die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft durch die V-GmbH im Jahr 2019
stellt ein schadliches Ereignis nach 8§ 8d Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 KStG dar.
Dadurch steht der zuletzt festgestellte fortfuhrungsgebundene Verlustvortrag (auf
den 31.12.2018: 500.000 €) grundsatzlich nicht mehr fur eine kiinftige Verrechnung
mit Gewinnen zur Verflgung. Da zum 31.12.2018 stille Reserven i. H. v. 200.000 €
bestehen, werden Verluste in ndmlicher Hohe von einer Kirzung nach § 8d Absatz
2 KStG verschont. Sofern im Veranlagungszeitraum 2019 keine weitere Verrech-
nung mit einem positiven Gesamtbetrag der Einkunfte stattfindet, ist zum
31.12.2019 ein verbleibender Verlustvortrag i. S. d. 8 10dEStG i. H. v. 200.000 €
gesondert festzustellen (kein fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag; vgl. Rn. 68).
Der (brige nicht genutzte fortflihrungsgebundene Verlustvortrag i. H. v. 300.000 €
geht geméaR § 8d Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 KStG unter.

Zusammentreffen von fortfihrungsgebundenem Verlustvortrag und einem
Ubrigen Verlustvortrag i. S. d. 8 10d EStG

Besteht bei Eintritt eines schadlichen Ereignisses nach § 8d Absatz 2 KStG sowohl
ein fortfuhrungsgebundener Verlustvortrag als auch ein Verlustvortrag nach § 10d
EStG, sind die gesamten stillen Reserven fir die Anwendung des 8 8d Absatz 2
Satz 1 KStG zu berucksichtigen.

Variante zu Beispiel 29:

Neben dem fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag i. H. v. 500.000 € zum
31.12.2018 besteht ein ubriger Verlustvortrag nach § 10dAbsatz 4 EStG i. H. v.
400.000 €. Der ,,Gesamtverlustvortrag“ betragt somit 900.000 €. Im Veranlagungs-
zeitraum 2019 wurde weder ein Gewinn noch ein Verlust erzielt.

Losung:

Die stillen Reserven i. H. v. 200.000 € sind nicht nach dem Verhaltnis des fortfiih-
rungsgebundenen Verlustvortrags zum gesamten Verlustvortrag aufzuteilen, son-
dern vollstdndig dem fortflhrungsgebundenen Verlustvortrag zuzuordnen. Zum
31.12.2019 ist ein verbleibender Verlustvortrag i. H. v. 600.000 € (= 400.000 €
Verlustvortrag zzgl. 200.000 €, die aufgrund der Stille-Reserven-Klausel des § 8d
KStG erhalten bleiben) gesondert festzustellen (kein fortflhrungsgebundener Ver-
lustvortrag, vgl. Rn. 68).

Anwendung des 8§ 8c KStG auf einen fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrag
nach § 8d KStG

1. Allgemein

Der fortflihrungsgebundene Verlustvortrag ist ein nicht genutzter Verlusti. S. d. 8
8c KStG, der durch einen weiteren schadlichen Beteiligungserwerb i. S. d. 8 8¢
Absatz 1 KStG grundsatzlich untergeht. Es kann aber ein erneuter Antrag nach 8§ 8d
KStG gestellt werden. In diesem Fall werden die gesamten nicht genutzten Verluste
einschliel3lich des bisher festgestellten fortflihrungsgebundenen Verlustvortrags
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zum neu festzustellenden fortflihrungsgebundenen Verlustvortrag.

Beispiel 30:

Bei der V-GmbH besteht zum 31.12.2017 ein vortragsfahiger Verlust i. S. d. § 10d
EStG i. H. v. 500.000 €. Alleingesellschafter der V-GmbH ist die natirliche Person
A. A veréulRert zum 30.06.2018 100 % seiner Anteile an die naturliche Person B.
Dies stellt einen schadlichen Beteiligungserwerb nach 8 8c Absatz 1 Satz 1 KStG
dar, der grundsétzlich zur vollstandigen Kirzung der nicht genutzten Verluste fiih-
ren wirde. Die V-GmbH stellt einen Antrag nach § 8d KStG. Da sie im Veranla-
gungszeitraum 2018 einen weiteren Verlust i. H. v. 200.000 € erzielt, wird zum
31.12.2018 ein fortflhrungsgebundener Verlustvortrag i. S. d. § 8d KStG i. H. v.
700.000 € gesondert festgestelt.

Am 01.03.2019 verdulRert B 100 % seiner Anteile an C (schadlicher Beteiligungs-
erwerb nach § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG). Im Veranlagungszeitraum 2019 erzielt die
V-GmbH einen Verlust i. H. v. 300.000 €. Davon entfallen 200.000 € auf den Zeit-
raum bis zum schadlichen Beteiligungserwerb. Die V-GmbH stellt einen Antrag
nach § 8d KStG.

Variante: Die V-GmbH stellt keinen Antrag nach § 8d KStG.

Losung:

Durch den erneuten Antrag nach 8 8d KStG im Veranlagungszeitraum 2019 wird §
8c KStG suspendiert und damit der Untergang des zum 31.12.2018 festgestellten
fortfihrungsgebundenen Verlustvortrags sowie des bis zum schédlichen Beteili-
gungserwerb erwirtschafteten laufenden Verlusts verhindert. Der zum 31.12.2019
festzustellende fortfiihrungsgebundene Verlustvortrag betragt 1 Mio. € (fortfih-
rungsgebundener Verlustvortrag zum 31.12.2018 i. H. v. 700.000 €zzgl. laufender
Verlust des Veranlagungszeitraums 2019 i. H. v. 300.000 €).

Losung zur Variante:

Der schadliche Beteiligungserwerb flhrt nach § 8c Absatz 1 KStG zum vollsténdi-
gen Untergang des auf den 31.12.2018 gesondert festgestellten fortflihrungsgebun-
denen Verlustvortrags i. S. d. § 8d KStG i. H. v. 700.000 € sowie des bis zum
schadlichen Beteiligungserwerb entstandenen laufenden Verlusts i. H. v. 200.000 €.

Der nach dem schadlichen Beteiligungserwerb entstandene laufende Verlust i. H. v.
100.000 € ist nach § 10d EStG gesondert festzustellen.

Anwendung der Stille-Reserven-Klausel nach 8§ 8c Absatz 1 Satz 5 bis 8 KStG

Wird fur den Veranlagungszeitraum, in den der schéadliche Beteiligungserwerb fallt,
erneut ein Antrag nach § 8d KStG gestellt, findet die Stille-Reserven-Klausel nach
§ 8c Absatz 1 Satz 5 ff. KStG keine Anwendung (vgl. Rn. 6).

Wird nach dem schadlichen Beteiligungserwerb kein neuer Antrag nach 8 8d KStG
gestellt, werden die im Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs vorhande-
nen stillen Reserven nach Rn. 62 des BMF-Schreibens vom 28. November 2017 (a.
a. O.) zundchst zum Erhalt des laufenden Verlusts genutzt. Soweit die vorhandenen
stillen Reserven die laufenden Verluste tibersteigen, sind sie zum Erhalt des Ver-
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lustvortrags nach § 10d Absatz 4 EStG (inkl. des fortfiihrungsgebundenen Verlust-
vortrags) zu verwenden. Der danach verbleibende Verlustvortrag ist kein fortfiih-
rungsgebundener Verlustvortrag mehr.

Beispiel 32:

Bei der V-GmbH besteht zum 31.12.2018 ein fortflihrungsgebundener Verlustvor-
trag i. H. v. 200.000 € und ein Gbriger Verlustvortrag i. S. d. 8 10d EStG i. H. v.
300.000 €. Gesellschafter der V-GmbH sind die natirlichen Personen A zu 60 %
und B zu 40 %. Am 30.06.2019 (bertragt A seine gesamten Anteile auf die naturli-
che Person C.

Im Veranlagungszeitraum 2019 erwirtschaftet die V-GmbH einen Verlust i. H. v.
300.000 €. Davon entfallt auf den Zeitraum 01.01. bis 30.06.2019 ein Verlust i. H.
v. 100.000 €. Zum 30.06.2019 betragen die stillen Reserven 150.000 €.

Fir den Veranlagungszeitraum 2019 stellt die V-GmbH einen Antrag nach § 8d
KStG.

Variante: Fur den Veranlagungszeitraum 2019 stellt die V-GmbH keinen Antrag
nach § 8d KStG.

Ldsung:

Aufgrund des Antrags nach 8 8d KStG der V-GmbH findet § 8c KStG keine An-
wendung. In diesem Fall werden die gesamten nicht genutzten Verluste einschliel3-
lich des bisher festgestellten fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrags zum neu fest-
zustellenden fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag. Zum 31.12.2019 ist daher ein
fortflihrungsgebundener Verlustvortrag i. H. v. 800.000 €festzustellen.

Losung zur Variante:

Der zum 31.12.2018 festgestellte Verlustvortrag (inkl. des fortfithrungsgebundenen
Verlustvortrags) i. H. v. 500.000 € und der bis zum Zeitpunkt des schadlichen Be-
teiligungserwerbs erzielte laufende Verlust i. H. v. 100.000 € stellen nicht genutzte
Verluste i. S. d. 8 8¢ KStG dar und gehen daher grundsétzlich unter. Durch die vor-
handenen stillen Reserven i. H. v. 150.000 € kann der bis zum Zeitpunkt des sch&d-
lichen Beteiligungserwerbs erzielte laufende Verlust in voller Hohe (100.000 €)
erhalten werden. Der Ubersteigende Teil der stillen Reserven (50.000 €) fihrt zum
teilweisen Erhalt des zum 31.12.2018 festgestellten Verlustvortrag (inkl. des fort-
fuhrungsgebundenen Verlustvortrags).

Nach § 8c Absatz 1 KStG gehen somit 450.000 € des Verlustvortrags zum
31.12.2018 unter. Zum 31.12.2019 ist ein verbleibender Verlustvortrag i. H. v.
350.000 € (laufender Verlust i. H. v. 300.000 € zzgl. ,,geretteter “ Verlustvortrag
zum 31.12. des Vorjahres i. H. v. 50.000 €) festzustellen (kein fortfiihrungsgebun-
dener Verlustvortrag).
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VI.  Verkirzung der Nutzungsdauer bei Computerhardware und Soft-
ware

Das BMF v. 26.2.2021 — IV C 3 - S 2190/21/10002:013, DStR 2021, 540 hat die
Verkirzung der Nutzungsdauer bei Computerhardware und Software zur
Dateneingabe und -verarbeitung festgelegt. Dies geht auf eine Initiative der
Bundesregierung und der Lander zurtck, zur Stimulierung der Wirtschaft
und zur Forderung der Digitalisierung eine Sofortabschreibung bestimmter
digitaler Wirtschaftsguter riickwirkend zum 1.1.2021 zuzulassen. Es handelt
sich um ein steuerliches Wahlrecht (,,kann ... zugrunde gelegt werden*). Die
Umsetzung sollte maglichst schnell und untergesetzlich erfolgen (veréffentlich-
ter Beschluss 19.1.2021 Videoschaltkonferenz).

Neuregelung:
Das BMF-Schreiben ersetzt die bisherigen Regelungen

e Tz.6.14.3.2 der Afa-Tabelle fir die allgemein verwendbaren Anlagegter
(Workstations, Personalcomputer, Notebooks und deren Peripheriegerate
wie Drucker, Scanner, Bildschirme u. &. — Nutzungsdauer drei Jahre; BMF
v. 15.12.2000 — IV D-S-1551-188/00/B/2-2-337/2000-S-1551 A, BStBI. |
2000, 1532),

e BMF-Schreiben v. 18.11.2005 — B 2-S 2172 - 34/05, BStBI. 1 2005 1025 zur
bilanzsteuerrechtliche Beurteilung von Aufwendungen zur Einfuhrung eines
betriebswirtschaftlichen Softwaresystems (ERP-Software — betriebsge-
wohnliche Nutzungsdauer funf Jahre).

Nach dem BMF-Schreiben sind nunmehr folgende Grundsétze zu beachten:

e Rz. 1: Fur die aufgefiihrten materiellen Wirtschaftsguter ,,Computerhard-
ware* (Rz. 2 ff.) sowie die bezeichneten immateriellen Wirtschaftsgliter
»Betriebs- und Anwendersoftware* (Rz. 5 ff.) kann eine betriebsgewdhnli-
che Nutzungsdauer von einem Jahr zugrunde gelegt werden.

e Rz. 2-4: Der Begriff ,,Computerhardware® umfasst Computer, Desktop-
Computer, Notebook-Computer, Desktop-Thin-Clients, Workstations, Do-
ckingstations, externe Speicher- und Datenverarbeitungsgerate (Small-
Scale-Server), externe Netzteile sowie Peripheriegeréte; diese Begriffe wer-
den in Rz. 3 definiert.

e Rz. 5: Der Begriff der ,,Software soll die Betriebs- und Anwendersoftware
zur Dateneingabe und Datenverarbeitung einschlieBlich nicht technisch
physikalischer Anwendungsprogramme eines Systems zur Datenverarbei-
tung umfassen, d.h. Standardanwendungen, individuelle Anwendungen wie
ERP-Software, Software fur Warenwirtschaftssysteme oder sonstige An-
wendungssoftware zur Unternehmensverwaltung oder Prozesssteuerung
umfassen.

e Rz. 7: Die Regelung kommt fur Wirtschaftsglter des Privatvermogens, die
zur Einkiinfteerzielung verwendet werden, entsprechend zur Anwendung.

e Rz. 6, 8: Zeitliche Anwendung: Die Neuregelungen gelten fur Wirtschafts-
jahre, die nach dem 31.12.2020 enden. Sie kdnnen dann auch auf entspre-
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chende Wirtschaftsgiiter angewandt werden, die in friheren Wirtschaftsjah-
ren angeschafft oder hergestellt wurden und bei denen eine andere als die
einjahrige Nutzungsdauer zugrunde gelegt wurde.

Steuerliches Wahlrecht:

Die Regelungen erdffnen ein steuerliches Wahlrecht flr eine nur einjahrige Nut-
zungsdauer. Bei unterjahrigem Erwerb flhrt dies — im Gegensatz zu einer Sofortab-
schreibung — grundsatzlich nicht zur vollstandigen, sondern zu einer monatsgenau-
zeitanteiligen Abschreibung der Anschaffungskosten im Jahr der Anschaffung.

Hinweis

Die Regelung bindet die Finanzverwaltung, nicht jedoch die Gerichte. Der Forde-
rung einiger Lander nach einer gesetzlichen Regelung war nicht entsprochen wor-
den. Offen ist, wie sich die Auslibung des steuerlichen Wahlrechts auf die steuerbi-
lanzielle Zurechnung von Leasinggegenstanden auswirkt, wenn diese an die — nun
(fiktiv) gednderte — Nutzungsdauer von einem Jahr anknupft.

Handelbilanz:

Das IDW hat seine fachlichen Hinweise zu Zweifelsfragen zu den Auswirkungen
der Ausbreitung des Corona-Virus auf die Rechnungslegung und deren Priifung
(Teil 3, 5. Update, April 2021) fortgeschrieben und dabei (Frage 2.3.15) auch zur
steuerlichen Sofortabschreibung sog. digitaler Vermdgensgegenstande in der
Handelsbilanz gem. BMF-Schr. v. 26.2.2021, BStBI. 2021 I, 298, Stellung ge-
nommen.

In der Handelsbilanz kann danach die steuerlich zugelassene Sofortabschrei-
bung nicht erfolgen, wenn die tatsachliche voraussichtliche Nutzungsdauer
eindeutig langer als ein Jahr betragt (UE aber: Materiality-Grundsatz zu be-
achten).

Die abweichende Handhabung in der Handelsbilanz steht nach Auffassung des
IDW jedoch der Ausschdpfung der steuerlichen Sofortabschreibungsmoglichkeit
nicht entgegen.

Im Fall der Sofortabschreibung in der Steuerbilanz und einer langerfristigeren Ab-
schreibung in der Handelsbilanz besteht nach der Stellungnahme des IDW (bei iso-
lierter Betrachtung des Sachverhalts) das Erfordernis zum Ansatz passiver latenter
Steuern (8 274 Abs. 1 Satz 1 HGB) bzw. — fir solche Bilanzierende, die nicht in
den personlichen Anwendungsbereich des § 274 HGB fallen und diese Vorschrift
auch nicht freiwillig anwenden — das Erfordernis zur Bildung einer Verbindlich-
keitenriickstellung fur passive latente Steuern nach 8 249 Abs. 1 Satz 1 Alternati-
ve 1 HGB. S. zur steuerlichen Sofortabschreibung bereits Strahl, késdi 2021,
22192, 22198.
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VIl. Homeoffice-Pauschale

Nach der Verabschiedung der Neuregelungen zur Homeoffice-Pauschale im
Jahressteuergesetz 2020 haben sich viele Fragen ergeben.

Fragen, auf die zwei aktuelle Verfigungen nun Antworten geben (FinMin
Thiringen 17.2.21, S 1901-2020 Corona, 21.15, 30169/2021; OFD NRW
16.2.21, Arbeitspapier zum Werbungskostenabzug bei Homeoffice-
Tatigkeiten).

§4 Abs.5Nr. 6b S. 4 EStG

Liegt kein hdusliches Arbeitszimmer vor oder wird auf einen Abzug der Aufwen-
dungen fir ein hausliches Arbeitszimmer nach den Sétzen 2 und 3 verzichtet, kann
der Steuerpflichtige fir jeden Kalendertag, an dem er seine betriebliche oder beruf-
liche Tatigkeit ausschlie3lich in der hduslichen Wohnung austibt und keine auRer-
halb der hauslichen Wohnung belegene Betatigungsstatte aufsucht, fir seine ge-
samte betriebliche und berufliche Betatigung einen Betrag von 5 Euro abziehen,
hdchstens 600 Euro im Wirtschafts- oder Kalenderjahr

Homeoffice-Pauschale nur bei ,,ausschlieRlicher* Arbeit zu Hause

Die Homeoffice-Pauschale von 5 EUR pro Tag, maximal i. H. v. 600 EUR pro Jahr
steht einem Arbeitnehmer nur an den Tagen als Werbungskosten zum Abzug zu,
wenn er an diesen Tagen ,,ausschlielich* zu Hause gearbeitet hat. Sucht ein Ar-
beitnehmer an einem Tag, wenn auch nur kurz, seine erste Tatigkeitsstatte auf, un-
ternimmt eine Dienstreise oder fahrt zu einem Sammelpunkt oder in ein weitrdumi-
ges Tatigkeitsgebiet, scheidet die Homeoffice-Pauschale fir diese Tage aus.

Hinweis:

Es besteht keine gesetzliche Verpflichtung zur VVorlage einer Bescheinigung des
Arbeitgebers zur Beriicksichtigung der Homeoffice-Pauschale. Das Finanzamt wird
aber durch die Eingaben in Zeile 31 in Anlage N einschreiten, sollten bei einem
Arbeitnehmer in alter Gewohnheit 230 Arbeitstage fur Fahrten zur ersten Tatig-
keitsstétte eingetragen werden und gleichzeitig 120 Tage fir die Arbeit im Home-
office.

Wo ist die Homeoffice-Pauschale in Anlage N einzutragen?

Da die Vordrucke zur Einkommensteuererklarung 2020 im Zeitpunkt der Verof-
fentlichung des Jahressteuergesetzes 2020 bereits erstellt waren, werden Sie keine
Zeile finden, in der die Aufwendungen zur Homeoffice-Pauschale abgefragt wer-
den. Es wird empfohlen, die Werbungskosten fiir die Homeoffice-Pauschale in den
Zeilen 46 bis 48 der Anlage N einzutragen.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 50

Wann stellt das Arbeitszimmer den Mittelpunkt dar?

Nutzt ein Arbeitnehmer nicht nur eine Arbeitsecke oder den Kiichentisch zum Ar-
beiten im Homeoffice, sondern nutzt er zweifelsfrei ein steuerlich anzuerkennendes
héusliches Arbeitszimmer, hat er ein Wahlrecht. Er kann die neue Homeoffice-
Pauschale geltend machen oder die tatsachlichen Kosten in voller Hohe, wenn das
Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Tétig-
keit des Arbeitnehmers darstellt (§ 4 Abs. 5S. 1 Nr. 6b S. 3, 2. HS EStG).

Ein hdusliches Arbeitszimmer ist der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und
beruflichen Tatigkeit, wenn nach Wurdigung des Gesamtbildes der VVerhaltnisse
und der Téatigkeitsmerkmale dort diejenigen Handlungen und Leistungen erbracht
werden, die fir die konkret ausgeubte Téatigkeit wesentlich und préagend sind (BMF
6.10.17, IV C 6 — S 2145/07/10002). Im Wesentlichen ist somit auf den inhaltlichen
(qualitativen) Schwerpunkt der Tatigkeit abzustellen. Dem zeitlichen (quantitati-
ven) Umfang der Nutzung kommt lediglich eine indizielle Bedeutung zu.

In dem Arbeitspapier der OFD NRW vom 16.2.21 findet sich zu dieser Thematik
die folgende — sehr steuerzahlerfreundliche — Aussage:

Beispiel

Eine Arbeitnehmerin war bisher ausschlieRBlich im Biiro ihres Arbeitgebers tétig.
Aufgrund der Coronapandemie ordnete der Arbeitgeber an, dass alle Mitarbeiter
ab dem 1.4.20 ausschliel3lich im Homeoffice arbeiten sollen. Die Arbeitnehme-
rin erfullte deshalb alle Arbeiten, die sie sonst im Biro erledigt hat, bis Ende
des Jahres zu Hause.

Folge: Da die Arbeitnehmerin seit dem 1.4.20 ausschlief3lich im Homeoffice tétig
war und dort die fur ihren Beruf wesentlichen Leistungen erbracht hat (= qualitati-
ver Schwerpunkt), befindet sich der Mittelpunkt ihrer gesamten betrieblichen und
beruflichen Tatigkeit seit 1.4.20 in ihrem h&uslichen Arbeitszimmer. Sie kann also
die kompletten auf das Arbeitszimmer entfallenden Kosten in diesem Zeitfenster als
Werbungskosten geltend machen. Alternativ kdnnte sie auch die Homeoffice-
Pauschale beantragen.

Steht einem Arbeitnehmer fur seine berufliche Betatigung kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfugung?

Wird ein hdusliches Arbeitszimmer wahrend Corona zum Arbeiten genutzt, das
nicht den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betétigung dar-
stellt, kann ein Werbungskostenbetrag von bis zu 1.250 EUR in Betracht kommen.
Das waére der Fall, wenn dem Arbeitnehmer kein anderer Arbeitsplatz in der Ein-
richtung seines Arbeitgebers zur Verfugung stehen wirde.

In dem Arbeitspapier der OFD NRW vom 16.2.21 finden sich zu dieser Arbeits-
zimmer-Thematik folgende Praxisbeispiele:

Beispiel

Ein Arbeitnehmer, der seit April 2020 wegen Corona zu Hause arbeitete, musste
ab dem 1.9.20 wieder im Buro des Arbeitgebers arbeiten. Er durfte jedoch jede
Woche an einem Tag im Homeoffice arbeiten. Die Tatigkeiten im Biro des Ar-
beitgebers und im Homeoffice waren qualitativ identisch.
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Folge: Da der Arbeitnehmer seit 1.9.20 gleichwertige Tatigkeiten im Buro des Ar-
beitgebers und im Homeoffice erbrachte, ist fiir die Priifung, ob das héausliche Ar-
beitszimmer den Mittelpunkt darstellt, auf den zeitlichen (quantitativen) Umfang
abzustellen. Danach stellt das Arbeitszimmer nicht den Mittelpunkt dar, weil die
Tatigkeit des Arbeitnehmers im Buro seines Arbeitgebers einen zeitlich htheren
Umfang hatte. Auch der Abzug von bis zu 1.250 EUR scheidet hier aus, weil der
Arbeitnehmer einen anderen Arbeitsplatz in der Einrichtung seines Arbeitgebers
hatte. Der Arbeitnehmer kann in diesem Fall ab 1.9.20 zumindest die neue Home-
office-Pauschale geltend machen.

Variante 1: Der Arbeitgeber legte ab 1.9.20 fest, dass die Mitarbeiter aufgrund der
Kontaktbeschrankungen zwei Tage in der Woche im Biro und drei Tage in der
Woche im Homeoffice arbeiten sollen. Die Arbeiten sind gleichwertig.

Folge: Dem Arbeitnehmer wiirde hier zwar ein anderer Arbeitsplatz in der Einrich-
tung seines Arbeitgebers zustehen. Doch da sich aufgrund der arbeitsrechtlichen
Anordnung der Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Téatigkeit
im hduslichen Arbeitszimmer befindet, kann der Arbeitnehmer ab 1.9.20 die kom-
pletten Aufwendungen fur sein hausliches Arbeitszimmer als Werbungskosten gel-
tend machen. Alternativ steht ihm nattrlich wieder der Abzug der Homeoffice-
Pauschale zu.

Variante 2: Der Arbeitgeber ordnete ab 1.9.20 an, dass es den Arbeitnehmern aus
Grunden des Infektionsschutzes an zwei bestimmten Tagen in der Woche untersagt
ist, das Biiro des Arbeitgebers aufzusuchen.

Folge: Da dem Arbeitnehmer durch die Anordnung an zwei Tagen in der Woche
kein anderer Arbeitsplatz zur Verfugung steht, kann er zumindest bis zu 1.250 EUR
der Arbeitszimmerkosten als Werbungskosten abziehen. Auch hier kann er als Al-
ternative die Homeoffice-Pauschale geltend machen.
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B. Urteile und Verwaltungsanweisungen

l. Einkommensteuerrecht

1. Sind Fahrtkosten zur Betreuung von Enkelkindern als auf3ergewohnli-
che Belastungen abzugsfahig?

Der Gesetzgeber ist zwar berechtigt, mit einer sachgerechten Pauschalierung
eine Obergrenze festzulegen und damit zu bestimmen, wieweit die dem Grun-
de nach zwangslaufigen Kinderbetreuungskosten im typischen Fall auch der
Hohe nach zwangslaufig sind. Diese durch die Verfassung vorgegebenen
Grundsatze finden aber nur auf die Eltern der Kinder, nicht aber auf die
Grol3eltern Anwendung.

FG Munster v. 1.3.2020 - 9 K 1651/18 E

|. Sachverhalt:

Die Kl&ger sind Eheleute und wurden im Streitjahr 2009 zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagt. Fur dieses Jahr machten sie Reisekosten als auRergewdhnliche
Belastungen geltend. Zur Erlauterung flihrten sie aus, dass die Tochter sowie ihr
Ehemann in einem Restaurant tatig seien und deshalb bis spét in die Nacht und an
Wochenenden auf Kinderbetreuung angewiesen seien. Ein Babysitter sei fiir diese
Zeitradume kaum zu finden bzw. unbezahlbar. Deshalb sei die Klagerin jedes Wo-
chenende und an Feiertagen zu ihrer Tochter gefahren, um das Enkelkind bzw. die
Enkelkinder zu beaufsichtigen. Fur 2009 bezifferten die Klager die Aufwendungen
auf insgesamt 5.994 €.

Das Finanzamt erkannte die als Werbungskosten geltend gemachten Reisekosten
der Klager nicht an. Die Besuche der Klager bei der Tochter bzw. den Enkelkindern
seien nicht zwangslaufig und auRergewohnlich. Der Grad der Intensitét der Kon-
taktpflege sei frei gewéhlt, da insbesondere kein medizinisch indizierter Umgang
vorliege.

Hiergegen wandten sich die Klager. Sie wiesen darauf hin, dass fir sie eine sittliche
Verpflichtung gegentiber der Tochter bestanden habe. Der Klager sei Katholik und
studierter Theologe und habe am Wohnort der Tochter noch engen Kontakt zu zahl-
reichen Freunden und Familienmitgliedern. Es ware dort als Skandal angesehen
worden, wenn er sich in der vorhandenen Notlage nicht um seine Enkelkinder und
die Tochter gekiimmert hatte. Auch die Grolieltern seien als VVerwandte in gerader
Linie gem. § 1606 BGB zum Unterhalt gegentiber den Enkelkindern verpflichtet,
wenn die Eltern hierzu wirtschaftlich nicht in der Lage seien.
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Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Das FG hat die Klage abgewiesen.

Das Finanzamt hat zu Recht den von den Kldagern begehrten Abzug von Kinderbe-
treuungskosten (Fahrtkosten und Kosten fiir Verpflegungsmehraufwand) als aufer-
gewdhnliche Belastungen versagt.

Die Aufwendungen fiir Besuche zwischen nahen Angehdrigen sind regelmaliig
nicht als aul’ergew6hnlich, sondern typisierend als durch allgemeine Freibetrége
und etwaige andere steuerliche ErmaRigungen abgegolten anzusehen. Das gilt nach
BFH-Rechtsprechung auch dann, wenn der besuchte Angehdrige erkrankt oder
pflegebedurftig ist und Fahrten in kurzeren zeitlichen Abstanden oder (iber groRere
Entfernungen durchgefiihrt werden. Denn es ist Gblich und nicht im vorgenannten
Sinne auBergewdhnlich, wenn ein erkrankter oder pflegebediirftiger Angehériger
haufiger und auch uber groRere Entfernungen besucht wird als ein gesunder.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz, dass Aufwendungen fir Besuche zwischen
Angehorigen nach 8§ 33 EStG nicht beriicksichtigt werden kdnnen, auch wenn sie
im Einzelfall auBergewdhnlich hoch sind, I&sst die BFH-Rechtsprechung nur zu,
wenn Besuchsfahrten ausschlielich zum Zwecke der Heilung oder Linderung einer
Krankheit oder eines Leidens getatigt werden oder den Zweck verfolgen, die
Krankheit oder ein Leiden ertraglicher zu machen, so dass die Kosten zu den unmit-
telbaren Krankheitskosten rechnen. Im Streitfall lag jedoch keine derartige Situati-
on vor, die aus sittlichen Griinden eine Ausnahme von dem Grundsatz rechtfertigt,
dass Besuchsfahrten zu Angehorigen nicht steuerlich beruicksichtigt werden kén-
nen.

Inshesondere folgt eine sittliche Zwangslaufigkeit nicht aus dem grundrechtlichen
Schutz von Ehe und Familie. Art. 6 Abs. 1 GG stellt die elterliche Entscheidung fur
Kinder unter besonderen Schutz stellt und verbietet, erwerbstatigen Eltern bei der
Einkommensbesteuerung die "Vermeidbarkeit" ihrer Kinder entgegenzuhalten. Er-
werbsbedingt notwendige Kinderbetreuungskosten miissen daher zumindest als
zwangslaufige Aufwendungen der grundrechtlich geschiitzten privaten Lebensfiih-
rung grundsatzlich in realitatsgerechter Hohe abziehbar sein.

Der Gesetzgeber ist allerdings berechtigt, mit einer sachgerechten Pauschalierung
eine Obergrenze festzulegen und damit zu bestimmen, wieweit die dem Grunde
nach zwangslaufigen Kinderbetreuungskosten im typischen Fall auch der Héhe
nach zwangslaufig sind. Diese durch die Verfassung vorgegebenen Grundsétze fin-
den aber - entgegen der Auffassung der Klager - nur auf die Eltern der Kinder, nicht
aber auf die GrolReltern Anwendung. Denn die Eltern und nicht die Grof3eltern ha-
ben nach § 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB die Pflicht und das Recht, fiir das minderjahri-
ge Kind zu sorgen (elterliche Sorge).
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2. Unterhaltsaufwendungen an die BAf0G-beziehende Lebensgefahrtin
nicht als aul3ergewohnliche Belastung zu berlcksichtigen

Unterhaltsleistungen an die Lebensgefahrtin sind nicht nach 8 33a Abs. 1
EStG als auRergewohnliche Belastung zu bericksichtigen, wenn diese nicht
wegen der Unterhaltsleistungen, sondern wegen des Bezugs von BAf6G keinen
Anspruch auf Sozialleistungen hat.

BFH v. 31.3.2021 - VI R 2/19

I. Sachverhalt:

Der Kléager erzielte Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit und fiihrte mit seiner
damaligen Lebensgefahrtin und spéteren Ehefrau (E) in ehe&dhnlicher Gemeinschaft
einen gemeinsamen Haushalt. Diese befand sich im Streitjahr in universitarer Aus-
bildung und bezog Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit i.H.v. insgesamt 2.192
€. Ferner erhielt sie eine elternunabhangige Ausbildungsférderung nach dem Bun-
desausbildungsforderungsgesetz (BAf6G), wovon ihr im Streitjahr mtl. 670 € aus-
gezahlt wurden. Die Ausbildungsforderung wurde jeweils zur Halfte als Zuschuss
und als Darlehen gewabhrt.

In seiner Einkommensteuererklarung flr das Streitjahr machte der Klager Unter-
haltsaufwendungen fur E i.H.v. 6.000 € gem. § 33a EStG geltend mit der Begrin-
dung, er habe den Gberwiegenden Teil ihrer monatlichen Lebenshaltungskosten
getragen. Das Finanzamt berlicksichtigte dagegen die Unterhaltsaufwendungen
nicht als aulRergewodhnliche Belastung.

Das FG wies die hiergegen gerichtete Klage ab.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Die Revision des Klagers hatte vor dem BFH keinen Erfolg.

Das FG hat die geltend gemachten Unterhaltsaufwendungen zu Recht nicht als au-
Rergewodhnliche Belastungen gem. § 33a EStG berticksichtigt. Bei E handelt es sich
weder um eine gesetzlich unterhaltsberechtigte noch um eine einer solchen i.S.v. 8
33a Abs. 1 Satz 3 EStG gleichgestellte Person.

Dass E dem Klager gegentiber im Streitjahr gesetzlich (zivilrechtlich) nicht unter-
haltsberechtigt war, steht zu Recht nicht in Streit. E ist auch keiner gesetzlich un-
terhaltsberechtigten Person gleichgestellt. Denn ihr sind keine zum Unterhalt be-
stimmte inl&dndische offentliche Mittel mit Ricksicht auf etwaige Unterhaltsleistun-
gen des Klagers gekiirzt worden. Sie hatte keinen Anspruch auf Sozialleistungen.
Dieser Umstand griindet jedoch nicht auf etwaigen Unterhaltsleistungen des Kla-
gers, sondern auf inrem Bezug von Leistungen nach dem BAf6G. Gem. § 7 Abs. 5
SGB 11, 8 22 Abs. 1 SGB XII, § 11 Abs. 1 BAf6G sind im Regel- und damit auch
im Streitfall Anspruche des "Auszubildenden” - hier der E - auf Arbeitslosengeld 11
oder Sozialhilfe ausgeschlossen.

Soweit sich der Kl&ger darauf beruft, er habe die geringverdienende E im Rahmen

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 55

der ehedhnlichen Lebensgemeinschaft wie bei einer Bedarfsgemeinschaft aufgrund
einer - wegen der vermeintlich nicht auskémmlichen und teilweise nur darlehens-
weise gewahrten Leistungen nach dem BAfOG entstandenen - sittlichen Zwangsla-
ge unterhalten mussen, kommt ein Abzug der streitigen Unterhaltsaufwendungen
ebenfalls nicht in Betracht. Denn der Abzug von Unterhaltsleistungen aufgrund
sittlicher Verpflichtung ist seit der Anderung des § 33a Abs. 1 EStG durch das Jah-
ressteuergesetz (JStG) 1996 vom 11.10.1995 (BStBI | 1995, 438) ausgeschlossen.

Da E im Streitfall wegen etwaiger Unterhaltsleistungen des Klagers weder einen
Anspruch auf Sozialleistungen verloren hat noch ein solcher deshalb gekurzt wur-
de, befand sich der Klager folglich nicht in einer vergleichbaren Zwangslage wie
der gesetzlich zum Unterhalt Verpflichtete. Eine Berucksichtigung der vom Klager
geltend gemachten Aufwendungen nach 8 33 EStG kommt selbst bei Annahme
einer sittlichen Verpflichtung, E zu unterhalten, nicht in Betracht. Denn fur die
Fallgruppe der typischen Unterhaltsaufwendungen enthélt 8 33a Abs. 4 EStG eine
abschlieRende Regelung.
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3.  Steuervorteile: Haushaltsnahe Dienstleistung und zumutbare Belas-
tung

Der BFH hat entschieden, dass der Steuervorteil nach § 35a Abs. 2 EStG auch
fur solche haushaltsnahen Dienstleistungen zu gewahren ist, die zwar dem
Grunde nach als auf3ergewodhnliche Belastungen abziehbar sind, wegen der
»Zumutbaren Belastung* aber nicht als solche bertcksichtigt wurden. Die
Richter klarten insoweit auch das Verhaltnis zur Haushaltsersparnis bei
krankheitsbedingter Unterbringung.

Mit diesem Urtel hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass Aufwen-
dungen fur die Haushaltsersparnis, welche nicht als auRergewdhnliche Belas-
tung abzugsfahig sind, ohne gesonderten Nachweis auch nicht als Steuererma-
Rigung gem. 8§ 35a Abs. 2 EStG von der tariflichen Einkommensteuer abgezo-
gen werden kénnen.

BFH Urteil v. 16.12.2020 - VI R 46/18

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin bezog im Streitjahr ein Apartment in einer Seniorenresidenz. Das
Apartment hatte eine Grélze von 63 gm. In der Einkommensteuererklarung machte
sie die Aufwendungen fir die Seniorenresidenz unter Abzug der Haushaltsersparnis
von 8.472 € als auBergewdhnliche Belastung geltend.

Das Finanzamt (FA) erkannte die Aufwendungen nicht als auBergewdhnliche Be-
lastung i.S.d. § 33 EStG an, sondern zog diese anteilig als haushaltsnahe Dienstleis-
tungen gem. 8§ 35a Abs. 2 EStG ab. Das Finanzgericht (FG) stimmte der hiergegen
gerichteten Klage teilweise zu.

Die Kosten konnen dem Grunde nach als auRergewdhnliche Belastung geltend ge-
macht werden. Allerdings wurden diese nur insoweit anerkannt, wie sie auf eine
angemessene und (bliche Wohnfl&dche von 30 gm entfielen.

Diesen Betrag kiirzte das FG noch um die entsprechende Haushaltsersparnis gem. §
33a Abs. 1 EStG i.H.v. 8.472 €. AuRerdem reduzierte das FG die als haushaltsnahe
Dienstleistung gem. § 35a EStG abgezogenen Aufwendungen auf den Anteil von
Aufwendungen, welche auf die zumutbare Eigenbelastung und Haushaltsersparnis
entfallen.

Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Dieses ist der Auffassung, dass die
Aufwendungen gem. 8 35a EStG nur in Hohe der zumutbaren Belastung zu beriick-
sichtigen seien.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH gab der Klage teilweise statt und wies sie im Ubrigen ab.

8 35a EStG in Bezug auf die zumutbare Belastung und Haushaltersparnis

Aufwendungen, die aufgrund der zumutbaren Eigenbelastung gem. § 33 Abs. 3
EStG nicht als auBergewdhnliche Belastung abgezogen werden kénnen, kdnnen
gem. § 35a EStG mit einem Anteil von 20 % von der Einkommensteuer abgezogen
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werden, soweit darin Aufwendungen fiir haushaltsnahe Dienstleistungen o.A. ent-
halten sind.

Der BFH gab der Klage daher insoweit statt, dass nur die Aufwendungen flr haus-
haltsnahe Dienstleistungen, die auf die zumutbare Belastung entfallen, als haus-
haltsnahe Dienstleistung abgezogen werden kdnnen.

Fir die ebenfalls von den Kosten fir auRergewohnliche Belastung abgezogenen
Aufwendungen aufgrund der Haushaltsersparnis kann jedoch nicht grundséatzlich
davon ausgegangen werden, dass diese auch auf Kosten fur haushaltsnahe Dienst-
leistungen entfallen.

Dieses Haushaltsersparnis entspricht den i.d.R. anfallenden Kosten fur Verpfle-
gungs- und Unterbringungskosten. Dadurch sollen Aufwendungen fiir Fixkosten,
wie Miete, Strom, Wasser etc., abgezogen werden.

Der BFH ging daher davon aus, dass in der Haushaltsersparnis keine Kosten in ei-
ner belastbaren GroRenordnung enthalten sind, welche im Rahmen des § 35 EStG
geltend gemacht werden kénnen, und verwehrte insoweit den Abzug der Kosten fur
haushaltsnahe Dienstleistungen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Finanzverwaltung geht ausweislich des BMF-Schreibens vom 09.11.2016 (1V
C 8 - S 2296-b/07/10003 :008, BStBI | 2016, 1213, Rdnr. 32) zugunsten des Steu-
erpflichtigen davon aus, dass, wenn in den als aul’ergewohnliche Belastung geltend
gemachten Kosten sowohl Aufwendungen flr haushaltsnahe Dienstleistungen als
auch andere Aufwendungen enthalten sind, die zumutbare Belastung vorrangig auf
die haushaltsnahen Dienstleistungen entfallt. Eine Aufteilung ist in diesen Féllen
somit nicht notwendig.
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4.  Erste Tatigkeitsstatte eines Gerichtsvollziehers

Erste Tatigkeitsstatte eines Gerichtsvollziehers ist sein Amtssitz, bestehend aus
den Dienstgebauden des Amtsgerichts, dem er zugeordnet ist, und dem Ge-
schaftszimmer, welches er am Sitz des Amtsgerichts auf eigene Kosten vorzu-
halten hat.

BFH v. 16.12.2020 - VI R 35/18

|. Sachverhalt:

Streitig war, ob die Fahrtkosten eines Gerichtsvollziehers von seinem Wohnort zu
seinem Amtssitz (Amtsgericht) nach dem ab 2014 geltenden neuen Reisekosten-
recht als Reisekosten oder nur in Hohe der Entfernungspauschale abziehbar sind.
Der Steuerpflichtige machte die Fahrtkosten als Reisekosten geltend mit der Be-
grindung, er erledige sémtliche notwendige Innendienstarbeiten in seinem geneh-
migten Blro von zu Hause aus und unterhalte seinen Amtssitz bei Gericht lediglich
aufgrund gesetzlicher Verpflichtung (8 30 Gerichtsvollzieherordnung - GVVO).

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH entschied, dass sich die erste Tatigkeitsstatte des Steuerpflichtigen im
Streitjahr an seinem Amtssitz in den Dienstgeb&uden des Amtsgerichts sowie dem
vom Steuerpflichtigen angemieteten Geschéftszimmer (8 30 GVVO) befand.

Die Dienstgebdude des Amtsgericht, zu denen insbesondere das Geschaftszimmer
der Verteilungsstelle (8 23 GVVO) gehort, sind eine ortsfeste betriebliche Einrich-
tung des Arbeitgebers des Steuerpflichtigen, im Streitfall des Landes Baden-
Wiirttemberg.

Neben den Dienstgebduden des Amtsgerichts gehort auch das vom Steuerpflichti-
gen zusammen mit anderen Gerichtsvollziehern angemietete Gemeinschaftsburo
(Geschaftszimmer) zu der betrieblichen Einrichtung des Arbeitgebers.

Zwar haben der Steuerpflichtige und die anderen Gerichtsvollzieher das Gemein-
schaftsbiro angemietet und nutzen es dementsprechend aus eigenem Recht fur ihre
berufliche Téatigkeit. Gleichwohl ist es dem Dienstherrn/Arbeitgeber angesichts der
besonderen 6ffentlich-rechtlichen Regelung des Dienstverhaltnisses eines Gerichts-
vollziehers in der GVO als betriebliche Einrichtung zuzurechnen. Dem Steuer-
pflichtigen wird in den Dienstgebduden des Amtsgerichts kein Geschéftszimmer
zur Verfugung gestellt. Er ist vielmehr nach 8 30 GVVO verpflichtet, an seinem
Amtssitz, dem Sitz seiner Dienstbehorde (8 2 Satz 1 GVO), ein Geschaftszimmer
auf eigene Kosten zu halten. Dieses ist von aul3en als solches kenntlich zu machen
und mit einem Briefeinwurf oder Briefkasten zu versehen (8 30 Abs. 2 Satze 1 bis 4
GVO). Daneben sind die Biroeinrichtung und die technische Ausstattung des Ge-
schaftszimmers am Amtssitz nach Art und Umfang im Einzelnen in § 30 Abs. 3 bis
5 GVO geregelt. Zudem ist vorgeschrieben, welche dienstlichen Unterlagen (wie
Akten, Register und Kassenbticher, Datentréger) der Gerichtsvollzieher in dem Ge-
schaftszimmer aufzubewahren hat (8 30 Abs. 8 Satz 1 GVVO) und welche privaten
Unterlagen im Geschéftszimmer nicht aufbewahrt werden durfen (8 30 Abs. 8 Satz
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2 Halbsatz 2 GVO). Die zweckmal3ige Einrichtung des Geschéftsbetriebs ist auch
Gegenstand der vierteljahrlich oder mindestens jahrlich durchzufiihrenden ordentli-
chen Geschéftspriifung der Geschéaftsfuhrung des Gerichtsvollziehers durch den
dafir zustandigen Richter oder Beamten des AG (§ 72 Abs. 1i.V.m. § 75 Abs. 4
GVO), welche bei Beanstandungen erforderliche Malinahmen der Dienstaufsicht
rechtfertigt (8 77 GVO).

Angesichts dieser VVorgaben ist auch das Gemeinschaftsbiro (Geschaftszimmer)
des Steuerpflichtigen dem Arbeitgeber, im Streitfall dem Land Baden-
Wiirttemberg, als betriebliche Einrichtung zuzurechnen.

Die Dienstgebaude des Amtsgerichts und das am selben Ort angemietete Ge-
schaftszimmer des Steuerpflichtigen stehen auch in einem rdumlichen und organi-
satorischen Zusammenhang mit der betrieblichen Téatigkeit des Arbeitgebers. Sie
stellen daher eine zusammengefasste ortsfeste betriebliche Einrichtung dar.

Der Steuerpflichtige war dieser Tatigkeitsstatte, bestenend aus den Dienstgebduden
des Amtsgerichts und dem angemieteten Geschaftszimmer, nach den bestehenden
dienstrechtlichen Vorschriften zugeordnet. Diese Zuordnung erfolgte auch unbefris-
tet, denn sie war weder kalendermafiig bestimmt noch ergab sich aus Art, Zweck
oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung eine Befristung. AuRerdem war der Steuer-
pflichtige dort auch in dem flr das Vorliegen einer ersten Tatigkeitsstatte hinrei-
chenden Umfang tétig geworden.
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5. Dienstreisen: Pauschale Kilometerséatze oder tatsachliche Kosten?

Was ist im Rahmen von Dienstreisen fir Bahnfahrten oder Flugreisen absetz-
bar? Kdnnen pauschale Kilometersatze oder tatsachliche Kosten geltend ge-
macht werden? Der BFH hat entschieden: Wenn Steuerpflichtige ,,regelmafig
verkehrende Beforderungsmittel* nach dem Bundesreisekostengesetz (BRKG)
nutzen, kénnen nur die tatsachlichen Aufwendungen und nicht die pauschalen
Kilometersatze angesetzt werden.

Mit diesem Urteil hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass Steuer-
pflichtige lediglich die tatsachlich entstandenen Fahrtkosten als Werbungskos-
ten bzw. Betriebsausgaben abziehen kénnen, wenn sie die dienstliche Reise mit
offentlichen Verkehrsmitteln wie Bus, Bahn oder Flugzeug unternommen ha-
ben.

BFH vom 11.02.2021 - VI R 50/18

|. Sachverhalt:

Der Klager war als Bundesbetriebsprifer fur das Bundeszentralamt fiir Steuern
(BZSt) téatig. Zu den zu prifenden Unternehmen fuhr er jeweils zu Beginn der Wo-
che per Bahn bzw. S-Bahn und kehrte am Ende der Woche zuriuck. Das BZSt er-
statte ihm die tatsachlich entstandenen Fahrtkosten.

Nachdem das Finanzamt (FA) zundchst einen Schatzungsbescheid erlassen musste,
machte der Kl&dger im Rahmen seiner Einkommensteuerveranlagung die wochent-
lich zuriickgelegte Strecke mit den pauschalen Kilometersétzen als Reisekosten
geltend. Von den so ermittelten Reisekosten i.H.v. 4.536 € zog er die vom Arbeit-
geber erstatteten tatsachlichen Reisekosten i.H.v. 1.726 € ab.

Das FA erkannte die pauschal geltend gemachten Fahrtkosten nicht an. Die nach

erfolglosem Einspruchsverfahren vor dem Finanzgericht (FG) eingelegte Klage
wurde ebenfalls zurtickgewiesen.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Auch der BFH wies die Revision des Kldgers als unbegrindet zuriick.

Abzug der tatsachlichen Reisekosten

Aufwendungen eines Arbeitnehmers fur beruflich veranlasste Fahrten, die keine
Fahrten zwischen Wohnung und erster Téatigkeitsstatte gem. § 9 Abs. 4 EStG oder
Familienheimfahrten gem. 8 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 1 EStG darstellen, sind in
ihrer tatséchlichen Hohe als Werbungskosten anzusehen.

Statt der tatsachlich entstandenen Reisekosten kdnnen auch Fahrtkosten mit den
pauschalen Kilometersétzen angesetzt werden, welche fur das jeweilige Fahrzeug
laut Bundesreisekostengesetz (BRKG) anzuwenden sind.

Dieses sieht gem. § 5 Abs. 1 und 2 fiir Pkws einen pauschalen Kilometersatz i.H.v.
30 Cent pro Kilometer oder bei anderen Kraftfahrzeugen (z.B. Motorrad) einen
pauschalen Kilometersatz von 20 Cent pro Kilometer vor.
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Dagegen sind gem. § 4 Abs. 1 BRKG flr Fahrten mit regelméal3ig verkehrenden
Schiffen, Flugzeugen, der Bahn o.A. keine pauschalen Kilometersitze vorgesehen.
Vielmehr sind hierfir die tatsdchlich entstandenen Reisekosten, jeweils begrenzt
auf die niedrigste Beforderungsklasse, anzusetzen.

Der BFH ubertrégt diese Grundséatze auf den Ansatz der Fahrtkosten. Das FG hat
demnach zu Recht den Ansatz der pauschalen Kilometersatze als Reisekosten ver-
neint, da die Reisen mit Bahn und S-Bahn vorgenommen wurden.

Der Ansatz der pauschalen Kilometersatze soll lediglich der Vereinfachung der
Ermittlung der Reisekosten bei Fahrten mit Kraftfahrzeugen dienen, damit nicht fir
jede einzelne Fahrt die Kosten fur Benzin, Verschleil? etc. ermittelt werden mussen.
Diese Vereinfachungsregel wird bei der Fahrt mit regelmafiiig verkehrenden Befor-
derungsmitteln nicht bendtigt, da hier die tatsachlichen Fahrtkosten einfach zu er-
mitteln und anzusetzen sind.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Das Urteil des BFH war so zu erwarten und fuhrt dazu, dass der Ansatz der pau-
schalen Kilometersatze bei der Fahrt mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln nicht ange-
wendet werden kann. Steuerpflichtige sollten beachten, dass als Reisekosten mit
dem privaten Pkw alternativ zur Pauschale auch die tatséchlich entstandenen Kos-
ten angesetzt werden konnen.

Dazu ist eine Ermittlung von Verschleil, Unterhaltskosten, Benzinkosten etc. er-
forderlich. Diese Kosten kdnnen dann im Verhaltnis zu der jahrlichen Gesamtfahr-
leistung des Pkw anteilig in Abzug gebracht werden, wenn sie die pauschalen Ki-
lometersétze Ubersteigen.
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6. Urteile zur steuerlichen Behandlung von Ehegatten-
Arbeitsverhaltnissen

Bei einem Arbeitsverhaltnis zwischen Ehegatten sind Sachbearbeiter und Pru-
fer der Finanzamter seit jeher misstrauisch. Insgeheim wird vermutet, dass
das Arbeitsverhaltnis nur auf dem Papier besteht und einziger Zweck das
Sparen von Steuern ist. Aus diesem Grund werden Ehegatten-
Arbeitsverhaltnisse streng Uberprift. Zwei aktuelle Urteile sollten Sie zur op-
timalen Beratung Ihrer Mandanten zu dieser Thematik unbedingt kennen.

BFH v. 28.10.20 - X R 1/19
BFH v. 18.11.20 - VI R 28/18

Grundsatze zur steuerlichen Uberpriifung eines Ehegatten- Arbeitsverhéaltnis-
ses

StoRt ein Sachbearbeiter oder ein Prifer des FA auf ein Ehegatten-Arbeitsverhéltnis,
wird die steuerliche Wirksamkeit dieses Arbeitsverhaltnisses in der Regel im Rah-
men der folgenden Drei-Schritt-Prifung tberprift:

Prafschritt 1: Ist das Arbeitsverhaltnis ernsthaft gewollt, liegen also arbeitsrechtli-
che Vereinbarungen vor?

Prafschritt 2: Erbringen beide Vertragspartner — der eine Ehegatte als Arbeitgeber
und der andere Ehegatte als Angestellter — ihre vertraglich vereinbarten Leistungen?

Prafschritt 3: Halten die arbeitsrechtlich getroffenen Vereinbarungen einem
Fremdvergleich stand? Anders gefragt: Ist die Hohe des Gehalts fremdiiblich oder
zu hoch?

Beantwortet der Sachbearbeiter bzw. Prifer des FA eine dieser Fragen mit nein, ist
entweder das komplette Ehegatten-Arbeitsverhaltnis steuerlich unwirksam oder nur
die uniiblich hohen und unangemessenen Gehaltszahlungen diirfen sich nicht steu-

ermindernd auswirken.

Urteil 1: Wertguthabenvereinbarung ist gesondert zu tberprifen

Schlielen Ehegatten im Rahmen eines Ehegatten-Arbeitsverhaltnisses zusétzlich
eine Wertguthabenvereinbarung im Sinne des SGB 1V ab, muss fir diese Wertgut-
habenvereinbarung gesondert die Uberprifung der Fremdublichkeit erfolgen.

Mit anderen Worten: Selbst wenn das FA nach den oben vorgestellten Prifschritten
1 bis 3 zu der Erkenntnis kommt, dass das Vertragsverhaltnis steuerlich wirksam
und anzuerkennen ist, kann eine fremdunubliche Wertguthabenvereinbarung dazu
fuhren, dass das FA das Arbeitsverhéltnis insgesamt steuerlich nicht anerkennt.

In dem Urteilsfall stuften die Richter des BFH (28.10.20, X R 1/19) die Wertgutha-
benvereinbarung fremduntblich ein, weil die Risiken aus dieser Vereinbarung ein-
seitig zulasten des Arbeitgeber-Ehegatten ausgestaltet waren. Der angestellte Ehe-
gatte konnte nach der Wertguthabenvereinbarung in unbegrenzter Héhe Wertgutha-
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ben ansparen und Dauer, Zeitpunkt und Haufigkeit der Freistellungsphasen nahezu
beliebig wéhlen. Dieses Modell wére mit einem fremden Arbeitnehmer niemals so
vereinbart worden.

Hinweis: Der Abschluss einer Wertguthabenvereinbarung im Rahmen eines Ehe-
gatten-Arbeitsverhaltnisses fuhrt nicht per se zur Unwirksamkeit der Vereinbarun-
gen. Es ist jedoch darauf zu achten, dass diese Vereinbarung so ausgestaltet ist, dass
sie einem Fremdvergleich standhalt.

Urteil 2: Stundenzettel und Aufzeichnungen zur Arbeitszeit kein Muss

Im zweiten Urteil (BFH 18.11.20, VI R 28/18) befassten sich die Richter des BFH
mit der Frage, ob ein Ehegatten-Arbeitsverhaltnis als steuerlich unwirksam einge-
stuft werden kann, nur weil der Arbeitgeber keine Aufzeichnungen wie Stundenzet-
tel zur Arbeitszeit des angestellten Ehegatten geflihrt hat. Die erfreuliche Antwort:
Nein. Stundenzettel dienen lediglich Beweiszwecken. Sie sind fur die steuerliche
Anerkennung eines Arbeitsverhaltnisses zwischen nahen Angehdérigen daher nicht
zwingend erforderlich.
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7.  Zur Steuerbarkeit des insolvenzbedingten Untergangs von Aktien

Erlischt das Mitgliedschaftsrecht des Aktionars einer inlandischen AG, weil
diese infolge einer Insolvenz aufgeldst, abgewickelt und im Register geldscht
wird, entsteht dem Aktionar ein steuerbarer Verlust, wenn er seine Einlage
ganz oder teilweise nicht zuriickerhalt. Werden solche Aktien schon vor der
Loschung der AG im Register durch die depotfiihrende Bank aus dem Depot
des Aktionars ausgebucht, entsteht der Verlust bereits im Zeitpunkt der Aus-
buchung. VVon einer Verlustentstehung kann aber nicht bereits zu einem Zeit-
punkt ausgegangen werden, zu dem mit einer Auskehrung von Vermadgen im
Rahmen der Schlussverteilung des Vermdogens der AG objektiv nicht mehr
rechnen ist oder die Notierung der Aktien an der Borse eingestellt oder deren
Borsenzulassung widerrufen wird.

BFH vom 17.11.2020 - VIII R 20/18

|. Sachverhalt:

Der Klager erwarb im Jahr 2009 Aktien an einer borsennotierten inlandischen AG,
die in einem Depot verwahrt wurden. Er war an der AG zu weniger als 1 % betei-
ligt. Die Aktien waren Bestandteil seines steuerlichen Privatvermdgens. Uber das
Vermogen der AG wurde im Jahr 2012 das Insolvenzverfahren eroffnet. Die Aktien
wurden zum 31.12.2013 im Depot des Kldgers noch mit einem Stiickpreis ausge-
wiesen. Er wollte im Rahmen der Einkommensteuerfestsetzung fur das Streitjahr
2013 einen Totalverlust aus dem Investment mit Aktienverauf3erungsgewinnen ver-
rechnen, die er im Streitjahr 2013 erzielt hatte. Das Finanzamt lehnte dies ab.

Das FG wies die hiergegen gerichtete Klage ab.
Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Die Revision des Klagers hatte vor dem BFH keinen Erfolg.

Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Klager die AktienverauRerungsgewinne
des Streitjahrs nicht mit einem AktienveréufRerungsverlust gem. 8 20 Abs. 6 Satz 5
EStG verrechnen kann, weil er im Streitjahr keinen solchen Verlust realisiert hat.

8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG und § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG in der im Streitjahr an-
zuwendenden Fassung enthalten eine planwidrige Licke, da das Gesetz weder fur
den Fall des rechtlichen Untergangs inlandischer Aktien aufgrund einer insolvenz-
bedingten Loschung noch fur deren Ausbuchung aus dem Depot durch die depot-
fuhrende Bank einen Realisationstatbestand vorsieht. Auf diese VVorgange ist der
VerduRerungstatbestand gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG entsprechend anzu-
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wenden. Ein steuerbarer Verlust entsteht fiir den Aktionar aber erst, wenn er auf-
grund des rechtlichen Untergangs seines Mitgliedschaftsrechts oder der Ausbu-
chung der Aktien aus dem Depot einen endgultigen Rechtsverlust erleidet. Im
Streitjahr 2013 musste der Klager zwar einen Wertverlust hinnehmen. Dieser be-
rihrte aber weder den Bestand seines Mitgliedschaftsrechts noch wurden die Aktien
aus dem Depot des Kl&gers ausgebucht.

Die Entscheidung hat Bedeutung fur Aktien, die nach dem 31.12.2008 erworben
worden sind und bei denen der Untergang des Mitgliedschaftsrechts oder die De-
potausbuchung in den Veranlagungszeitraumen von 2009 bis einschliel3lich 2019
stattfindet. Fir Veranlagungszeitraumen ab 2020 hat der Gesetzgeber in 8 20 Abs. 6
Satz 6 EStG geregelt, dass Verluste aufgrund einer Ausbuchung wertloser Aktien
und eines sonstigen Ausfalls von Aktien steuerbar sind und einer eigenstandigen
Verlustverrechnungsbeschréankung unterliegen. Da die vorherige gesetzliche Liicke
geschlossen wurde, bedarf es einer entsprechenden Anwendung des VerauRe-
rungstatbestands aufgrund des rechtlichen Untergangs des Mitgliedschaftsrechts
und bei einer Depotausbuchung ab dem Veranlagungszeitraum 2020 nicht mehr.
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8. VeraulBerung wertloser Aktien und zur beschréankten Verlustverrech-
nung

Immer wieder gibt es Streit Uber die Anerkennung von Verlusten aus Kapitalvermo-
gen bei wertlos gewordenen Aktien. In einem aktuellen Verfahren argumentierte das
FA mit dem letzten Rettungsanker: Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO). Dem erteilte
der BFH jedoch (erneut) eine Absage.

Die gesetzlichen Beschréankungen bei der Verlustverrechnung sind aber weiterhin im
Blick zu behalten.

BFH vom 29.9.20, VIII R 9/17

1. Sachverhalt:

Wegen Betrugsvorwiirfen gegen die A-AG verloren die Aktien erheblich an Wert und wur-
den von der Borsenaufsicht vom Handel ausgeschlossen. Der Steuerpflichtige A hélt nun
wertlose Aktien an der A-AG (Anschaffungskosten: 10.000 EUR). Demgegeniiber halt der
Steuerpflichtige B wertlose Aktien an der B-AG (Anschaffungskosten: 15.000 EUR).

Der Steuerpflichtige A tauscht seine ,,Schrottaktien“ gegen die Aktien des B. In der Folge
machen A und B jeweils einen VerduBerungsverlust steuerlich geltend (A i. H. von 10.000
EUR und B i. H. von 15.000 EUR). Kosten fiir die Ausbuchung und Ubertragung in das
Depot sind nicht entstanden.

2. BFH bestétigt seine bisherige Rechtsauffassung

Im Streitfall berief sich das FA auf einen Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO. Durch die
gewdhlte Konstellation eines ,, Tauschs* sollten steuerliche Vorteile erzielt werden, ohne
dass dies durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde gerechtfertigt sei (unange-
messener Vorgang i. S. des 8 42 AO). Die Gestaltung sei dabei allein aus buchungstechni-
schen Griinden gewahlt worden, um steuerliche Verluste zu generieren.

Der BFH (29.9.20, VIII R 9/17) hat nun erneut klargestellt, dass eine VerduRerung i. S. des
8§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStG weder von der Hohe der Gegenleistung noch von der Hohe der
anfallenden VerdauRRerungskosten abhangig ist (so bereits BFH 12.6.18, VIII R 32/16). Die
VerduRerung wertloser Aktien stellt dabei grundsatzlich auch keinen Gestaltungsmiss-
brauch i. S. des § 42 AO dar — und zwar selbst dann nicht, wenn sich der Verkaufer ver-
pflichtet, vom Ké&ufer wertlose Aktien zu kaufen. Es steht grundsétzlich im Belieben des
Steuerpflichtigen, ob, wann und mit welchem Ertrag er Wertpapiere erwirbt und wieder
verduRert (BFH 12.6.18, VIII R 32/16).

Das BMF (10.5.19, IV C 1 - S 2252/08/10004 :026, Rz. 59) hat die BFH-Rechtsprechung
zur Auslegung des VeraufRerungsbegriffs inzwischen tibernommen. Jedoch hat der Gesetz-
geber (BGBI | 19, 2875) mit einer Verschérfung bei der Verlustverrechnung reagiert, die es
zu beachten gilt.

3. Gesetzliche Verscharfungen bei der Verlustverrechnung

Um die bisherige BFH-Rechtsprechung zumindest teilweise auszuhebeln, hat der Gesetz-
geber die Verlustverrechnung ab dem 1.1.20 (bzw. bei Termingeschéften ab dem 1.1.21)
gesetzlich eingeschrankt. Zwar werden Verluste dem Grunde nach weiterhin anerkannt,
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jedoch werden diese bei der Verrechnung der Hohe nach begrenzt. Die urspriingliche Be-
schrankung auf 10.000 EUR (BGBI | 19, 2875) wurde nun im Rahmen des JStG 2020
(BGBI I 20, 3096) auf 20.000 EUR angehaoben. Folgende Félle sind zu unterscheiden:

3.1 Variante 1: Termingeschéfte

Verluste aus Kapitalvermdgen i. S. des 8 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 EStG (Termingeschéfte)
dirfen nur i. H. von 20.000 EUR mit Gewinnen i. S. des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 EStG und
mit Einkiinften i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG (Ertrége aus Stillhaltergeschaften) ausge-
glichen werden (8 20 Abs. 6 S. 5 HS 1 EStG). Die im Veranlagungszeitraum nicht verrech-
neten Verluste kdnnen dann je Folgejahr bis zur Hohe von 20.000 EUR mit Gewinnen

i. S. des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 EStG und mit Einkiinften i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG
verrechnet werden.

Anwendung: Die Verrechnungsbeschrénkung bei Termingeschaften ist auf Verluste aus
Termingeschaften anwendbar, die nach dem 31.12.20 entstehen (§ 52 Abs. 28 S. 25 EStG).

Der verbleibende Verlust wird jahrlich gesondert festgestellt (8 20 Abs. 6 S. 5 HS 2
i. V. mit S. 3und § 10d Abs. 4 EStG).

3.2 Variante 2: Sonstiger Kapitalausfall
Nach § 20 Abs. 6 S. 6 HS 1 EStG dirfen Verluste aus Kapitalvermdgen aus
e der ganzen oder teilweisen Uneinbringlichkeit einer Kapitalforderung,
o der Ausbuchung wertloser Wirtschaftsguter i. S. des § 20 Abs. 1 EStG,
e der Ubertragung wertloser Wirtschaftsgiiter i. S. des § 20 Abs. 1 EStG auf einen
Dritten oder
e einem sonstigen Ausfall von Wirtschaftsgutern i. S. des § 20 Abs. 1 EStG

nur noch i. H. von 20.000 EUR mit positiven Einkunften aus Kapitalvermdgen ausgegli-
chen werden. Die im Veranlagungszeitraum nicht verrechneten Verluste mindern die posi-
tiven Einkinfte aus Kapitalvermdégen in den Folgejahren — allerdings wiederum beschrénkt
auf 20.000 EUR jahrlich (8 20 Abs. 6 S. 6 HS 2 EStG).

Anwendung: Die Verlustverrechnungsbeschrénkung nach § 20 Abs. 6 S. 6 EStG ist auf
Verluste anzuwenden, die nach dem 31.12.19 entstehen (8 52 Abs. 28 S. 26 EStG). Der
verbleibende Verlust wird jahrlich gesondert festgestellt (§ 20 Abs. 6 S. 6 HS 2 i. V. mit
S.3und § 10d Abs. 4 EStG).
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9.  Werbungskosten bei Immobilien: Erhaltungsaufwendungen im Erbfall

Sind noch nicht verbrauchte Erhaltungsaufwendungen komplett beim Erblas-
ser abziehbar? Oder wird die Verteilung beim Erben fortgefihrt? Nach dem
BFH gilt: Wenn grof3ere Erhaltungsaufwendungen auf mehrere Jahre verteilt
worden sind, ist bei einem Erbfall innerhalb des Verteilungszeitraums der
noch nicht bericksichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen im Todesjahr als
Werbungskosten abzusetzen.

Der BFH hat dazu Stellung genommen, ob ein nicht verbrauchter Vortrag an
Erhaltungsaufwand beim Tod des Steuerpflichtigen untergeht.

BFH vom 10.11.2020 - IX R 31/19

|. Sachverhalt:

Der verstorbene Ehemann der A war Eigentiimer eines mit einem Zweifamilienhaus
(ZFH) bebauten Grundstuicks. Aus diesem erzielte er Einkiinfte aus Vermietung

und Verpachtung. In den letzten vier Jahren vor seinem Tod leistete der verstorbene
Ehemann erhebliche Erhaltungsaufwendungen, fiir die der Verstorbene jeweils eine
Verteilung auf funf Jahre gem. 8 82b EStDV gewahlt hatte.

Im Streitjahr waren noch erhebliche Erhaltungsaufwendungen vorhanden. Das ZFH
ging auf die Erbengemeinschaft L iber, an der A beteiligt war. Bei der gesonderten
und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte der Erbengemeinschatft fiir das Streit-
jahr wurden keine Abzugsbetrdge gem. 8 82b EStDV berticksichtigt.

In ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr zog A fur ihren verstorbenen
Ehemann bei den Einkiinften aus dem ZFH den zum Zeitpunkt des Todes noch
nicht berlcksichtigten Teil der Erhaltungsaufwendungen ab. Das Finanzamt (FA)
folgte dem nicht.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der Einspruch der A blieb erfolglos, jedoch hatte die Klage vor dem Finanzgericht
Erfolg. Der BFH folgte dem.

Zeitpunkt des Abzugs von Werbungskosten bei Erhaltungsaufwendungen

Grundsétzlich sind Werbungskosten in dem Veranlagungszeitraum abzuziehen, in
dem sie geleistet worden sind. Gemal3 8 82b Abs. 1 Satz 1 EStDV kann der Steuer-
pflichtige groRere Aufwendungen fiir die Erhaltung von Geb&uden, welche im
Zeitpunkt der Leistung des Erhaltungsaufwands nicht zu einem Betriebsvermodgen
gehdren und tberwiegend Wohnzwecken dienen, abweichend von 8§ 11 Abs. 2
EStG auf zwei bis fiinf Jahre gleichmaRig verteilen.

Wird das Gebdude wahrend des Verteilungszeitraums verdufert, ist der noch nicht
berticksichtigte Teil des Erhaltungsaufwands im Jahr der VerduRerung als Wer-
bungskosten abzusetzen. Das Gleiche gilt, wenn ein Gebdude in ein Betriebsver-
mdogen eingebracht oder nicht mehr zur Erzielung von Einkiinften genutzt wird.
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8 82b Abs. 1 EStDV hat den Zweck, dem Steuerpflichtigen eine bessere Ausnut-
zung seiner Tarifprogression zu ermdglichen, indem er seine Erhaltungsaufwen-
dungen interperiodisch besser verteilen kann.

Die Regelung geht ins Leere, wenn infolge des Todes des Steuerpflichtigen eine
weitere Ausnutzung seiner Tarifprogression nicht moglich ist. Mit dem Tod des
Steuerpflichtigen endet die auf ihn als naturliche Person und Steuersubjekt bezoge-
ne Einkunfteerzielung.

Zurechnungssubjekt des Abzugs der Werbungskosten

Bei der Einkommensteuer ist nur der Steuerpflichtige, der die Aufwendungen ge-

tragen hat, Zurechnungssubjekt der von ihm erzielten Einkunfte. Der bislang nicht
berlicksichtigte Teil der Aufwendungen kann daher nur im Veranlagungszeitraum
des Todes bertcksichtigt werden.

Ansonsten kann die beim Steuerpflichtigen mit dem Abfluss der Aufwendungen
erfolgte Minderung seiner steuerlichen Leistungsfahigkeit nicht im Rahmen der ihn
betreffenden Steuerveranlagungen abgebildet werden.

Verstirbt der Steuerpflichtige innerhalb des Verteilungszeitraums gem. § 82b
EStDV, ist daher der noch nicht berticksichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen
im Veranlagungszeitraum seines Versterbens als Werbungskosten abzusetzen.

Die steuerliche Situation im Todesfall ist vergleichbar mit den Gbrigen ausdrucklich
in § 82b Abs. 2 EStDV genannten Fallen: die VerdulRerung des Gebadudes, seine
Einbringung in ein Betriebsvermdgen oder die Beendigung der Nutzung zur Ein-
kunftserzielung (z.B. wegen Selbstnutzung).

In § 82 Abs. 2 EStDV wird nach Ansicht des BFH davon ausgegangen, dass ab
dem Veranlagungszeitraum der VVeraufRerung, der Einbringung in ein Betriebsver-
mogen oder des Wegfalls der Nutzung des Gebdudes zur Einkunftserzielung die
weitere Bericksichtigung der gem. 8 82b Abs. 1 EStDV verteilten und noch nicht
berlicksichtigten Aufwendungen nicht mehr méglich ist.

Allen diesen Fallen ist gemeinsam, dass eine Erzielung von Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung durch den Steuerpflichtigen ab dann nicht mehr moglich ist.

Entscheidung im Besprechungsfall

Mit dem Tod des Ehemanns der A endete bei diesem die Erzielung von Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung und die Erben traten als Gesamtrechtsnachfolger
anstelle des Verstorbenen als VVermieter in die sich aus den Mietverhéltnissen erge-
benden Rechte und Pflichten ein — einschliel}lich der Einkunftserzielung.

Die vom verstorbenen Ehemann getragenen Erhaltungsaufwendungen haben dessen
personliche Leistungsfahigkeit sofort gemindert und sind daher spatestens im Ver-
anlagungszeitraum des Versterbens als Werbungskosten abziehbar.

Fir den vom FA geltend gemachten Ubergang des nicht beriicksichtigten Teils der
vom verstorbenen Ehemann getragenen Erhaltungsaufwendungen auf die Erben-
gemeinschaft besteht nach Meinung des BFH keine gesetzliche Grundlage. Eine
ausdriickliche Regelung fiir die Uberleitung von Erhaltungsaufwendungen i.S.d. §
82b Abs. 1 EStDV vom Erblasser auf die Erben existiert nicht.

Auch eine analoge Anwendung anderer Vorschriften wie z.B. § 11d EStDV schei-
det aus. Die vom FA angenommene Ubertragung des Werbungskostenabzugs ergibt
sich insbesondere nicht aus der Gesamtrechtsnachfolge hinsichtlich des Vermie-
tungsobjekts.
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Erblasser und Erbe sind verschiedene Rechtssubjekte, die jeweils flr sich zur Ein-
kommensteuer herangezogen, deren Einkunfte getrennt ermittelt und dem jeweili-
gen Einkommensteuerrechtssubjekt zugerechnet werden.

Daraus ergibt sich, dass die bei dem verstorbenen Ehemann bis zu seinem Tod nicht
verbrauchten Erhaltungsaufwendungen nicht auf die Erben als Gesamtrechtsnach-
folger tibergehen und von diesen nicht als Werbungskosten von den selbst erzielten
Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung abzuziehen sind.

Auch die entsprechende Regelung R 21.1 Abs. 6 Satz 2 EStR 2012 stellt keine sol-
che Rechtsgrundlage dar. Denn zum einen hat die Richtlinie als norminterpretie-
rende Verwaltungsvorschrift nicht den Rang eines Gesetzes oder einer Verordnung
und bindet die Gerichte nicht.

Zum anderen fehlt es auch an einer gesetzlichen Grundlage fur eine Verwaltungs-
vorschrift, die einen solchen Ubergang der vom verstorbenen Ehemann getragenen
Aufwendungen auf die Erben ermdglichen wiirde. Im Wege von Verwaltungserlas-
sen dirfen die Finanzbehtrden keine Ausnahmen von der gesetzlich vorgesehenen
Besteuerung zulassen.

Zudem halt der BFH diese Regelung aufgrund seiner gednderten Rechtsprechung
zum Verlustvortrag im Erbfall fir Gberholt.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung fir Klarheit gesorgt: Hat der Steuerpflichtige
grolRere Erhaltungsaufwendungen gem. § 82b EStDV auf mehrere Jahre verteilt und
verstirbt er innerhalb des Verteilungszeitraums, ist der noch nicht berucksichtigte
Teil der Erhaltungsaufwendungen im Veranlagungsjahr des Todes komplett als
Werbungskosten im Rahmen seiner Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
abzusetzen.

Diese Entscheidung steht im Widerspruch zu der Regelung R 21.1 Abs. 6 Satz 2
und 3 EStR 2012. Es bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung der Uiberzeugen-
den Argumentation folgt und diese Regelung aufhebt. Der Praxis ist zu empfehlen,
in vergleichbaren Féllen diese Rechtsprechung des BFH anzuwenden.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 71

10. Anspriche aus widerrufenem Darlehensvertrag fuhren nicht zu Ein-
kinften aus Kapitalvermogen

Aus einem widerrufenen Darlehensvertrag herriihrende Anspruche fihren
nicht zu Einkinften aus Kapitalvermogen. Die Minderung der eigenen Zins-
last des Steuerpflichtigen stellt keinen Kapitalertrag dar; sie wirkt sich allen-
falls dann einkommensteuerlich als negative Werbungskosten bzw. Betriebs-
ausgaben aus, wenn der Steuerpflichtige die gezahlten Darlehenszinsen im
Rahmen einer Einkunftsart zuvor einkommensmindernd abgezogen hat.

FG Baden-Wirttemberg vom 8.12.2020 - 8 K 1516/18

|. Sachverhalt:

Der nichtselbstandig tatige Klager schloss 2010 einen Darlehensvertrag mit einer
Bank zur Finanzierung einer selbstgenutzten Immobilie mit einem jahrlichen Zins-
satz von 2,9 %. Der Klager widerrief im Streitjahr 2016 seine auf den Abschluss
des Darlehensvertrags gerichtete Willenserklarung unter Verweis auf eine fehler-
hafte Widerrufsbelehrung. Eine Ruckabwicklung folgte.

Im Anschluss ergab sich noch ein Zahlungsanspruch der Bank i.H.v. rd. 108.000 €.
In der Darlehensabrechnung wurde zugunsten des Klagers eine "Verzinsung" i.H.v.
rd. 19.000 € auf seine bereits erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen berucksich-
tigt. Von diesem Betrag (Nutzungsersatzanspruch) behielt die Bank Kapitalertrag-
steuer sowie Solidaritatszuschlag ein. Das Finanzamt unterwarf den Nutzungser-
satzanspruch ebenfalls der Kapitalertragsteuer.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt. Die beim BFH anhangige Revi-
sion des Finanzamts wird dort unter dem Az. VIII R 5/21 gefuhrt.

Der in der Darlehensabrechnung bercksichtigte Anspruch des Klagers auf Nut-
zungsersatz i.H.v. 19.000 € ist kein der Abgeltungsteuer unterliegender Kapitaler-
trag.

Einkiinfte aus Kapitalvermogen bezieht, wer Kapitalvermdgen gegen Entgelt zur
Nutzung uberl&sst. Erfasst sind alle Vermdgensmehrungen, die bei wirtschaftlicher
Betrachtung Entgelt flr eine Kapitalnutzung sind, so z.B. auch Erstattungs-, Pro-
zess- und Verzugszinsen, die Entgelt fur die unfreiwillige Vorenthaltung des dem
Steuerpflichtigen zustehenden Kapitals seien. Der klagerische Anspruch auf Nut-
zungsersatz ist bei wirtschaftlicher Betrachtung jedoch keine Vermdgensmehrung
aufgrund einer Kapitaluberlassung. Das Darlehensverhaltnis und die Riickabwick-
lung sind als eine Einheit zu betrachten.
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Danach verbleibt im Ergebnis eine (Zins)Belastung des Klagers. Der Nutzungser-
satzanspruch ist ein der interessengerechten Rickabwicklung dienender Berech-
nungsposten. Steuerrechtlich entfaltet der Widerruf keine Ruckwirkung. Er macht
den in der Vergangenheit verwirklichten Sachverhalt in Form der Darlehensgewah-
rung durch die Bank an den Kl&ger einerseits und die darauf erbrachten Zins- und
Tilgungsleistungen des Klagers an die Bank andererseits nicht ungeschehen. Daher
ist die Rechtsprechung zu Erstattungs-, Prozess- und Verzugszinsen auf den vorlie-
genden Fall nicht Gbertragbar.

Der Klager hat keinen irgendwie gearteten Ertrag (Vermdgensmehrung) aus dem
rickabgewickelten Darlehensverhaltnis erzielt. Die Rickabwicklung fuhrte ledig-
lich zu einer Minderung der vom Klager geschuldeten Darlehenszinsen um rd.
10.000 € (rd. 27.000 £ bis zum Widerruf gezahlte Zinsen - rd. 17.000 € Zinsbelas-
tung nach Widerruf). Die Minderung der eigenen Zinslast des Klagers stellt keinen
Kapitalertrag dar. Die Minderung der Zinsbelastung wirkt sich allenfalls dann ein-
kommensteuerlich als negative Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben aus, wenn
der Klager die gezahlten Darlehenszinsen im Rahmen einer Einkunftsart zuvor ein-
kommensmindernd abgezogen hatte. Dies war jedoch nicht der Fall. Der Klager hat
mit dem Darlehen seine selbstgenutzte Immobilie finanziert. Die Darlehenszinsen
waren daher nicht abziehbare Aufwendungen der privaten Lebensfiihrung.
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11. Ermittlung der ortsublichen Marktmiete i.S. des § 21 Abs. 2 EStG -
Vorrang des 0rtlichen Mietspiegels

Die ortsubliche Marktmiete ist grundsatzlich auf der Basis des Mietspiegels zu
bestimmen. Kann ein Mietspiegel nicht zugrunde gelegt werden oder ist er
nicht vorhanden, kann die ortstibliche Marktmiete z.B. mit Hilfe eines mit
Grinden versehenen Gutachtens eines offentlich bestellten und vereidigten
Sachverstandigen i.S. des § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB, durch die Auskunft aus
einer Mietdatenbank i.S. des 8 558a Abs. 2 Nr. 2 BGB i.VV.m. § 558e BGB oder
unter Zugrundelegung der Entgelte fir zumindest drei vergleichbare Woh-
nungen i.S. des § 558a Abs. 2 Nr. 4 BGB ermittelt werden; jeder dieser Ermitt-
lungswege ist grundsatzlich gleichrangig.

Kurzbesprechung

BFH v. 22.2.2021 - IXR 7/20

I. Hintergrund:

Macht der Steuerpflichtige Werbungskosten (8 9 Abs. 1 EStG) aus der verbilligten
--d.h. nicht marktgerechten-- Vermietung von Wohnraum geltend, kann sich mit
Blick auf § 21 Abs. 2 EStG eine anteilige Kiirzung seiner Werbungskosten ergeben.
Betragt das Entgelt fiir die Uberlassung einer Wohnung zu Wohnzwecken weniger
als 66 Prozent der ortstiblichen Marktmiete, so ist die Nutzungstiberlassung in ei-
nen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen (8 21 Abs. 2 Satz 1
EStG). Betréagt das Entgelt bei auf Dauer angelegter Wohnungsvermietung mindes-
tens 66 Prozent der ortsublichen Miete, gilt die Wohnungsvermietung als entgelt-
lich (8 21 Abs. 2 Satz 2 EStG).

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

MaRstab flr die Berechnung der Entgeltlichkeitsquote im Rahmen des § 21 Abs. 2
EStG ist die ortsiibliche Marktmiete. Darunter ist die ortsiibliche Kaltmiete fur
Wohnungen vergleichbarer Art, Lage und Ausstattung unter Einbeziehung der
Spannen des Ortlichen Mietspiegels zuziiglich der nach der Betriebskostenverord-
nung (BetrKV) vom 25.11.2003 (BGBI | 2003, 2346, geandert durch Art. 4 des
Gesetzes zur Anderung telekommunikationsrechtlicher Regelungen vom
03.05.2012 [BGBI | 2012, 958]) umlagefahigen Kosten zu verstehen.

Die mal3gebliche ortsiibliche Marktmiete fur Wohnungen vergleichbarer Art, Lage
und Ausstattung ergibt sich grundsétzlich aus dem oOrtlichen Mietspiegel, der gemaR
des Gesetzeswortlauts im Sinne einer "Marktmiete" ein breites Spektrum von Woh-
nungen aus der Gemeinde beriicksichtigt. Hierzu gehdren sowohl der einfache
Mietspiegel nach 8 558c BGB als auch der qualifizierte Mietspiegel nach 8 558d
BGB.

Dabei ist denkgesetzlich jeder der Mietwerte --nicht nur der Mittelwert-- als ortsib-
lich anzusehen, den der Mietspiegel im Rahmen einer Spanne zwischen mehreren
Mietwerten fiir vergleichbare Wohnungen ausweist. Erst die Uber- oder Unter-
schreitung der jeweiligen Grenzwerte flhrt zur Unublichkeit. Dies ergibt sich be-
reits aus dem allgemeinen Sprachgebrauch, der als "lblich" dasjenige zu bezeich-
nen pflegt, das sich "im Rahmen des Ublichen", also innerhalb einer gewissen
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Spanne bewegt.

Der ortliche Mietspiegel kann allerdings ausnahmsweise nicht zugrunde gelegt
werden, wenn er nicht regelméRig an die Marktentwicklung angepasst wird oder an
substanziellen Defiziten in der Datenerhebung leidet oder aus sonstigen substanti-
ierten Griinden einen mangelhaften Erkenntniswert hat und daher im Einzelfall kein
realitats- und sachgerechtes Bild tber die ortsubliche Marktmiete vergleichbarer
Wohnungen wiedergibt. Entsprechendes gilt bei Sonderobjekten, die nicht dem im
Mietspiegel definierten Anwendungsbereich unterfallen.

Gibt ein Mietspiegel nur Richtwerte fur das Mietniveau von Wohnungen in Mehr-
familienhdusern an, weist das zu beurteilende vermietete Einfamilienhaus aber im
Hinblick auf GroRe und Ausstattung im Vergleich zu einer Mietwohnung keine
Besonderheiten auf, so kann der Vergleichswert des Mietspiegels gleichwohl einen
Anhaltspunkt fir den Mietwert eines vergleichbaren Einfamilienhauses geben, der
durch einen Zuschlag fiir die gesteigerte Wohnqualitat beim Bewohnen eines Ein-
familienhauses anzupassen ist.

Kann ein ortlicher Mietspiegel nicht zugrunde gelegt werden oder ist er nicht vor-
handen, kann z.B. auf ein mit Griinden versehenes Gutachten eines dffentlich be-
stellten und vereidigten Sachverstandigen i.S. des § 558a Abs. 2 Nr. 3 BGB, die
Auskunft aus einer Mietdatenbank i.S. des 8 558a Abs. 2 Nr. 2 BGB i.V.m. § 558e
BGB oder die Entgelte fir einzelne vergleichbare Wohnungen i.S. des § 558a Abs.
2 Nr. 4 BGB zurilickgegriffen werden. Bei letzterer Alternative miissen zumindest
drei Wohnungen nach Adresse, Lage und Stockwerk benannt werden.

Im entschiedenen Streitfall hatte das FG hat die ortsubliche Marktmiete nicht mit
Hilfe des vorhandenen Mietspiegels ermittelt, sondern die ortsiibliche Marktmiete
nur unter Heranziehung der Miete fir eine an einen Fremdmieter im selben Haus
vermietete Wohnung gleicher Art, Grof3e und Ausstattung ermittelt. Das FG hat die
ortsubliche Marktmiete daher nicht unter Berticksichtigung eines breiten Spektrums
von Vergleichswohnungen aus der Gemeinde ermittelt. Der BFH verwies den
Streitfall daher an die Vorinstanz zur weiteren Sachaufklarung und erneuten Ent-
scheidung zurick.

1. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH stellte klar, dass er an seinem Beschluss v. 19.09.2008 - I1X B 102/08
(BFH/NV 2009, 246) insoweit nicht mehr festhalt, als er dort fur die Sachver-
haltsaufklarung eine vergleichbare, im gleichen Haus liegende, fremdvermietete
Wohnung als MaRstab fur die Ortsublichkeit als ausreichend angesehen hat.
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12. Zur sog. doppelten Besteuerung von Renten

Der Bundesfinanzhof legt Berechnungsgrundlagen fest und zeigt damit dro-
hende doppelte Besteuerung kiinftiger Rentnergenerationen auf.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 19.05.2021 - X R 33/19 erst-
mals genaue Berechnungsparameter fur die Ermittlung einer doppelten Be-
steuerung von Renten festgelegt. Zwar hatte die Revision des Klagers - der
eine seit dem Jahr 2007 laufende Rente mit entsprechend hohem Rentenfreibe-
trag bezieht - keinen Erfolg. Allerdings ergibt sich auf der Grundlage der Be-
rechnungsvorgaben des BFH, dass spatere Rentnerjahrgange von einer dop-
pelten Besteuerung ihrer Renten betroffen sein dirften. Dies folgt daraus, dass
der flr jeden neuen Rentnerjahrgang geltende Rentenfreibetrag mit jedem
Jahr Kkleiner wird. Er durfte daher kiinftig rechnerisch in vielen Fallen nicht
mehr ausreichen, um die aus versteuertem Einkommen geleisteten Teile der
Rentenversicherungsbeitrage zu kompensieren.

BFH vom 19.05.2021 - X R 33/19

I. Sachverhalt:

Im Streitfall war der Klager wahrend seiner aktiven Erwerbstétigkeit Uberwiegend
selbstandig als Steuerberater tatig. Auf seinen Antrag hin war er in der gesetzlichen
Rentenversicherung versicherungspflichtig. Er zahlte seine Rentenbeitrédge groften-
teils aus eigenem Einkommen. Dabei konnte er diese Aufwendungen nur begrenzt
als Sonderausgaben abziehen, also nur zum Teil "steuerlich absetzen™. Seit 2007
erhdlt der Klager eine Altersrente. Im vorliegenden Verfahren wandte er sich gegen
deren Besteuerung im Jahr 2008. Das Finanzamt hatte - entsprechend der gesetzli-
chen Ubergangsregelung - 46 % der ausgezahlten Rente als steuerfrei behandelt
und die verbleibenden 54 % der Einkommensteuer unterworfen. Der Klager hat
eine eigene Berechnung vorgelegt, nach der er rechnerisch deutlich mehr als 46 %
seiner Rentenversicherungsbeitrdge aus seinem bereits versteuerten Einkommen
geleistet hat. Nach seiner Auffassung liegt deshalb eine verfassungswidrige doppel-
te Besteuerung von Teilen seiner Rente vor. Das Finanzgericht sah dies anders und
wies die Klage ab.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Auch der BFH ist der Auffassung des Klagers nicht gefolgt. Vielmehr halt er an
seiner bisherigen, vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) bestatigten Rechtspre-
chung zur Rentenbesteuerung fest, nach der sowohl der mit dem Alterseinkiinftege-
setz eingeleitete Systemwechsel zur nachgelagerten Besteuerung von Altersbez(-
gen als auch die gesetzlichen Ubergangsregelungen im Grundsatz verfassungskon-
form sind. Klar ist danach aber auch, dass es im konkreten Einzelfall nicht zu einer
doppelten Besteuerung von Renten kommen darf. Eine solche doppelte Besteue-
rung wird vermieden, wenn die Summe der voraussichtlich steuerfrei bleibenden
Rentenzufllsse (kurz: steuerfreier Rentenbezug) mindestens ebenso hoch ist wie
die Summe der aus dem bereits versteuerten Einkommen aufgebrachten Rentenver-
sicherungsbeitrdge. Der Auffassung der Klager, nach der die zwischen der friiheren
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Beitragszahlung und dem heutigen bzw. kinftigen Rentenbezug eintretende Geld-
entwertung im Rahmen der Berechnung zu berticksichtigen sei, folgte der Senat
nicht. Fur eine solche Abweichung vom sog. Nominalwertprinzip sah er weder im
Einkommensteuerrecht noch im Verfassungsrecht eine Grundlage. Infolgedessen
kdnnen Wertsteigerungen der Renten - unabhangig davon, ob sie inflationsbedingt
sind oder eine reale Erhdhung darstellen - besteuert werden.

Erstmals hat der X. Senat jetzt konkrete Berechnungsparameter fur die Ermittlung
einer etwaigen doppelten Besteuerung von Renten festgelegt. Dabei hat er klarge-
stellt, dass zum steuerfreien Rentenbezug nicht nur die jahrlichen Rentenfreibetrage
des Rentenbeziehers, sondern auch die eines etwaig langer lebenden Ehegatten aus
dessen Hinterbliebenenrente zu rechnen sind.

Alle anderen Betrége, die die Finanzverwaltung ebenfalls als "steuerfreien Renten-
bezug" in die Vergleichsrechnung einbeziehen mdchte, bleiben allerdings nach
Auffassung des BFH unberiicksichtigt. Sie dienen anderen - Gberwiegend verfas-
sungsrechtlich gebotenen und daher fiir den Gesetzgeber nicht dispositiven - Zwe-
cken und kénnen daher nicht nochmals herangezogen werden, um eine doppelte
Besteuerung von Renten rechnerisch zu vermeiden. Damit bleibt insbesondere auch
der sog. Grundfreibetrag, der das steuerliche Existenzminimum jedes Steuerpflich-
tigen sichern soll, bei der Berechnung des "steuerfreien Rentenbezugs™ unberick-
sichtigt. Fur die Ermittlung des aus versteuertem Einkommen aufgebrachten Teils
der Rentenversicherungsbeitrage hat der X. Senat ebenfalls konkrete Berechnungs-
parameter formuliert.

Bei Anwendung dieser Berechnungsgrundsétze konnte die Revision der Klager
keinen Erfolg haben. Angesichts des noch recht hohen Rentenfreibetrags von 46 %
der Rentenbeziige des Klagers ergab sich keine doppelte Besteuerung. Diese zeich-
net sich allerdings fur spatere Rentnerjahrgénge, fir die der Rentenfreibetrag nach
der gesetzlichen Ubergangsregelung immer weiter abgeschmolzen wird, ab. Denn
auch diese Rentnerjahrgénge haben erhebliche Teile ihrer Rentenbeitrdge aus ver-
steuertem Einkommen geleistet.
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13. Steuerpflicht fur Gewinne aus Online-Pokerspielen

Gewinne aus Online-Pokerspielen kénnen der Einkommen- und Gewerbesteu-
er unterliegen. Bei der Variante Texas Hold"em handelt es sich um ein Ge-
schicklichkeitsspiel und nicht um ein gewerbliche Einklinfte ausschlieRendes
Glucksspiel. Auch nach wissenschaftlich-mathematischen Untersuchungen
bzw. praktischen Tests ist diese Variante schon bei einem Durchschnittsspieler
als Spiel einzuordnen, bei dem nicht das Zufallsmoment, sondern das Ge-
schicklichkeitsmoment Uberwiegt.

FG Munster v. 10.3.2021 - 11 K 3030/15 E,G

I. Sachverhalt:

Der Klager war im Streitjahr 2009 zwanzig Jahre alt, ledig und wohnte im elterli-
chen Haushalt. Er absolvierte seit dem Wintersemester 2008/2009 ein Bachelor-
Studium Mathematik mit dem Nebenfach Physik. Seit Herbst 2007 spielte der KIlé&-
ger im Internet in sog. Einzelspielen Poker in der Spielvariante Texas Hold’em. Der
Kl&ger nutzte zundchst Cent-Betrége als Einsétze. Er erzielte bis Ende 2008 einen
Gesamtgewinn von rd. 1.000 US-Dollar. Die Spielzeiten, in denen er 2007 und
2008 Online-Poker spielte, betrugen geschéatzt funf bis zehn Stunden im Monat.

Im Streitjahr 2009 spielte der Kl&ger bei vier Online-Portalen Poker. Seine Einsétze
erhdhte er dabei tiber einstellige zu einem niedrigen zweistelligen US-Dollar-
Betrag. Er spielte im Jahr 2009 insgesamt geschatzte 446 Stunden. Der Klager nutz-
te wahrend seiner Spielzeiten eine von den Online-Portalen unabhéngige Software,
die ihm 2008 kostenlos zur Verfugung gestellt wurde. Im Streitjahr 2009 erzielte
der Klager aus den Spielen auf den einzelnen Online-Portalen insgesamt Gewinne
I.H.v. - umgerechnet - rd. 83.000 €. In den Folgejahren vervielfachte der Klager
seine Gewinne aus den Online-Pokerspielen.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass der Kl&ger aufgrund der Teilnahme an
den Online-Pokerspielen steuerpflichtige Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt ha-
be und erlieR fur das Streitjahr 2009 einen entsprechenden Einkommensteuer- und
Gewerbesteuermessbescheid.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage teilweise statt. Die beim BFH anhén-
gige Revision wird dort unter dem Az. X R 8/21 gefiihrt.

Der Klager hat mit dem Online-Pokerspielen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt,
dies jedoch erst ab Oktober 2009.

Inshesondere handelt es sich bei der von dem Klager gespielten Variante Texas
Hold em um ein Geschicklichkeitsspiel und nicht um ein gewerbliche Einkunfte
ausschlieendes Glucksspiel. Auch nach wissenschaftlich-mathematischen Unter-
suchungen bzw. praktischen Tests ist diese Variante schon bei einem Durch-
schnittsspieler als Spiel einzuordnen, bei dem nicht das Zufallsmoment, sondern
das Geschicklichkeitsmoment tberwiegt. Der Kl&ger hat sich auch, wie fir die An-
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nahme gewerblicher Einkunfte erforderlich, am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr beteiligt, indem er eine Leistungsbeziehung mit seinen Mitspielern am (virtu-
ellen) Pokertisch eines Online-Portals unterhalten und nach auf3en hin fir Dritte
erkennbar in Erscheinung getreten ist.

Der Klager handelte auch mit Gewinnerzielungsabsicht, denn er fiihrte tber eine
gewisse Dauer hinweg das Online-Pokerspielen aus, erzielte dadurch Gewinne und
fuhrte es mit einer durchweg vorteilhaften Gewinnerzielung fort. Nach dem Ge-
samtbild der Verhaltnisse, insbesondere der Steigerung der Spielzeit und der Héhe
der Einsatze, hat der Klager allerdings erst ab Oktober 2009 die Grenze einer reinen
Hobbyausubung hin zu einem "berufsmaRigen” Online-Pokerspiel Gberschritten,
weshalb als Einkunfte aus Gewerbebetrieb die in dem Zeitraum Oktober 2009 bis
Dezember 2009 erzielten Gewinne anzusetzen sind.
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14. Grenziuberschreitende Betriebsaufspaltung

Die Grundsatze der Betriebsaufspaltung kommen auch dann zur Anwendung,
wenn ein inlandisches Besitzunternehmen ein im Ausland belegenes Grund-
stlick an eine auslandische Betriebskapitalgesellschaft verpachtet.

BFH v. 17.11.2020 - | R 72/16

|. Sachverhalt:

Im Streitfall ging es um eine gemeinnitzige rechtsfahige Stiftung mit Sitz im In-
land. Sie bildet zugleich die Konzernspitze der B-Gruppe und ist Alleingesellschaf-
terin verschiedener Kapitalgesellschaften. Daneben war sie im Rahmen eines Ein-
zelunternehmens, in den Niederlanden im Bereich des Einzelhandels tatig. Im Be-
triebsvermogen befanden sich u.a. zwei bebaute Geschaftsgrundstiicke (X und Z) in
den Niederlanden.

Im Jahr 2011 griindete die Steuerpflichtige als Alleingesellschafterin die "B B.V.",
eine niederlandische Kapitalgesellschaft mit Sitz in Z, und brachte das bestehende
niederlandische Einzelunternehmen mitsamt den sich im Betriebsvermégen befind-
lichen Grundstlicken in die B B.V. ein. Im Jahr 2012 verduRerte die B B.V. beide
Grundstlcke an die Steuerpflichtige. Das in Z belegene Grundstiick wird seitdem
von der Steuerpflichtigen an die B B.V. verpachtet und von dieser zur Austibung
ihrer operativen Geschéftstatigkeit als Betriebsgrundstiick genutzt. Das Grundstiick
in X wird weiterhin an einen fremden Dritten verpachtet.

Die Gesellschafterversammlung der B B.V. beschloss die Ausschiittung einer Divi-
dende an die Steuerpflichtige. Das FA ging aufgrund der Verpachtung des Grund-
stiicks an die B B.V. von einer Betriebsaufspaltung zwischen der B.B.V. und der
Steuerpflichtigen aus. Die hieraus erzielten Verpachtungseinkiinfte behandelte es
daher als gewerbliche Einkiinfte, die jedoch nach dem DBA-Niederlande in
Deutschland von der Besteuerung freigestellt wurden. VVon der Gewinnausschiit-
tung wurden allerdings 5 % als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben bertcksichtigt.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH entschied, dass durch die Verpachtung des Grundstiicks von der Steuer-
pflichtigen an die B B.V die Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung erfullt
sind, die zu einer origindr gewerblichen Tatigkeit der Steuerpflichtigen i. S. des §
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG flihrt und gleichfalls einen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb darstellt.

Die hierfur erforderliche personelle und sachliche Verflechtung liegt aufgrund der
100 %igen Beteiligung der Steuerpflichtigen an der B B.V. sowie der Verpachtung
des der B B.V. als Geschaftslokal dienenden Grundstiicks in Z durch die Steuer-
pflichtige vor. Etwas anderes ergibt sich auch nicht fiir die vorliegende Konstellati-
on eines "inlandischen Besitzunternehmens™ und einer "auslandischen Betriebsge-
sellschaft". Der BFH folgt damit der im Schrifttum vertretenen Ansicht, dass auch
in der vorliegenden Konstellation die Grundsétze der Betriebsaufspaltung --zur
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Vermeidung steuerlicher Gestaltungsmoglichkeiten-- uneingeschrankt zur Anwen-
dung kommen. Der Begriindung eines Gewerbebetriebs der Steuerpflichtigen durch
Verpachtung des Grundstucks in Z an die B B.V. steht es daher nicht entgegen,
dass die B B.V. in Deutschland nicht der Gewerbesteuer unterliegt und sich auch
ansonsten keine Auswirkungen auf das deutsche (Ertrag-)Steueraufkommen erge-
ben.

Aulerdem ist das Besteuerungsrecht gem. Art. 13 Abs. 1 DBA-Niederlande 1959
Deutschland zugewiesen und nicht gem. Art. 13 Abs. 5 DBA-Niederlande 1959
ausgeschlossen.
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15. Unentgeltliche Ubertragung von Anteilen zu Buchwerten — Klarstellung
des BFH

Der BFH urteilte zu den ertragsteuerlichen Folgen einer Anteilsiibertragung
im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge. Ubertragen wurden Anteile an
einer Betriebs-GmbH und einer Besitz-GbR, die aufgrund einer sog. Betriebs-
aufspaltung dem Betriebsvermdgen der Gesellschafterin zugehdrten.

Zu den Anforderungen der gleichzeitigen Ubertragung von Mitunternehmer-
anteil und Sonderbetriebsvermégen hatte der BFH v. 17.6.2020 — 11 R 38/17,
BFH/NV 2020, 108 = GmbH-StB 2021, 8 = GmbHR 2021, 37 bereits grundle-
gende Anforderungen formuliert).

BFH v. 10.9.2020 - IV R 14/18

|. Sachverhalt:

Zwischen der Klagerin (GbR) und der A-GmbH (Betriebs-GmbH) bestand eine
steuerliche Betriebsaufspaltung.

C war zu 75 % und D zu 25 % (ber die GbR Miteigentiimer eines an die Betriebs-
GmbH vermieteten Grundstuicks.

An der Betriebs-GmbH waren C zu 75,2 % und D zu 24,8 % beteiligt.

Mit einheitlichem notariellen Vertrag v. 17.12.2013 (ibertrug C im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge ihren Miteigentumsanteil an dem Betriebsgrundstiick
sowie einen Teilanteil von 15.000 DM (30 % des Stammkapitals) ihres Anteils an
der Betriebs-GmbH auf ihren Sohn F. Der Vertrag stand unter der aufschiebenden
Bedingung, dass C die ihr verbleibenden Geschaftsanteile an D und dessen Bruder
G rechtswirksam verkauft und ubertrégt und der Kaufpreis fiir diese Anteile gezahlt
ist. Mit einem zweiten notariellen Vertrag vom selben Tag verkaufte C einen Teil-
geschaftsanteil von 11.600 DM (= 23,2 % des Stammkapitals) an der Betriebs-
GmbH an D und den restlichen Teilgeschaftsanteil von 11.000 DM (= 22 % des
Stammkapitals) an der Betriebs-GmbH an G. Die Zahlung der Kaufpreise ist Be-
dingung fr die Wirksamkeit der Abtretung der Geschaftsanteile, und die Ubertra-
gung der Geschaftsanteile an D und G stehen unter der Bedingung, dass der erste
Vertrag mit Bedingungseintritt wirksam wird.

Die Beteiligungsverhéltnisse stellen sich nach der Anteilsiibertragung wie folgt dar:
GbR: F 75 %, D 25 %;
Betriebs-GmbH: F 30 %, D 48%, und G 22 %.

Das Finanzamt stellte im Rahmen des Bescheids tiber die gesonderte und einheitli-
che Feststellung von Besteuerungsgrundlagen einen VerauRRerungsgewinn fest, der
sich aus der VerdulRerung der GmbH-Anteile an D und G und aus der Ubertragung
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der weiteren GmbH-Anteile sowie des Miteigentumsanteils an dem Grundstilick an
den Sohn F zusammensetzte, und rechnete ihn allein C als Aufgabegewinn nach
8 16 EStG zu. Hiergegen wandte sich die GbR mit Einspruch und Klage.

1l. Hintergrund

Die unentgeltliche Ubertragung von Anteilen an einer Personen- oder Kapitalge-
sellschaft im Betriebsvermdgen kann ertragsteuerlich — insbesondere im Zusam-
menhang einer sog. Betriebsaufspaltung — als Betriebsaufgabe zu beurteilen sein.
Die Ubertragung fiihrt dann nicht nur zu schenkungsteuerlichen Folgen, sondern
auch ertragsteuerlich zur Aufdeckung von stillen Reserven, die beim Schenker der
Einkommensteuer unterliegen (8 16 Abs. 3 Satz 1 EStG, § 7 Satz 2 GewStG —
1.d.R. gewerbesteuerfrei). Diese ertragsteuerlichen Folgen entfallen hingegen beim
Schenker, wenn die Anteilstuibertragung zu Buchwerten nach § 6 Abs. 3

EStG erfolgen kann.

Rechtsgrundlagen und Hintergrund: Die unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils erfolgt zu Buchwerten, sofern die Besteue-
rung der stillen Reserven sichergestellt ist (8 6 Abs. 3 EStG). Die Vorschrift ist nur
anwendbar, wenn zumindest alle wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Betriebs
(bzw. Teilbetriebs, Mitunternehmeranteils) durch einen einheitlichen Vorgang und
unter Aufrechterhaltung des geschaftlichen Organismus auf einen Erwerber tiber-
gehen. Der (Teil-)Anteil eines Mitunternehmers umfasst neben dem anteiligen Ge-
samthandvermdgen der Gesellschaft auch das (anteili-

le) Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters (vgl. z.B. Enmcke in Blumich, 8 6
EStG Rz. 12223, 1240a, 1244). Streitig war lange Zeit, welcher Zeitpunkt fur die
»,Gesamtheit” eines Mitunternehmeranteils maligeblich ist. Die Finanzverwaltung
vertrat hier zundchst eine zeitraumbezogene Auffassung. Danach konnten auch zeit-
lich vorgelagerte Ubertragungen einzelner wesentlicher Betriebsgrundlagen des
(Sonder-) Betriebsvermdgens fur die Buchwertfortfiihrung schadlich sein. Die Fra-
ge der ,taggleichen* Ubertragung wurden vom BFH v. 2.8.2012 - VI R 41/11,
BStBI. 11 2019, 715 Rz. 19 abschlagig entschieden. Die ,,Gesamtplan®-Betrachtung
gab die Finanzverwaltung aufgrund der neuere Rechtsprechung des BFH — insbe-
sondere des IV. Senats zu § 6 Abs. 3 EStG — weitgehend auf (BMF-Schreiben v.
20.11.2019 -1V C 6 - S 2241/15/10003, BStBI. 1 2019, 1291 Rz. 9; vgl. Centrale-
Rundbrief 1/2020 sowie Centrale-Rundbrief 1/2018 zur Rechtsprechung des I. Se-
nats zu Einbringungsvorgéangen). Das nun veroffentlichte Urteil des BFH grenzt
den Anwendungsbereich von § 6 Abs. 3 EStG noch weiter ab und verdeutlicht, dass
an der Aussage des IV. Senats zu der taggleichen Ubertragung in dieser Allgemein-
heit nicht mehr festgehalten wird. Vielmehr ist streng auf die Reihenfolge der Uber-
tragungsgeschéfte abzustellen.

I11. Die Entscheidung des Gerichts:

Vorinstanz: Das FG Diisseldorf v. 19.4.2018 — 15 K 1187/17 F, FR 2018, bejahte
die Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG auch bei der im Streitfall tagglei-
chen VerauRerung wesentlicher Betriebsgrundlagen an Dritte (D, G), wenn dies
nicht zur Zerschlagung des Betriebs fuhrt.
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Klagebefugnis der Gesellschaft nach Ausscheiden des Gesellschafters:

Der BFH beurteilte zunéchst, ob die GbR flr ihre ausgeschiedene Gesellschafterin
klagebefugt ist (8 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO), obwohl der Rechtsstreit Feststellungen
betrifft, die allein die ausgeschiedene Gesellschafterin personlich angehen. Anders
als im Falle der Vollbeendigung der Gesellschaft ist der aus einer fortbestehenden
Personengesellschaft ausgeschiedene Gesellschafter fiir die ihn allein betreffenden
Angelegenheiten nicht allein klagebefugt. Denn 8§ 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO knupft
nicht nur an das Gesellschaftsrecht an, sondern will auch die eigene steuerrechtliche
Interessensphére der Gesellschaft schiitzen.

Entscheidung:

Bei unentgeltlicher Ubertragung des Mitunternehmeranteils

und zeitgleicher VeraufRerung funktional wesentlichen Sonderbetriebsvermdgens an
Dritte kommt die Buchwertfortfiihrung nach § 6 Abs. 3 EStG nicht zur Anwen-
dung. Die Anwendung des 8 6 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 EStG setzt voraus, dass
neben dem Gesellschaftsanteil samtliche Wirtschaftsguter des Sonderbetriebsver-
mogens (I und I1) tbertragen werden, die funktional wesentlich sind. Zum Buch-
wert findet eine Anteilstibertragung demnach grundsatzlich nur dann statt, wenn
neben dem Gesellschaftsanteil auch das gesamte funktional wesentliche Sonderbe-
triebsvermogen des Ubertragenden auf den Rechtsnachfolger tbertragen wird. Wird
lediglich funktional wesentliches Sonderbetriebsvermdgen unentgeltlich ohne den
Gesellschaftsanteil Gbertragen, greift 8§ 6 Abs. 3 Satz 1 EStG ebenfalls nicht ein; die
isolierte unentgeltliche Ubertragung von Sonderbetriebsvermogen ist (auch) keine
Ubertragung eines Teils eines Mitunternehmeranteils i.S. des § 6 Abs. 3 Satz 1
Halbsatz 2 EStG.

MaRgeblicher Zeitpunkt und Ubertragungsreihenfolge:

MaRgebend dafir, ob ein ,,gesamter* Mitunternehmeranteil Gibertragen wird, ist
das Betriebsvermdgen im Zeitpunkt der Ubertragung. Die bisherige Rechtspre-
chung ist insoweit zu prazisieren, als hierzu nicht allein auf das am Tag der Uber-
tragung vorhandene Betriebsvermdgen abzustellen ist, ,,sondern (enger) auf das im
Zeitpunkt der Ubertragung vorhandene Betriebsvermégen; es ist eine zeitpunkt-,
keine zeitraumbezogene — folglich auch keine tageweise — Prufung vorzunehmen*,
Unschédlich fir die Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 EStG ist danach
auch die taggleiche Ubertragung einer funktional wesentlichen Betriebsgrundlage
durch VerauRerung an Dritte oder Uberfiihrung in das Privatvermo-

gen vor Ubertragung des danach (verbliebenen) ganzen Mitunternehmeranteils. Fur
ein Vorabausscheiden reicht es aus, wenn das Wirtschaftsgut eine ,,juristische Se-
kunde“ vor der Ubertragung des Mitunternehmeranteils aus dem Betriebsvermdgen
entfernt wird. Umgekehrt soll bei Entfernung funktional wesentlicher Betriebs-
grundlagen nur eine juristische Sekunde nach Ubertragung des Mitunternehmeran-
teils der Aufgabetatbestand nach § 16 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG erfillt sein.

Der 1V. Senat weicht damit von der Auffassung der Finanzverwaltung ab, wonach
zeitgleiche oder taggleiche VerauBerungen oder Entnahmen — mit Ausnahme von
Uberfiihrungen und Ubertragungen nach 8§ 6 Abs. 5 EStG — flr eine Buchwertfort-
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fuhrung nach § 6 Abs. 3 EStG schadlich sind (BMF-Schreiben v. 20.11.2019 - IV
C 6 - S 2241/15/10003, BStBI. 1 2019, 1291 Rz. 9, 13).

Bei zeitgleicher unentgeltlicher Ubertragung des Mitunternehmeranteils und Ver-
auBerung/Entnahme funktional wesentlicher Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebs-
vermdgens kommt § 6 Abs. 3 EStG — entsprechend der Auffassung der Finanzver-
waltung - nicht zur Anwendung. Lediglich eine gleichzeitige Uberfiihrung funktio-
nal wesentlichen Sonderbetriebsvermdgens nach 8 6 Abs. 5 EStG (privilegierte
Uberfiihrung von Einzelwirtschaftsgiiter in weitere [Sonder-]Betriebsvermogen) ist
unschéadlich fur die Anwendung von § 6 Abs. 3 EStG, sofern diese nicht zur Zer-
schlagung der betrieblichen Sachgesamtheit flhrt.

Maligeblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums:

Fir die Frage, ob mehrere Ubertragungen in zeitlicher Reihenfolge erfolgt sind oder
nicht, ist der Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums entscheidend
(8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Hierzu ist nicht das formal-rechtlich Vereinbarte, sondern
das wirtschaftlich Gewollte und das tatsachlich Bewirkte ausschlaggebend. Dies hat
das Finanzgericht im Streitfall im zweiten Rechtszug festzustellen.

1VV. Hinweise fir die Praxis:

Die neue Rechtsprechung schafft fir die Praxis Orientierungspunkte. Die Reihen-
folge kann nicht nur ertragsteuerliche Folgen, sondern auch schenkungsteuerliche
Auswirkungen haben, so dass beide Steuerarten zu beachten sind. Die Reihenfolge
der Ubertragung von Mitunternehmeranteil und Sonderbetriebsvermdgen ist auch
fur die schenkungsteuerliche Beurteilung relevant. So setzt die Gewahrung der Be-
triebsvermogensvergiinstigungen nach §§ 13a ff. ErbStG bei Ubertragung eines
Mitunternehmeranteils einschlie3lich Sonderbetriebsvermdgen eine gleichzeitige
Ubertragung auf den Rechtsnachfolger voraus und kniipft hierzu an das zivilrechtli-
che Eigentum.
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. Bilanzsteuerrecht

1. Investitionsabzugsbetrag fur Maschinenwerkzeuge bei Auftragspro-
duktion

Ein Wirtschaftsgut des Investors wird auch dann noch i.S.d. 8 7g EStG in ei-
ner Betriebsstatte des Betriebs des Investors ausschliel3lich betrieblich genutzt,
wenn es in dem Betrieb eines Anderen ausschlieRlich als Werkzeug zur Her-
stellung von durch den Investor in Auftrag gegebenen Teilen eingesetzt und in
der restlichen Zeit dort fur den Investor lediglich verwahrt wird.

BFH v. 3.12.2020 - IV R 16/18

I. Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist eine KG und stellt selbst Produkte her. Sie hat eine einzige Be-
triebsstatte, die im Inland liegt. Ihren Gewinn ermittelt sie durch Betriebsvermo-
gensvergleich. Zur Herstellung von Bauteilen fiir ein neu entwickeltes Produkt be-
notigte die Klagerin im Streitjahr 2013 Spritzgussformen. Solche Spritzgussformen
werden als "Werkzeuge" in universelle Spritzgussmaschinen zur Produktion spezi-
eller Kunststoffformteile eingesetzt.

Die Klagerin beauftragte im Jahr 2013 ein darauf spezialisiertes Unternehmen, die
Firma A, mit der Planung und Herstellung der Werkzeuge fir 81.250 € netto. A
sollte spater auch die Kunststoffformteile - wie bei Kleinserien brancheniblich un-
ter Zurverfugungstellung der bendtigten Werkzeuge - nach Staffelpreisen liefern
und deshalb die Werkzeuge im Besitz behalten. Die neuen Werkzeuge, Konstrukti-
onszeichnungen und Datenbl&tter gingen nach Abnahme und Bezahlung in das Ei-
gentum der Klagerin tber.

A vergab den Auftrag zur Herstellung der Werkzeuge an einen Subunternehmer in
Italien (), der diese auftragsgemaR herstellte. Die neuen Werkzeuge blieben auch
nach dem Eigentumserwerb durch die Klagerin zunéchst bei Y. Spéater beauftragte
die Kléagerin im Einverstandnis mit A die Firma B mit der Herstellung der Kunst-
stoffformteile. B beauftragte ihrerseits ein anderes italienisches Unternehmen (Z)
mit der Produktion und Lieferung der bestellten Kunststoffformteile nach Deutsch-
land. A und B veranlassten, dass Z dafir die erforderlichen Werkzeuge zur Verfu-
gung standen und wiesen Y an, die Werkzeuge dorthin zu liefern. Nach Abschluss
der ersten Produktion der Kunststoffformteile verblieben die zugelieferten Werk-
zeuge auf Wunsch der Klagerin im Lager der Z, um dort - wie es branchenublich ist
- fur etwaige Folgeauftrage zur Verfligung zu stehen; die Werkzeuge durfte Z nicht
anderweitig einsetzen.

Die bestellten Kunststoffformteile wurden aus Italien tiber B an die Klagerin gelie-
fert. Nach den zwischen der Kldgerin und A abgeschlossenen Vereinbarungen mus-
sen A bzw. deren Subunternehmen die Werkzeuge auf VVerlangen der Klagerin auch
ohne einen gerichtlichen Titel herausgeben. Seither bestellt die Klagerin jahrlich
einmal die Kunststoffformteile bei B, die diese bei Z herstellen und von dieser lie-
fern lasst. Die Werkzeuge werden dafur fiir etwa eine Woche pro Jahr tatsachlich
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genutzt und in der Gbrigen Zeit bei Z fur die Klagerin gelagert.

Nach einer AuRenpriifung vertrat der Betriebsprifer die Ansicht, es liege eine un-
entgeltliche Uberlassung der Werkzeuge an Z in Italien vor, so dass die erforderli-
che Nutzung in einer inlandischen Betriebsstatte der Klagerin nicht gegeben sei.
Dies hatte zur Folge, dass sich die Absetzungen fir Abnutzung (AfA) nach 8 7
Abs. 1 EStG um einen Betrag von 1.167 € erhohten. Im Ergebnis stieg dadurch der
laufende Gesamthandsgewinn der Klagerin im Streitjahr 2012 um 28.000 € und im
Streitjahr 2013 um 9.483 €.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt.

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

Zu Recht hat das FG entschieden, dass die Klagerin die Werkzeuge i.S.d. § 7g
EStG "in einer inlandischen Betriebsstétte des Betriebs ausschlieRlich betrieblich
nutzt" und der von ihr im Streitjahr 2012 in Anspruch genommene Investitionsab-
zugsbetrag nach 8 7g Abs. 1 EStG und die im Streitjahr 2013 in Anspruch genom-
mene Gewinnminderung nach 8§ 7g Abs. 2 Satz 2 EStG sowie die Sonderabschrei-
bungen nach 8 7g Abs. 5 1.V.m. Abs. 6 EStG nicht nach § 7g Abs. 4 EStG riickgén-
gig zu machen sind.

Eine die Begunstigung des 8 7g EStG ausschlieRende langfristige Nutzungsuberlas-
sung liegt nur vor, wenn das Wirtschaftsgut einem Anderen entgeltlich oder unent-
geltlich zur grundsatzlich eigenverantwortlichen Nutzung tberlassen wird, wie dies
typisch fiir die Uberlassung eines Wirtschaftsguts im Rahmen eines Miet-, Pacht-
oder Leihverhaltnisses ist. Die mit der VVoraussetzung einer Nutzung in einer Be-
triebsstatte des Betriebs des Steuerpflichtigen geforderte raumliche Bindung des
Wirtschaftsguts an den Betrieb des Investors zeigt sich insbesondere darin, dass der
Investor die tatséchliche Gewalt Giber das Wirtschaftsgut hat oder - im Fall der
kurzfristigen Nutzungsuberlassung - jedenfalls innerhalb kurzer Zeit wiedererlangt.
Das Wirtschaftsgut bleibt damit im "Einflussbereich™ des Steuerpflichtigen und
behalt dadurch die erforderliche raumliche Bindung zu seinem Betrieb.

Das ist nicht mehr der Fall, wenn das Wirtschaftsgut langfristig an einen Anderen
uberlassen wird und dieser, wie im Fall eines Miet-, Pacht- oder Leihvertrags, das
Wirtschaftsgut in dieser Zeit zu eigenen Zwecken nutzen und den Nutzungsuberlas-
senden von der Nutzung des Wirtschaftsguts und damit auch von der tatsachlichen
Gewalt iber das Wirtschaftsgut langfristig ausschlieBen kann. Bei langfristiger
Uberlassung verbleiben die Wirtschaftsgiiter daher im Betrieb bzw. der Betriebs-
statte des Nutzungsberechtigten, unabhangig davon, ob der Investor den Einsatz der
uberlassenen Wirtschaftsgiiter z.B. durch bestimmte Weisungsmoglichkeiten, Zu-
tritts- oder Kontrollbefugnisse beeinflussen kann.

Im Streitfall lagen die Verhaltnisse dagegen anders, denn es ging um spezielle
Werkzeuge der Klagerin, die die Herstellerfirmen ausschlieBlich zur Herstellung
der von der Steuerpflichtigen benétigten Bauteile nutzen durften. Eine anderweitige
Nutzung der Werkzeuge war ihnen vertraglich untersagt. Sie hatten gegentiber der
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Klégerin auch kein Besitzrecht, sondern waren zur jederzeitigen Herausgabe der
Werkzeuge auf deren Verlangen verpflichtet.

Anders als im Fall einer langfristigen Nutzungstberlassung aufgrund eines Miet-,
Pacht- oder Leihvertrags hatte die Klagerin jederzeit die Mdglichkeit, die tatsachli-
che Gewalt tber die Werkzeuge innerhalb kurzer Zeit wiederzuerlangen. Diese
Umsténde rechtfertigen es, noch von einer Zuordnung der Wirtschaftsguter zum
Betrieb der Kldgerin auszugehen. Insoweit ist der erforderliche radumliche Bezug
des Wirtschaftsguts zum Betrieb des Investors funktional zu verstehen.
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2. Nachweis der fast ausschlie3lichen betrieblichen Nutzung eines PKW
bei der Inanspruchnahme von Investitionsabzugsbetrag und Sonder-
abschreibung zur Forderung kleiner und mittlerer Betriebe nach § 7g
EStG

Ein Steuerpflichtiger kann die Anteile der betrieblichen und der aul3erbetrieb-
lichen Nutzung eines PKW, flr den er den Investitionsabzugsbetrag und die
Sonderabschreibung nach § 7g EStG in Anspruch genommen hat, nicht nur
durch ein ordnungsgemalies Fahrtenbuch, sondern auch durch andere Be-
weismittel nachweisen.

BFH v. 15.7.2020 - 111 R 62/19

I. Problem:

Streitig war, wie bei der Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags nach § 7g
Abs. 2 EStG und der Sonderabschreibung nach § 7g Abs. 5 EStG der Nachweis fiir
die ausschlieRliche oder fast ausschlieRliche betriebliche Nutzung eines PKW zu
fuhren ist.

Gemal § 7g Abs. 2 Satz 2 EStG konnen die Anschaffungs- oder Herstellungskosten
im Wirtschaftsjahr der Anschaffung oder Herstellung des begunstigten Wirtschafts-
guts um bis zu 40 %, héchstens um den nach § 7g Abs. 2 Satz 1 EStG hinzugerech-
neten Betrag, gewinnmindernd herabgesetzt werden, so dass sich dadurch die Be-
messungsgrundlagen u.a. fur die AfA und fir Sonderabschreibungen entsprechend
verringern. AuRerdem kdnnen nach § 7g Abs. 5 EStG bei abnutzbaren beweglichen
Wirtschaftsgitern des Anlagevermdgens im Jahr der Anschaffung und Herstellung
und in den vier folgenden Jahren neben den Absetzungen flir Abnutzung nach § 7
Abs. 1 oder Abs. 2 EStG Sonderabschreibungen von bis zu insgesamt 20 % der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten in Anspruch genommen werden, sofern das
Wirtschaftsgut im Jahr der Anschaffung oder Herstellung und im darauf folgenden
Wirtschaftsjahr in einer inlandischen Betriebsstétte des Betriebs des Steuerpflichti-
gen ausschliel3lich oder fast ausschliel3lich betrieblich genutzt wird und die be-
triebsbezogenen Voraussetzungen erfullt sind (§ 7g Abs. 6 EStG).

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Sowohl bei der Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags gemaR § 7g Abs. 1
bis 4 EStG als auch bei der Sonderabschreibung gemaR § 7g Abs. 5 EStG ist eine
betriebliche Nutzung von mindestens 90 % erforderlich. Der BFH hat nun entschie-
den, dass der Nachweis einer nahezu ausschliel3lichen betrieblichen Nutzung eines
PKW i.S. des 8§ 7g EStG nicht nur durch ordnungsgemaRe Fahrtenbiicher gefuhrt
werden kann. Denn die Frage, wie die Anteile der betrieblichen und der aulRerbe-
trieblichen Nutzung des Wirtschaftsguts nachzuweisen sind, ist in 8 7g EStG nicht
ausdrucklich geregelt. Geklart ist, dass der Nachweis einer ausschliel3lichen be-
trieblichen Nutzung eines PKW jedenfalls nicht anhand der 1 %-Regelung gefuhrt
werden kann, da ein Durchschnittswert in Hohe von monatlich 1 % des abgerunde-
ten Bruttolistenpreises in etwa einem Anteil der Privatnutzung von 20 bis 25 %
entspricht.
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Nach Auffassung des BFH ist der Nachweis der fast ausschlieBlichen betrieblichen
Nutzung eines PKW nicht auf ordnungsgeméle Fahrtenbiicher beschrénkt.

Er kann --entsprechend der flr die Aufklarung des Sachverhalts geltenden allge-
meinen Grundsétze-- auch durch andere Beweismittel gefiihrt werden. Denn der
Sinn und Zweck der Regelungen verlangt nicht, den in § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3
EStG vorgegebenen Weg zum Nachweis der privaten Nutzung von Kfz auf die in 8
79 EStG geregelten Sachverhalte zu (ibertragen. Die Sétze 2 und 3 des § 6 Abs. 1
Nr. 4 EStG stellen vielmehr Ausnahmen von den allgemeinen Bewertungsregeln
dar. Es handelt sich jedoch nicht um Regelungen, die umfassend samtliche Félle der
Bewertung der privaten Nutzung betrieblicher Fahrzeuge erfassen, denn sie betref-
fen lediglich die zu mehr als 50 % betrieblich genutzten Kfz. Bei Kfz im gewillkur-
ten Betriebsvermdgen ist der auf die private Nutzung entfallende Aufwand (tatsach-
liche Selbstkosten) anzusetzen, wobei der Steuerpflichtige den Nutzungsanteil im
Rahmen allgemeiner Darlegungs- und Beweislastregelungen nachzuweisen hat,
ohne dass die Flihrung eines Fahrtenbuchs zwingend erforderlich ist.

Dementsprechend kann etwa auch bei der Abgrenzung von Privatvermégen und
gewillkiirtem Betriebsvermdgen anhand der Geringfligigkeitsgrenze die mindestens
10 %ige betriebliche Nutzung nicht allein durch das Fahrtenbuch, sondern auch
durch andere --zeitnah gefiihrte-- Aufzeichnungen belegt werden.

Auch wenn Praktikabilitatserwagungen fur die Auffassung der Finanzverwaltung,
die den Nachweis allein durch ein ordnungsgemaR gefiihrtes Fahrtenbuch verlangt,
sprechen mdgen, so stellt die in 8 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG geregelte Fahrten-
buchmethode, welche an die 1 %-Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG an-
knlipft, keine zu verallgemeinernde Vorschrift zum Nachweis der Anteile der priva-
ten und der betrieblichen Nutzung von Kfz dar.

Ohne ausdrickliche gesetzliche Verweisung kommt eine Anwendung des § 6 Abs.
1 Nr. 4 Satz 3 EStG im Rahmen des § 7g EStG daher nicht in Betracht.

Das FG muss nun im zweiten Rechtsgang priifen, ob ihm die Beweise eine hinrei-
chend sichere Uberzeugung dafiir vermitteln, dass der Steuerpflichtige das Fahr-
zeug zu mindestens 90 % betrieblich genutzt hat. Dabei ist es dem Steuerpflichtigen
nicht verwehrt, im Rahmen seiner Mitwirkungspflicht nach 8 90 Abs. 1 AO ergén-
zend zu den Aufzeichnungen in den Fahrtenblichern weitere Belege vorzulegen, um
fur die Zwecke des § 7g EStG die betriebliche Veranlassung der aufgezeichneten
Fahrten und damit die fast ausschliel3liche betriebliche Nutzung des PKW zu do-
kumentieren.
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3. Kein Investitionsabzugsbetrag fiur den geplanten Erwerb eines GbR-
Anteils

Bei beabsichtigter Anschaffung eines GbR-Anteils kann kein Investitionsab-
zugsbetrag fur bereits im Gesellschaftsvermdogen befindliche Wirtschaftsguter
in Anspruch genommen werden.

FG Minster v. 26.3.2021 - 4 K 1018/19 E,F - Revision

I. Sachverhalt:

Die Klager sind zusammenveranlagte Eheleute. Die Klagerin war an einer GbR
beteiligt, die zwei Photovoltaikanlagen auf angemieteten Dachflachen betrieb. Im
Jahr 2017 veré&ulRerte die Klagerin ihren GbR-Anteil mit Wirkung zum 1.1.2018 an
den KIl&ger. In ihrer Feststellungserklarung fir 2016 machte die GbR fur den KIlé&-
ger wegen des geplanten Anteilserwerbs einen Investitionsabzugsbetrag nach 87 g
Abs. 1 EStG i.H.v. 48.000 € geltend. Hilfsweise beantragten die Klager die Beriick-
sichtigung dieses Betrages im Rahmen ihrer Einkommensteuerveranlagung fur
2016. Beides lehnte das Finanzamt ab.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG wies die sowohl von der GbR als auch von den Eheleuten erhobene Klage
ab. Die Revision zum BFH wurde zur Fortbildung des Rechts zugelassen.

Im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Besteuerungsgrund-
lagen der GbR kommt der Abzug eines Investitionsabzugsbetrags fiir das Streitjahr
2016 zugunsten des Klagers nicht in Betracht, weil er in diesem Jahr noch nicht an
der GbR beteiligt war und es deshalb an einer gemeinschaftlichen Einkiinfteerzie-
lung fehit.

Auch die Bildung eines Investitionsabzugsbetrags im Rahmen der Einkommensteu-
erveranlagung der Klager ist nicht méglich. Bezogen auf den geplanten Erwerb der
GbR-Anteile fehlt es bereits an der Anschaffung eines Wirtschaftsguts, da der Er-
werb eines Anteils an einer Personengesellschaft einkommensteuerlich als Anschaf-
fung von Anteilen an den einzelnen Wirtschaftsgitern des Gesellschaftsvermégens
zu werten ist. Hinsichtlich der im Gesellschaftsvermdgen der GbR enthaltenen
Wirtschaftsgter fehlt es allerdings an einer beabsichtigten Nutzung in einem Be-
trieb des Klagers.

Hierflr spricht zunéchst die betriebsbezogene Konzeption des 8 7g EStG. Nach der
ausdrucklichen Regelung in § 7g Abs. 7 EStG ist hinsichtlich der Nutzung eines
Wirtschaftsguts auf die Personengesellschaft und nicht auf deren Gesellschafter
abzustellen. Eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung zu einem Einzelunter-
nehmer liegt hierin nicht, denn im Gegensatz zum Einzelunternehmer trifft der Er-
werber eines GbR-Anteils keine Investitionsentscheidung flr ein konkretes Wirt-
schaftsgut. Im Ubrigen tragt ein Einzelunternehmer den Finanzierungsaufwand
allein, wahrend Personengesellschafter sich diesen Aufwand teilen, sodass eine
etwaige Ungleichbehandlung jedenfalls gerechtfertigt ware.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 91

lll.  Koérperschaftsteuer

1.  Aktuelle Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschuttung

Inkongruente Gewinnausschuttungen

Das FG Munster v. 6.5.2020 — 9 K 3359/18 E, EFG 2020, 1603 (Rev. VIII R 20/20)
urteilte zur steuerlichen Anerkennung einer inkongruenten Gewinnausschiittung
entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung.

Hintergrund: Nach dem BMF v. 17.12.2013 - IV C 2 - S-2750a/11/10001, BStBI. |
2014, 63 setzt die ertragsteuerliche Anerkennung einer inkongruenten Gewinnaus-
schiittung voraus, dass eine vom Anteil am Grund- oder Stammkapital abweichende
Gewinnverteilung zivilrechtlich wirksam bestimmt ist. Hierzu musse bei einer
GmbH

o der Gesellschaftsvertrag einen anderen Malistab der Verteilung als das Ver-
haltnis der Geschaftsanteile im Gesellschaftsvertrag festsetzen (§ 29 Abs. 3
Satz 2 GmbHG) - fur eine diesbeziglich nachtrégliche Satzungsédnderung
ist die Zustimmung aller beteiligten Gesellschafter erforderlich (8 53 Abs. 3
GmbHG) — oder

e die Satzung eine Klausel enthalten, wonach alljghrlich tber eine abwei-
chende Gewinnverteilung beschlossen werden kann; der Beschluss ist dann
mit der in der Satzung bestimmten Mehrheit — mit Zustimmung der beein-
trachtigten Gesellschafter oder einstimmig — zu fassen.

Ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsméglichkeiten (8 42 AO) soll bei Vereinba-
rung einer inkongruenten Gewinnausschuttung nicht vorliegen, wenn fur diese ,,be-
achtliche wirtschaftlich verniinftige auBBersteuerliche Griinde nachgewiesen wer-
den®. Inshesondere kurzfristige und wiederholt gednderte Gewinnverteilungsabre-
den kénnen jedoch eine unangemessene Gestaltung indizieren.

Inkongruente Gewinnausschittungen kdnnen steuerlich sowohl ertragsteuerliche
und/oder schenkungsteuerliche Fragen aufwerfen (vgl. Hibner/Friz/Grinwald,
DStR 2019, 1945; zur Schenkungsteuer bei disquotaler Einlage in das Gesell-
schaftsvermogen einer KG aktuell BFH v. 5.2.2020 — Il R 9/17, BStBI. 11 2020, 658
= GmbHR 2020, 1090, Verfassungsbeschwerde anhingig BVerfG 1 BvR 2072/20).

Sachverhalt:

Der Klager war in den Streitjahren zu 50 % direkt an der A-GmbH beteiligt und
zugleich deren Geschaftsfihrer. Weiterer Gesellschafter der A-GmbH war die B-
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer wiederum der Klager
war. In den Jahren 2012 bis 2015 beschloss die Gesellschafterversammlung der A-
GmbH diverse Vorabgewinnausschittungen an die B-GmbH und zahlte diese an
die B-GmbH. Der Gesellschafter der A-GmbH erklarte in seinen Einkommensteu-
ererklarungen keine Kapitaleinkuinfte aus seiner Beteiligung an der A-GmbH. Das
Finanzamt qualifizierte im Rahmen einer Betriebsprifung bei der A-GmbH die
alleinigen Ausschiittungen an die B-GmbH als disquotale Gewinnausschuttungen,
die dem Kléger und der B-GmbH jeweils hélftig zuzurechnen seien. Fir eine steu-

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 92

erliche Anerkennung fehle eine ausdrickliche gesellschaftsvertragliche Regelung
bzw. eine Offnungsklausel fur eine von der satzungsgemafen Regelung abwei-
chende Gewinnverteilung.

Entscheidung:

Das FG Munster gab der Klage statt. Eine inkongruente Gewinnverteilung kann
zivilrechtlich auch ohne eine entsprechende Satzungs- bzw. Offnungsklausel wirk-
sam sein. Abweichend vom BMF-Schreiben v. 17.12.2013 flhrt dies steuerlich
nicht zu einer verdeckten Gewinnausschuttung.

Zivilrechtliche Wirksamkeit:

Wie das BMF-Schreiben v. 17.12.2013 setzt das FG Miinster fur die steuerliche
Anerkennung einer inkongruenten Gewinnausschiittung zunéchst voraus, dass diese
zivilrechtlich wirksam bestimmt ist. Die zivilrechtliche Wirksamkeit entfallt aber —
entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung — nicht allein deshalb, weil der Ge-
sellschaftsvertrag weder einen abweichenden Gewinnverteilungsschlissel noch eine
Offnungsklausel vorsieht. Es liegen vielmehr satzungsdurchbrechende bzw. sat-
zungsverletzende Gesellschafterbeschliisse vor, die aber wirksam sind. Ein nur
punktuell von der Satzung abweichender Gewinnverteilungsbeschluss stellt noch
keine Satzungsénderung dar, die zu ihrer Wirksamkeit einer notariellen Beurkun-
dung und eines Handelsregistereintrags bedurft hatte. Obwohl in den Jahren 2012
bis 2015 zahlreiche Beschlusse zur disquotalen VVorabgewinnausschiittung getrof-
fen wurden, bleiben diese in ihrer Wirkung punktuell auf den einzelnen Vorabge-
winnausschuttungsbeschluss beschrénkt; sie entfalten keine Rechtswirkungen fir
die Zukunft. Die Annahme einer Satzungsanderung lasse sich auch nicht aus Griin-
den des Glaubiger- oder Anteilserwerberschutzes ableiten. Fur beide Gruppen sei es
rechtlich und wirtschaftlich grundsatzlich irrelevant, welcher Gesellschafter die
Mittelabfliisse aufgrund einer beschlossenen Gewinnausschiittung erhalten habe.

Steuerliche Anerkennung:

Zivilrechtlich wirksame Gesellschafterbeschliisse sind grundsétzlich auch steuerlich
fur die Einklnftezurechnung maligebend. Das FG Miinster verneint im Entschei-
dungsfall auch einen Gestaltungsmissbrauch i.S.d. § 42 AO. Weder beim Kléager
noch bei einer dritten Person sei ein unangemessener steuerlicher Vorteil eingetre-
ten. Weder die (temporére) Vermeidung der Abgeltungssteuer beim Kléger und
eine niedrigere Thesaurierungsbelastung bei der B-GmbH noch ein méglicher erb-
schaftsteuerlicher Vorteil nach 8§ 13a, 13b ErbStG fiihre zu einem Vorteil i.S.d. 8
42 AO, der zur Versagung der einkommensteuerlichen Anerkennung der inkongru-
enten Gewinnausschuttungen fuhrt.

Fehlende Verzinsung von Verrechnungskonten

Das Schleswig-Holsteinische FG v. 28.5.2020 - 1 K 67/17, EFG 2021, 223 (Rev. |
R 27/20) hatte zur Angemessenheit der Verzinsung der Forderung einer GmbH
gegenuber ihrem Gesellschafter (Verrechnungskonto) zu entscheiden.

Sachverhalt:

Klagerin ist eine GmbH. 60 % der Anteile an der GmbH hélt A, der auch Ge-
schaftsfihrer der GmbH ist. Die GmbH bilanzierte Forderungen gegeniiber A im
Rahmen eines Verrechnungskontos. Die Forderung war nicht zu verzinsen. Das
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Finanzamt ging bei der Einkommensermittlung der GmbH daher von verdeckten
Gewinnausschiittungen (verhinderte Vermégensmehrung) in Hohe der im Wege
eines Fremdvergleichs zu ermittelnden Zinsbetrége aus. Streitig ist u.a. die Hohe
angemessener Zinsen. Die GmbH machte u.a. geltend, dass eine Verzinsung der
Forderungen gegen A nicht in Betracht komme, da auch Kreditinstitute fur Geldein-
lagen keine Habenzinsen mehr gewéhrten. Die unterlassene Verzinsung konne kei-
ne verhinderte Vermdgensmehrung darstellen, wenn auch ein fremder Dritter der
Klagerin keine Zinsen gezahlt hatte.

Entscheidung:
Das FG folgte der Auffassung der Finanzverwaltung, liel aber die Revision zu.
Verdeckte Gewinnausschittung:

Die fehlende Verzinsung der Forderungen fiihrt dem Grunde nach zu einer vGA in
der Form einer verhinderten Vermdgensmehrung (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Das FG
differenziert fir den Ansatz der Hohe nach danach, ob die Gesellschaft selbst Kre-
dite aufgenommen hat. Zinsen fir die Refinanzierung der Gesellschaft bilden die
Untergrenze bei der Ermittlung des angemessenen Zinssatzes. Die bankublichen
Sollzinsen bilden die Obergrenze der verhinderten Vermégensmehrung; der volle
Ansatz ist jedoch nicht gerechtfertigt, wenn die Gesellschaft keine Bankgeschafte
betreibt und auch den damit verbundenen Aufwand nicht hat. Der angemessene
Zinssatz ist innerhalb dieser Marge durch Schatzung zu ermitteln. Fehlen Anhalts-
punkte fur eine solche Schétzung, kann davon ausgegangen werden, dass sich pri-
vate Darlehensgeber und -nehmer die bankibliche Marge zwischen Soll- und Ha-
benzinsen teilen (sog. Margenteilungsgrundsatz; vgl. kritisch Gosch in Gosch, 4.
Aufl. 2020, § 8 KStG Rz. 693). Zur Festlegung der Margengrenzwerte kdnnen als
Untergrenze die statistischen Werte der Bundesbank flr Einlagen nichtfinanzieller
Kapitalgesellschaften mit taglicher Falligkeit herangezogen werden, da keine Kin-
digungsfristen vereinbart waren. Aus der entsprechenden Zeitreihe ergeben sich
Durchschnittswerte i.H.v. 0,14 % p.a. (2014) bzw. 0,06 % p.a. (2015). Als Ober-
grenze stellt das FG auf den nach den statistischen Werten der Bundesbank markt-
iiblichen Zinssatz revolvierender Kredite und Uberziehungskredite an private
Haushalte ab, aus der sich Durchschnittswerte i.H.v. 9,41 % p.a. bzw. 9,03 % p.a.
ergeben. Bei einer halftigen Margenteilung errechnet das FG danach Zinssétze
I.H.v. 4,6 % fur 2014 und 4,49 % flr 2015. Eine fehlende Besicherung kann (ge-
ringfiigige) Uberschreitung der halftigen Marge rechtfertigen.

Ubertragung eines Firmenwertes als verdeckte Gewinnausschiittung
Das Niedersachsische FG v. 24.11.2020 — 6 K 334/17, beurteilte folgenden Fall:

Sachverhalt:

Die A-GmbH war im Handel mit Nahrungsmitteln tatig und belieferte mit ihren
Produkten die lebensmittelverarbeitende Industrie und den Lebensmitteleinzelhan-
del. Bis 2004 erfolgte der Vertrieb durch die Firma der Gesellschafterin, dann tber-
nahm die A-GmbH den Vertrieb der Produkte und aktivierte einen ,,Geschéfts- und
Firmenwert®“, der Ende 2011 noch mit T€ 175 in den Biichern stand, als die A-
GmbH den operativen Geschaftsbetrieb einstellte und den ,,Geschafts- und Fir-
menwert* gewinnwirksam nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1
KStG ausbuchte. Schon 2010 wurde eine neue B-GmbH errichtet, die den beim
Marken- und Patentamt eingetragenen Namen nebst Symbol ,,X* der A-GmbH
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ubernahm, ebenso Wirtschaftsgiter des Anlagevermdgens, Warenbestande, Forde-
rungen und die Geschéaftsbeziehungen zu Zulieferern und Produzenten — ohne eine
Gegenleistung zu erbringen. Gesellschafterin der A-GmbH und der B-GmbH war
jeweils Frau H.

Entscheidung:

Das Niedersachsische FG sah in der Aufnahme des Geschaftsbetriebs durch die B-
GmbH eine verdeckte Gewinnausschittung in Hohe des verbliebenen ,,Geschéfts-
und Firmenwertes®. Mit der Nutzung der den Geschaftswert bildenden Faktoren
ging auch der ,,Geschafts- und Firmenwert® Gber, durch die Einstellung des Ge-
schéftsbetriebs der A-GmbH und die Duldung des sehr &hnlichen geschaftlichen
Auftritts hat diese an der Ubertragung mitgewirkt. Die Vermégensminderung lag in
der steuerlichen Ausbuchung des ,,Geschafts- und Firmenwertes“ (Berucksichti-
gung in der Steuerbilanz).

Verhinderte Vermodgensmehrung erfordert korrespondierenden Vorteil auf
Gesellschafterebene

Das Schleswig-Holsteinische FG v. 17.12.2020 — 1 K 16/19 (Rev. I R 2/21) stellt
klar, dass eine VGA i.S.d. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG auf der Grundlage einer verhin-
derten Vermdgensmehrung nur dann vorliegt, wenn die verhinderte Vermdgens-
mehrung auf der Ebene der Gesellschaft einen korrespondierenden Vorteil auf der
Ebene des Gesellschafters oder eines diesem nahestehenden Dritten begriinden
kann (vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8 KStG Rz. 253 — anders als bei einer
VVermg@gensminderung).

Sachverhalt:

Im Entscheidungsfall unterhielt eine GmbH Geschéftsbeziehungen zu J, einer im
Auslandsstaat Z anséssigen Firma. Der Mutterkonzern der GmbH war im Ausland-
staat Y ansassig. Anfang 2007 belegte der Staat Y den Staat Z mit einem Wirt-
schaftsembargo. In Y ansdssige Unternehmen durften in Z ansassige Abnehmer
nicht mehr beliefern. Die Leitung der Konzernmutter wies daher die GmbH an, die
von J erteilten Auftrage nicht mehr weiter auszufiihren. J machte infolgedessen
Schadensersatzforderungen gegen die GmbH geltend. Das Finanzamt beurteilte den
Schadensersatzbetrag und die VVerfahrenskosten in Zusammenhang mit der Nicht-
fortflhrung der Auftrage als vVGA der GmbH. Die Stornierung der Auftrage sei al-
lein im Interesse der Konzernmutter erfolgt. Ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschéftsleiter hatte weder die Kosten der Vertragsstornierung getragen noch auf
den Gewinn aus der Auftragsdurchfiihrung verzichtet.

Kein korrespondierender Vorteil:

Nach standiger Rechtsprechung fihren nicht alle im Gesellschaftsverhaltnis veran-
lassten Unterschiedsbetragsminderungen zu einer vGA. Sie mussen auch objektiv
geeignet sein, beim Gesellschafter einen Vorteil in Gestalt eines sonstigen Bezuges
1.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auslosen zu kdnnen. Die Zahlung der Verfah-
renskosten und die Erh6hung einer Schadensersatz-Rickstellung fiihren insofern zu
keiner vGA. Das FG bezweifelt hierfir bereits die gesellschaftliche Veranlassung.
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Selbst dann, wenn diese bejaht wiirde, fehlt es jedoch an einem korrespondierenden
Vorteil auf der Gesellschafterebene bzw. bei einer diesem nahestehenden Person,
da die GmbH die Aufwendungen aufgrund eigener Verpflichtung zu tragen hatte.

Keine verhinderte Vermodgensmehrung:

Der Senat sieht auch keinen Raum flr eine verhinderte Vermdgensmehrung, die aus
einer Nichtgeltendmachung von zivilrechtlichen Ausgleichs- bzw. Ersatzanspri-
chen gegen die Konzernmutter hatte resultieren konnen. Unabhangig von der Frage,
in wessen Interesse der Auftragsabbruch erfolgte, sei ndmlich weder eine vertragli-
che noch eine gesetzliche Grundlage fur solche Anspriiche der Klagerin gegen die
Konzernmutter ersichtlich. Eine verhinderte Vermdgensmehrung lasse sich auch
nicht damit begriinden, dass die Klagerin die Durchfiihrung der Auftréage nur auf
Weisung der Konzernmutter abgebrochen habe, ohne von dieser einen finanziellen
Ausgleich zu verlangen. So grundlegende (unternehmens-)politische Entscheidun-
gen des Gesellschafters schliel3en einen hypothetischen Fremdvergleich von vorn-
herein aus. Darlber hinaus erkennt das FG auch keinen korrespondierenden Vorteil
auf Ebene der Konzernmutter.

Das FG beruft sich auf die Grenzen des Fremdvergleichs in Grundlagenfragen, die
allein der Entscheidung der Gesellschafter unterworfen sind (vgl. Gosch in Gosch,
4. Aufl. 2020, 8 8 KStG Rz. 301a ff., 314 ff.). Ob der I. Senat des BFH dem im
Revisionsverfahren folgen wird, bleibt abzuwarten. Die Besonderheiten der Unter-
nehmensgruppe und Einbindung im Konzern scheinen in der neuen Spruchpraxis
des I. Senats zur Korrektur nach § 1 Abs. 1 AStG bei unbesicherten Konzerndarle-
hen gerade ohne Bedeutung (vgl. Centrale-Rundbriefe 7/2019, 11/2019, 8/2020,
10/2020).

Nutzungsmaglichkeit einer Immobilie als verdeckte Gewinnausschiittung

Das Hessische FG v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17 (Rev. VIII R 4/21) beurteilte die
Maoglichkeit der Nutzung einer von einer auslandischen Kapitalgesellschaft uberlas-
senen Immobilie als verdeckte Gewinnausschittung.

Sachverhalt:

Die Klager hatten bis 2007 ihren Familienwohnsitz in einer Immobilie auf Mallor-
ca. Eigentumer der Immobilie waren zwei spanische Kapitalgesellschaften, an de-
nen die Klager jeweils halftig beteiligt waren. Solange die Klager ihren Familien-
wohnsitz in der Immobilie hatten, zahlten sie eine monatliche Miete an die beiden
Kapitalgesellschaften. Im Jahr 2007 verlegten die Kl&ger ihren Familienwohnsitz
nach Deutsch- Deutschland CMR 2021, 10land und stellten ihre Mietzahlungen an
die spanischen Kapitalgesellschaften ein. 2013 wurde die Immobilie verkauft. Bis
dahin sei die Immobilie nicht als Feriendomizil genutzt worden. Eine Vermietung
bzw. VerduRerung sei bis dahin nicht mdglich gewesen. Das Finanzamt berticksich-
tigte bei den Klagern Kapitaleinkunfte aufgrund verdeckter Gewinnausschiittungen
der spanischen Kapitalgesellschaften.
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Entscheidung:

Das FG bestétigte die Rechtsprechung des BFH v. 12.6.2013 - | R 109-111/10,
BStBI. 11 2013, 1024, GmbHR 2013, 1227 mit Anm. Roser. Danach fiihrt eine un-
entgeltliche ganzjahrige Nutzungsuberlassung unter Verzicht auf marktibliche Ent-
gelte bei den Gesellschaftern zu Kapitaleinkiinften geméal § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG. Der Gewinnverzicht der Gesellschaft beruht auf einer verhinderten Vermo-
gensmehrung. Die jederzeitige Méglichkeit der unentgeltlichen Nutzung reiche flr
die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung aus; auf den Umfang der tat-
séchlichen Nutzung komme es nicht an. Es bleibt abzuwarten, ob der BFH seine
Rechtsprechung auch auf reine Nutzungsmoglichkeiten ausweiten wird.

Stark schwankende Vergatungen an den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer

Das FG Munster v. 17.12.2020 — 9 V 3073/20 hat in einem Beschluss zu einer Aus-
setzung der Vollziehung zu der Vergiitung eines Gesellschafter-Geschéaftsfiihrers
entschieden. Es handelte sich um monatlich unterschiedliche Gehaltsbetrége, die in
dem Zeitraum 2016 bis 2018 gezahlt und als Betriebsausgaben angesetzt wurden.
Eine verdeckte Gewinnausschiittung ,,dem Grunde nach* ist anzunehmen, wenn es
an einer klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und tatsachlich
durchgefiihrten Vereinbarung fehlt. Das Gehalt muss der H6he nach zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses feststehen, Anderungen wihrend des Arbeitsverhiltnisses
mussen fur die Zukunft vereinbart werden. Selbst wenn die schwankenden Betrage
mundlich vereinbart wurden, fehlt es an der notwendigen Berechenbarkeit durch
Festlegung einer erkennbaren Berechnungsbasis (Prozentsétze, Zuschlage, Hochst-
und Mindestbetrége). Die Berechenbarkeit soll eine Ermittlung ermdglichen, ohne
dass es noch der Auslibung irgendwelcher Ermessensakte seitens der Geschaftsfiih-
rung oder der Gesellschafterversammlung bedarf. Damit sind nicht nur kurzfristige
und erhebliche Gehaltssteigerungen kritisch (vgl. Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, §
8 KStG Rz. 810a; Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, 1. Aufl. 2015, § 8
KStG Rz. 484), sondern auch unklare Entwicklungen, selbst dann, wenn sie ange-
messen waren.

Hinweis

Die Notwendigkeit einer vorherigen klaren Vereinbarung wurde vom FG Nirnberg
v. 13.10.2020 — 1 K 1065/19 (NZB: | B 80/20) auch fur den Fall betont, wenn eine
Kostenubernahme fir die Urlaubsreise eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers als
Ausgleich fiir eine ,,uberobligatorische Leistung“ vereinbart wird, da dies erst nach-
traglich erfolgen kann.
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2.  Korperschaftsteuerliche Organschaft — Mehrheit der Stimmrechte

Das FG Dusseldorf entschied zu den Voraussetzungen fur eine finanzielle Ein-
gliederung im Rahmen einer kérperschaftsteuerlichen Organschaft. § 14 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 KStG fordert fuir eine finanzielle Eingliederung eine ,,Mehrheit
der Stimmrechte* des Organtragers aus seinen Anteilen an der Organgesell-
schaft. Es ist aber noch nicht hochstrichterlich geklart, welche Art von Mehr-
heit — ob eine einfache oder qualifizierte — der Gesetzeswortlaut verlangt.

FG Dusseldorf v. 24.11.2020 — 6 K 3291/19 F, Rev.: | R 50/20)

|. Sachverhalt:

Die vermeintliche Organtragerin (OT) war an der vermeintlichen Organgesellschaft
(OG) zu 79,8% beteiligt. Zwischen beiden Gesellschaften bestand ein Gewinnab-
fuhrungsvertrag. Der Gesellschaftsvertrag der OG sah vor, dass Beschlisse der Ge-
sellschaft grundsétzlich einer Mehrheit von 91% aller in der Gesellschafterver-
sammlung anwesenden Stimmen bediirfen, soweit nicht das Gesetz oder die Sat-
zung eine hohere Mehrheit vorschreibt. Das Finanzamt verneinte eine finanzielle
Eingliederung und infolgedessen eine korperschaftsteuerliche Organschaft, da laut
Gesellschaftsvertrag Beschlisse der Gesellschafterversammlung einer Mehrheit
von 91% der anwesenden Stimmen bedurften, der vermeintliche OT aber nur zu
79,8% an der OG beteiligt war.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG Dusseldorf folgte der Auffassung des Finanzamts, lieR aber die Revision
Zu.

Klagebefugnis:

Das FG Dusseldorf bestatigt zunachst die Klagebefugnis beider Gesellschaften. In
der einheitlichen und gesonderten Feststellung werden das zuzurechnende Ein-
kommen der Organgesellschaft und damit zusammenhangende andere Besteue-
rungsgrundlagen mit Bindung fur Organtrager und Organgesellschaft festgestellt.
Dabei werde auch tber das Bestehen einer Organschaft als solches entschieden.
Zumindest fur den Fall eines negativen Feststellungsbescheids seien beide Gesell-
schaften klagebefugt (vgl. auch Hessisches FG v. 14.5.2020 — 4 K 412/19, EFG
2020 1344 = GmbHR 2020, 1093 m. Anm. Walter — Rev.: | R 21/20; FG Hamburg
v. 4.9.2020 — 6 K 150/18, GmbHR 2021, 161 m. Anm. Briihl; siehe aber Neumann
in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 14 KStG Rz. 529g zur fehlenden Beschwer der Organge-
sellschaft fur positive Feststellungsbescheide aufgrund der Einkommenszurechnung
beim Organtréger).

Erforderliche Stimmrechtsmehrheit:

Nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG ist fiir die finanzielle Eingliederung die
Mehrheit der Stimmrechte und nicht allein die H6he der Beteiligung am Nennkapi-
tal maligeblich. Die Mehrheit der Stimmrechte steht dem Organtrager nach standi-
ger Rechtsprechung zu, wenn er in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung
seinen Willen bei allgemeinen Beschlussen — nicht bei Sondertatbestdnden wie Sat-
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zungsénderungen, Umwandlungen usw. — durchsetzen kann. Regelmaliig genugt
hierzu die einfache Mehrheit, also mehr als 50% der Stimmen und zwar auch dann,
wenn Gesetz oder Satzung fir einzelne Beschliisse eine qualifizierte Mehrheit er-
fordern.

Besondere Satzungsvorgaben:

Der Fall, dass die Satzung der Organgesellschaft ,,generell oder ganz (iberwiegend*
fur deren Beschlusse eine qualifizierte Mehrheit (im Entscheidungsfall: 91% der
anwesenden Stimmen) vorschreibt, ist bislang fiir die korperschaftsteuerliche Org-
anschaft noch nicht hdchstrichterlich entschieden. Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des BFH zur umsatzsteuerlichen Organschaft muss der Organtrager fir eine
finanzielle Eingliederung dann auch uber diese qualifizierte Mehrheit der Stimm-
rechte verfigen. Das FG Dusseldorf geht hiervon nun auch fur die kdrperschaft-
steuerliche Organschaft aus. Nur dann, wenn der Organtrager (ber diese qualifizier-
te Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, kann er bei der Organgesellschaft seinen Wil-
len durchsetzen. Es verneinte daher im Entscheidungsfall eine finanzielle Einglie-
derung.

1. Hinweise fur die Praxis:

Zu der ruckwirkenden finanziellen Eingliederung durch Stimmrechtsmehrheit auf-
grund § 12 Abs. 3 UmwStG vgl. auch Hessisches FG v. 14.5.2020 — 4 K 412/109,
EFG 2020 1344,
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3. Kapitalgesellschaft: Organschaft bei atypisch stiller Beteiligung

Wann liegt eine korperschaftsteuerliche Organschaft vor? Was gilt bei einer
atypisch stillen Beteiligung? Und wann ist von einer verdeckten Gewinnaus-
schuttung (vGA) auszugehen? Nach dem BFH kann zwar eine nicht anerkann-
te der Organschaft bei einer Gewinnabfuhrung zu einer vGA fiihren. Bei der
Besteuerung der Kapitalgesellschaft ist aber auch Uber das ,,0b* und ggf. die
Hdohe einer vGA zu entscheiden.

Der Bundesfinanzhof hat in seiner aktuellen Entscheidung zu der Frage Stel-
lung genommen, ob eine atypisch stille Beteiligung eine kdrperschaftliche Or-
ganschaft begrinden kann.

BFH, Urt. v. 15.07.2020 - | R 33/18

|. Sachverhalt:

Zwischen den beiden Klagerinnen, A GmbH und B GmbH, bestand ein Beherr-
schungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag (EAV), wonach sich die Geschaftsfiih-
rung der A GmbH dem Weisungsrecht der B GmbH unterwarf und sie sich zur Ab-
fuhrung ihres gesamten, nach den maRgeblichen handelsrechtlichen Vorschriften
ermittelten Ergebnisses verpflichtete.

Es bestand zudem ein Vertrag, nach welchem die B GmbH sich am Betrieb der A
GmbH als stille Gesellschafterin mit einer Kapitaleinlage beteiligte. Dabei stand
u.a. die Fihrung der Geschafte allein der A GmbH zu. Die stille Gesellschafterin
war an deren Entscheidungen entsprechend den gesetzlichen Vorschriften fur einen
Kommanditisten beteiligt.

Am Gewinn und Verlust sowie am Vermdgen der A GmbH war die B GmbH mit
10 % beteiligt, ebenso an den stillen Reserven im Fall einer Auflésung der stillen
Gesellschaft. Das Finanzamt (FA) ging davon aus, dass durch den Vertrag eine
steuerrechtliche Mitunternehmerschaft in Gestalt einer atypisch stillen Gesellschaft
(,,GmbH und Still*) entstanden war.

Fir diese Mitunternehmerschaft wurden Feststellungserklarungen abgegeben. Die
laufenden Einkuinfte wurden nach dem Schliissel 90 zu 10 auf die beiden GmbHs
verteilt. Bei der B GmbH wurden zudem Ergebnisse aus Erganzungsbilanzen sowie
Vergutungen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage erfasst.

Das FA akzeptierte die Gewinnabfiihrung allerdings nicht.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Einspruch und Klage vor dem Finanzgericht (FG) blieben erfolglos, der BFH sah
dies anders.

Organschaft

Der BFH bestatigte die Ansicht der Beteiligten, dass die atypisch stille Beteiligung
zu einer Mitunternehmerschaft fiihrt, die nach den entsprechenden Grundsétzen zu
besteuern ist.
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Wegen der finanziellen Eingliederung der A GmbH und des wirksamen EAV zwi-
schen den beiden Kapitalgesellschaften waren grundsatzlich die wesentlichen
Grundlagen fur eine kdrperschaftsteuerrechtliche Organschaft gelegt.

Allerdings ging das FG davon aus, dass die atypisch stille Beteiligung des ver-
meintlichen Organtrégers (B GmbH) am Handelsgewerbe der vermeintlichen Or-
gangesellschaft (A GmbH) und die damit verbundene anteilige Gewinnzurechnung
an den Mitunternehmer dazu fuhrt, dass keine Abfiihrung des ,,ganzen Gewinns*
mehr erfolgen kann.

Es hat daher die Organschaft nicht anerkannt und die gleichwohl vollzogene Ge-
winnabfihrung als verdeckte Gewinnausschittung (vGA) der vermeintlichen Or-
gangesellschaft an die vermeintliche Organtragerin qualifiziert.

Zwar ist dies auch nach Ansicht des BFH grundsétzlich zutreffend. Allerdings ist
aber auch uber die Frage des Ob und ggf. der Hohe einer vGA im Rahmen der Be-
steuerung der Kapitalgesellschaft zu entscheiden.

Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn eine Kapitalgesellschaft an
einer Personengesellschaft beteiligt und die Frage nach dem Vorliegen einer vGA
untrennbar mit der Hohe ihres Gewinnanteils an der Personengesellschaft verbun-
den ist. In diesem Fall wére die vGA in die Gewinnfeststellung der Personengesell-
schaft einzubeziehen.

Hier keine Ausnahme gegeben

Im Besprechungsfall kommt diese Ausnahme nach Ansicht des BFH nicht zum
Tragen. Auf Seiten der (vermeintlichen) Organgesellschaft hat eine durch Nichtan-
erkennung der Organschaft ausgeloste VGA keine Auswirkungen auf ihren Anteil
an den gemeinschaftlich erzielten Einkinften.

Dass die von der Organschaftsanerkennung abhéngige Frage der ,,Selbstversteue-
rungspflicht” der Organgesellschaft fur das von ihr erzielte Einkommen die Sphare
der gemeinschaftlichen, also in der Mitunternehmerschaft erzielten Einkiinfte nicht
bertihrt, zeigt bereits das folgende einfache Beispiel:

Erzielt die Mitunternehmerschaft einen Gewinn von beispielsweise 100.000 €, der —
wie auch im Streitfall geschehen — nach dem gesellschaftsvertraglich vereinbarten
Schlussel von 90 zu 10 aufzuteilen ist, dann sind der (vermeintlichen) Organgesell-
schaft als feststellungsbeteiligter Mitunternehmerin 90.000 € und dem (vermeintli-
chen) Organtrager 10.000 € als Gewinnanteile zuzuweisen.

Ob der Gewinnanteil von 90.000 € von der (vermeintlichen) Organgesellschaft we-
gen der Einkommenszurechnung nicht (Anerkennung der Organschaft) oder wegen
der Einkommenserhdhung selbst zu versteuern ist (Nichtanerkennung der Organ-
schaft), hat mit den gemeinschaftlich erzielten Einkulinften, mit deren Hohe und
deren Verteilung ersichtlich nichts zu tun.

Die Tatbestandsmerkmale der Organschaft gehtéren nicht zum Bereich der gemein-
schaftlich verwirklichten Tatbestandsmerkmale, sondern zu den persénlich vom
jeweiligen Mitunternehmer verwirklichten Tatbestandsmerkmalen.

Auf Seiten des Organtrégers kann sich der etwaige Ansatz einer VGA, die sich aus
der (streitigen) Nichtanerkennung der Organschaft ergeben konnte, ebenfalls nicht
auf die HOohe der gemeinschaftlich erzielten Einkiinfte und seinen Anteil hieran
auswirken.

Denn im Streitfall besteht die Besonderheit, dass eine aus der Nichtanerkennung
der Organschaft folgende und zu Sonderbetriebseinnahmen flihrende vGA aus ver-

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 101

fahrensrechtlichen Griinden nicht mehr im Feststellungsbescheid fur die Mitunter-
nehmerschaft erfasst werden darf.

Dies folgt fir den BFH daraus, dass das FA keine Feststellung zu Sonderbe-
triebseinnahmen der B GmbH in den angegriffenen Feststellungsbescheiden getrof-
fen hat und die GmbHs diesbezuglich auch keinen Rechtsbehelf eingelegt haben
(Eintritt der Teilbestandskraft). Zudem steht das finanzgerichtliche Verbdserungs-
verbot einer erstmaligen Beruicksichtigung von Sonderbetriebseinnahmen bei der B
GmbH entgegen.

Damit bleibt es bei der im urspringlichen Feststellungsbescheid getroffenen Rege-
lung, wonach der B GmbH ein 10-%-Anteil an den gemeinschaftlich erzielten Ein-
kiinften sowie Einkinfte gemé&R ihrer Erganzungsbilanz und Téatigkeitsvergutungen
auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage zugewiesen wurden.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung seine bisherigen Grundsatze zur Organschaft
im Zusammenhang mit einer atypischen Gesellschaft bestétigt:

Zwar fuhrt die Nichtanerkennung der Organschaft zum Ansatz einer vGA, wenn die
(vermeintliche) Organgesellschaft ihrer unternehmensvertraglichen Pflicht zur Ge-
winnabfiihrung im Einzelfall nachgekommen ist. Dabei ist aber auch tber die Frage
des Ob und ggf. der Hohe einer vGA grundsétzlich im Rahmen der Besteuerung der
Kapitalgesellschaft zu entscheiden.

Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn eine Kapitalgesellschaft an
einer Personengesellschaft beteiligt und die Frage nach dem Vorliegen einer vGA
untrennbar mit der Hohe ihres Gewinnanteils an der Personengesellschaft verbun-
den ist. In diesem Fall ist die VGA in die Gewinnfeststellung der Personengesell-
schaft einzubeziehen.
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4.  Einlagertuckgewahr bei EU-Beteiligungsgesellschaften

Der BFH urteilte zum Nachweis einer steuerfreien Einlagenrtckgewahr bei
Ausschuttungen einer EU-Kapitalgesellschaft. Der VI1II. Senat lehnte einen
Nachweis durch inlandische Anteilseigner ab. Auch nach dieser Entscheidung
ist die Frage der Unionskonformitat des erforderlichen Antragsverfahrens
nach § 27 Abs. 8 KStG weiterhin nicht geklart.

BFH v. 27.10.2020 - VIII R 18/17

|. Sachverhalt:

Der Klager bezog eine Ausschuttung aus einer dsterreichischen Kapitalgesellschaft
(I-AG). Nach der Dividendenbekanntmachung der 1-AG handelte es sich bei der
ausgeschiitteten Dividende nach Osterreichischem Steuerrecht um eine Einlagen-
riickzahlung. Die depotfiihrende Bank des Anteilseigners behandelte die Beziige als
kapitalertragsteuerpflichtige Dividende und behielt die Kapitalertragsteuer ein. In
seiner Einkommensteuererklarung erklarte der Klager Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen und beantragte die Uberpriifung des Steuereinbehalts (§ 32d Abs. 4 EStG), da
es sich bei der Ausschittung der I-AG um eine nicht steuerbare Einlagenriickzah-
lung handle. Das Finanzamt behandelte den Bezug von der I-AG weiterhin als steu-
erpflichtigen Kapitalertrag. Der Klager forderte die I-AG wahrend des Einspruchs-
verfahrens vergeblich auf, fur die Ausschuttung einen Antrag auf gesonderte Fest-
stellung einer Einlagenriickgewahr innerhalb der gesetzlichen Frist zu stellen (§ 27
Abs. 8 KStG).

Vorinstanz: Das Hessische FG v. 25.9.2017 — 3 K 737/15, EFG 2017, 1951 wies
die Klage ab. Die Steuerbefreiung als Einlagenrickgewahr nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG kdnne nur uber das nach § 27 Abs. 8 KStG geregelte Antragsverfahren
erlangt werden.

Hintergrund: Vermégensmehrungen aufgrund von Kapitalerhthungen und Gesell-
schaftereinlagen werden nicht durch die Gesellschaft erwirtschaftet. Sie sind daher
als Einlagen aus dem Gewinn der Gesellschaft auszugrenzen (8§ 4 Abs. 1 Satz 1
EStG, § 8 Abs. 1 KStG) und sollen bei Riickzahlung an den Anteilseigner nicht zu
Einnahmen aus Kapitalvermdgen fiihren (8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG). Um alle
Einlagen der Gesellschafter — auch nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen
einschlieRlich verdeckter Einlagen — vollstandig zu erfassen und bei Rickgewéahr
entsprechend bescheinigen zu kénnen, haben inldndische Kapitalgesellschaften ein
sog. steuerliches Einlagekonto zur jahrlichen gesonderten Feststellung zu fiihren
(8 27 Abs. 1-6 KStG). Auch Ausschittungen und sonstigen Leistungen von EU-
/IEWR-Kdrperschaften konnen als steuerfreie Einlagenriickgewahr qualifizieren,
wenn sie ,,in entsprechender Anwendung® des 8 27 Abs. 1 bis 6 KStG ermittelt
werden (8 27 Abs. 8 KStG). Fir Drittstaatengesellschaften sieht das KStG keine
entsprechende Anwendung vor. Der BFH v. 13.7.2016 — VIII R 47/13, FR 2017,
192 = GmbH-StB 2016, 322 = GmbHR 2016, 1225 und BFH v. 10.4.2019 -1 R
15/16, GmbHR 2019, 1144 (vgl. Centrale-Rundbriefe 11/2016, 6/2016) hatte je-
doch — unter Bezug auf die Kapitalverkehrsfreiheit — entschieden, dass eine Einla-
genriickgewahr auch von einer Drittstaaten-Gesellschaft erfolgen kann, fir die kein
steuerliches Einlagekonto i.S. des § 27 KStG geflihrt wird. Die fur EU-
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Gesellschaften geregelten Nachweisvorschriften sind dann weder unmittelbar noch
analog anwendbar. Praktisch ergeben sich somit folgen-
de Nachweismoglichkeiten fiir eine steuerfreie Einlagenriickgewéhr:

Inldndische Kapitalgesellschaften: Bescheinigung der Leistungen aus dem steuerli-
chen Einlagekonto (8 27 Abs. 3 KStG) auf Basis der jahrlichen Feststellung des
Einlagekontos.

EU-/EWR-Kapitalgesellschaft: Bescheinigung der Leistungen aus dem steuerlichen
Einlagekonto (§ 27 Abs. 3 KStG) nach Feststellung der Einlagenriickgewahr durch
das zustandige Finanzamt bzw. das BZSt (§ 27 Abs. 8 KStG). Praktisch ist hierzu
ein Antrag der auszahlenden auslandischen Gesellschaft innerhalb eines Jahres
nach dem Kalenderjahr der Leistung erforderlich. Die Ermittlung muss bei der aus-
landischen Gesellschaft nach deutschem Steuerrecht erfolgen. Ferner sind formale
Vorgaben und Nachweispflichten zu beachten. Andernfalls gelten die Leistungen
beim Anteilseigner als steuerpflichtige Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 9
EStG (8 28 Abs. 8 Satz 9 KStG).

Drittstaaten-Kapitalgesellschaft: Nachweis einer Einlagenriickgewéhr durch den
inlandischen Gesellschafter ohne vorgegebenes Verfahren.

Gegenstand der Klage: Der Kl&ger wandte sich mit seiner Revisi-

on gegen eine Benachteiligung im Vergleich zu Anteilseignern einer Drittstaat-
Kapitalgesellschaft. Es verstoRRe gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit nach Art. 3 Abs. 1 GG, wenn der Gesellschafter einer EU-
Kapitalgesellschaft bereits allein deshalb eine steuerpflichtige Dividende gemaf

8 27 Abs. 8 Satz 9 KStG erziele, weil die ausschiittende EU-Gesellschaft das Fest-
stellungsverfahren gemaR § 27 Abs. 8 KStG nicht betreibe. Ihm misse in einem
solchen Fall ebenfalls gestattet werden, den Nachweis der Einlagenrtickgewahr
personlich zu fuhren.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Auch der BFH lehnt einen Nachweis der Einlagenriickgewahr bei EU-
Ausschiittungen im Steuerfestsetzungsverfahren des Anteilseigners ab. Deutschland
steht nach dem DBA D/Osterreich ein Besteuerungsrecht fur Dividenden zu. Wird
das Feststellungsverfahren gem. § 27 Abs. 8 KStG von der EU-Kapitalgesellschaft
nicht betrieben, ist der Bezug nach der Fiktionsregelung des § 27 Abs. 8 Satz 9
KStG steuerpflichtig.

Verfassungskonformitét: Die unterschiedlichen Mdglichkeiten des Nachweises ei-
ner Einlagenruckgewahr der Anteilseigner von Drittstaatenkapitalgesellschaften
(individueller Nachweis im Veranlagungsverfahren) und von EU-
Kapitalgesellschaften (Feststellungsverfahren gemaR § 27 Abs. 8 KStG durch die
Gesellschaft) verletzt den Klager nicht in seinem Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG.
Die unterschiedlichen Mdglichkeiten sind sachlich gerechtfertigt, da sich beide An-
teilseignergruppen verfahrensrechtlich nicht in vergleichbarer Ausgangslage befin-
den.

Unionskonformitét des Feststellungsverfahrens: Ob das von der ausschiittenden
EU-Kapitalgesellschaft zu betreibende Feststellungsverfahren hinsichtlich Verfah-
rensanforderungen, der Antragstellung und -frist, der Nachweiserfordernissen und
der (fehlenden) Mitwirkungs- und Antragsrechten des Anteilseigners die Kapital-
verkehrsfreiheit verletzt, ist nach dem BFH nicht im Rahmen der Veranlagung des
Anteilseigners zu klaren. Es konnte offenbleiben, ob aufgrund der fehlenden indivi-
duellen Nachweismdglichkeit einer Einlagenriickgewahr fir Anteilseigner von EU-
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Kapitalgesellschaften ein Verstol3 gegen die unionsrechtliche Kapitalverkehrsfrei-
heit in Art. 63 AEUV vorliegen kdnnte; die Vorgaben der Kapitalverkehrsfreiheit
gemaR Art. 63 AEUV stellen sicher, dass die Gesellschafter von Drittstaatengesell-
schaften nicht schlechter, aber auch nicht besser als die Gesellschafter von inlandi-
schen oder von EU-auslandischen Gesellschaften behandelt werden. Ein eigener
Nachweis durch den Anteilseigner scheide im Entscheidungsfall schon deswegen
aus, da keine Anhaltspunkte fiir eine Einlagenriickgewahr vorliegen. Hierfur reiche
allein die Behandlung der Ausschiittung als Einlagenruckgewahr nach gsterreichi-
schem Steuerrecht nicht. Die Frage der Unionskonformitat einer fehlenden indivi-
duellen Nachweismdglichkeit im Steuerfestsetzungsverfahren bleibt daher noch
klaren.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Auch im reinen Inlandsfall besteht kein klares Drittanfechtungs-

recht von Gesellschaftern zur Feststellung des steuerlichen Einlagekontos der Ge-
sellschaft. Die Finanzgerichte entschieden hierzu bisher uneinheitlich. Der BFH v.
10.12.2019 — I B 35/19, BStBI. 11 2020, 517 (vgl. Centrale-Rundbrief 7/2020) 4u-
Rerte erhebliche Zweifel an einem Drittanfechtungsrecht der Gesellschafter, lief}
eine Entscheidung hiertiber aber noch offen. Die Frage ist im Revisionsverfahren |
R 53/19 beim BFH anhéngig.
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5. Transparente Besteuerung des Komplementérs einer KGaA

Bestatigung der transparenten Besteuerung von Komplementéren einer KGaA
wie Mitunternehmer.

FG Schleswig-Holstein v. 26.8.2020 — 5 K 186/18 (rkr.)

I. Hintergrund:

Die KGaA ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit, bei der mindes-
tens ein Gesellschafter personlich unbeschréankt haftet, wéhrend die Kommanditak-
tiondre — ohne personliche Haftung fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft — an
deren Grundkapital beteiligt sind (§ 278 AktG). Der gesellschaftsrechtlichen
Mischform zwischen Kapital- und Personengesellschaft entspricht auch die Besteu-
erung. Die KGaA ist Korperschaftsteuersubjekt (8 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG). Zur Er-
mittlung ihres korperschaftsteuerlichen Einkommens ist der Teil des Gewinns der
KGaA abzuziehen, der an die personlich haftenden Gesellschafter (phG)verteilt
wird (8 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG). Den phG sind aus ihrer Beteiligung an der
KGaA Einkinfte aus Gewerbebetrieb (8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) zuzurechnen,
die der ESt bzw. der KSt unterliegen.

|. Sachverhalt:

Der Klager war phG einer KGaA. Die KGaA berucksichtigte bei der Ermittlung
ihres Gewinns steuerfreie Einnahmen aus einer Investitionszulage sowie anrechen-
bare Steuern gemaR einer Steuerbescheinigung. Die Durchfiihrung einer gesonder-
ten und einheitlichen Feststellung gemé&l § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a AO fur die
Einkiinfte der KGaA und der Komplementére lehnte das fir die KGaA zustéandige
Finanzamt fur das Streitjahr ab. Der Klager erklarte im Rahmen seiner Einkom-
mensteuererklarung Einkinfte aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmer der KGaA
unter Beriicksichtigung der auf seinen Anteil entfallenden steuerfreien Investitions-
zulage und anteiligen anrechenbaren Steuern.

Streitfrage: Das Finanzamt erhohte den erklarten Gewinn des Kldgers hingegen um
die anteilige Investitionszulage und die anrechenbaren Steuern. Diese seien bereits
bei der KGaA bertcksichtigt; der Gewinnanteil des Komplementérs sei ungemildert
als gewerbliche Einkunft zu versteuern und die Steuerbefreiungen wirden nicht auf
den personlich haftenden Gesellschafter durchschlagen.

I11. Entscheidung des Gerichts:

Das FG gab der Klage statt und ging von einer transparenten Besteuerung der phG
einer KGaA aus — unabhéngig von einer gesonderten und einheitlichen Feststel-
lung.

Gesonderte und einheitliche Feststellung: Der Senat konnte — wie bislang der BFH
— die Notwendigkeit einer einheitlichen und gesonderten Feststellung offen lassen
(vgl. auch Roser in Lenski/Steinberg 8 9 Nr. 2b GewStG Rz. 9). Das zustandige
Finanzamt hatte eine solche mit der Begriindung abgelehnt, dass die Beteiligten
weder mit der KGaA noch untereinander gesamthanderisch verbunden seien und
keine gemeinsame Einkunftsquelle vorliege. Die Komplementare der KGaA seien
keine Mitunternehmer i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
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Teiltransparente Besteuerung: Die Frage der transparenten oder intransparenten
Betrachtungsweise betrifft die Gewinnermittlung (vgl. auch Hageboke, Der Kon-
zern 2018, 136; Roser in Lenski/Steinberg § 8 Nr. 4 GewStG Rz. 8). Soweit keine
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen flr die
KGaA vorliegt, ist die Besteuerung des personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA unabhangig von derjenigen der KGaA durchzufiihren. Seine Einkinfte aus
der KGaA sind flr steuerliche Zwecke somit eigenstéandig durch Betriebsvermo-
gensvergleich im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung der Klager zu ermit-
teln. Diese Einkdinfte sind ,,an der Wurzel“ von der Kérperschaftbesteuerung der
KGaA abzuspalten und uneingeschrankt seinem gewerblichen Betrieb zuzuweisen
(8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG). Unterschiedsbetrage nach § 60 Abs. 2 EStDV,
nicht abziehbare Betriebsausgaben und steuerfreie Einnahmen entfallen anteilig auf
die Gesellschaft und die Komplementére.
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6. BVerfG verwirft Rechtsprechung des I. Senats des BFH zu unbesi-
cherten Konzerndarlehen

Das BVerfG hob das Urteil des BFH v. 27.2.2019 — | R 73/16, BStBI. 11 2019,
394 = GmbHR 2019, 725 auf.

Der BFH hatte in diesem Urteil und einer Reihe von Folgeurteilen seine bishe-
rige Rechtsprechung zur sog. ,,Sperrwirkung“ nach Art. 9 Abs. 1 OECD-MA
gedndert und die aul3erbilanzielle Korrektur einer gewinnmindernden Ausbu-
chung eines unbesicherten Konzerndarlehens nach 8 1 Abs. 1 AStG bestatigt.

Dabei hatte er auch die bisherige Rechtsprechung zum sog. Riickhalt im Kon-
zern sowie aktuelle EuGH-Rechtsprechung zu Besonderheiten in Konzern
verworfen (vgl. Centrale-Rundbrief 7/2019).

BVerfG v. 4.3.2021 - 2 BvR 1161/19, DStR 2021, 777

|. Sachverhalt:

Beschwerdeflhrerin war eine inlandische GmbH (Organtréger). Diese war Uber ihre
inlandische Organgesellschaft (GmbH) an einer belgischen Kapitalgesellschaft
(N.V.) beteiligt. Die GmbH fiihrte fur die belgische Kapitalgesellschaft ein Ver-
rechnungskonto. Dieses war mit 6 % p.a. verzinst und nicht besichert. Im Streitjahr
2005 vereinbarten die GmbH und die belgische Tochtergesellschaft einen Forde-
rungsverzicht gegen Besserungsschein in Hohe des wertlosen Teils der Forderun-
gen gegen die belgische Kapitalgesellschaft aus dem Verrechnungskonto. Der For-
derungsverzicht betraf den Zeitraum vor Anwendung des § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG
und wurde in der (Steuer-)Bilanz der A-GmbH gewinnmindernd gebucht. Das Fi-
nanzamt neutralisierte die Gewinnminderung aufgrund einer fehlenden Forde-
rungsbesicherung nach § 1 Abs. 1 AStG durch eine aul3erbilanzielle Hinzurech-
nung.

Vorinstanzen und Verfassungsbeschwerde:

Die dagegen erhobene Klage hatte vor dem FG Dusseldorf v. 10.11.2015 -6 K
2095/13 K, EFG 2017, 553 Erfolg, das sich auf die bisherige BFH-Rechtsprechung
bezog und keine Revision zuliel3.

Der BFH v. 27.2.2019 aber gab der Nichtzulassungsbeschwerde und der anschlie-
Renden Revision des Finanzamts statt — offensichtlich zur Schaffung neuer Recht-
sprechungsgrundsétze. Die Darlehensausbuchung war nach Auffassung des I. Se-
nats auferbilanziell zu korrigieren. Die Organtragerin legte hiergegen Verfassungs-
beschwerde ein (vgl. Centrale-Rundbrief 10/2020).

Il. Entscheidung des BVerfG:

Das BVerfG gab der Beschwerde statt und verwies die Sache an das zustandige
Gericht zurtick (8 90 Abs. 3 BVerfGG). Es lieR offen, ob das Urteil gegen den
Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in seiner Auspragung als Willkirverbot
verstoRt, da der BFH fiir die Fremdvergleichskonformitat ohne Weiteres eine Voll-
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besicherung voraussetzt. Die BFH-Entscheidung verletzte die Beschwerdefiihrerin
in jedem Fall aber in ihrem Verfahrensgrundrecht auf den gesetzlichen Richter (Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG), da der BFH seiner Vorlagepflicht an den EuGH (Art. 267
Abs. 3 AEUV) nicht nachgekommen sei.

Verstol3 gegen Gleichheitsgrundsatz und Willkirverbot: Das BVerfG bezwei-
felt zumindest, dass das BFH-Urteil im Einklang mit dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Willkirverbot steht (Tz. 46 ff.). So sei
es ,.unverstandlich®, warum der BFH fiir die gebotenen Fremdvergleichsbedingun-
gen zwischen ,,voneinander unabhangigen Dritte* unter gleichen oder vergleichba-
ren Verhaltnissen ohne Weiteres von einer VVollbesicherung der Darlehensgewah-
rung tber das Verrechnungskonto ausgeht, ohne dass fiir die Existenz eines solchen
Rechtssatzes eine Grundlage erkennbar ist. Gerade im Hinblick auf die (ibliche H6-
he von Sicherheiten fir die konkrete Verrechnungsabrede und mégliche Wechsel-
wirkungen zwischen dieser und der Hohe des vereinbarten Zinssatzes wére eine
Begriindung unverzichtbar gewesen (Tz. 48).

Verletzung der Vorlagepflicht: Das BVerfG sieht aufgrund der mangelnden Vor-
lage an den EuGH einen VerstoR gegen das Verfahrensgrundrecht des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG i.V.m. Art. 267 Abs. 3 AEUV, da niemand seinem gesetzlichen
Richter entzogen werden darf. Seit dem sog. ,,Solange 11-Beschluss* des BVerfG v.
22.10.1986 — 2 BVR 197/83, HFR 1987, 205 ist zweifelsfrei, dass der EUGH als
»gesetzlicher Richter* anzuerkennen ist (vgl. auch Jachmann-Michel in
Maunz/Dirig, Art. 101 GG Rz. 41). Der BFH habe nicht ausreichend dargelegt,
warum er von der Einholung eines VVorabentscheidungsersuchens an den EuGH
absehen kdnne. Die Subsumtion der Hingabe eines fremduntiblich nicht besicherten
Darlehens unter 8 1 AStG unter den Anforderungen der Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV) war gerade nicht so offenkundig, dass verniinftige Zweifel ausge-
schlossen seien.

Unionsrechtliche Zweifel: Der BFH geht zutreffend davon aus, dass die vorge-
nommene Einkiinftekorrektur nach 8§ 1 Abs. 1 AStG die Niederlassungsfreiheit be-
schrankt. Er setzt sich jedoch nur unzureichend mit der Frage auseinander, ob die
Einkinftekorrektur Gberhaupt einer — die Ungleichbehandlung rechtfertigenden —
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen
den Mitgliedstaaten dient. Gerade dies bezweifelt das BVerfG. Weder die Nichtbe-
sicherung der Darlehensforderung noch eine spétere Abschreibung der Forderung
fuhren zu einem unversteuerten ,,Hinaustransferieren“ von Gewinnen, was eine
ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrachtigen kdnnte (vgl. dazu auch aktuell EuGH v. 20.1.2021 — C-484/19 -
Lexel, IStR 2021, 140). Dariiber hinaus ubergeht der BFH ohne angemessene Be-
grindung, dass nach dem EuGH dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit einzurdu-
men ist, Beweise fur etwaige wirtschaftliche Griinde beizubringen, die nicht fremd-
ubliche Bedingungen rechtfertigen kdnnen. Solche wirtschaftlichen Grinde weist
der BFH zurtick, wenn die Hingabe eines nicht besicherten Darlehens strukturell
der Zufuhrung von Eigenkapital nahesteht (Tz. 61 ff.).

I11. Hinweise fur die Praxis:
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Die Urteile des I. Senats des BFH werden durch den Beschluss des BVerfG maf-
geblich zu hinterfragen sein. Die Vorgabe, dass das Fachgericht unter Anwendung
und Auslegung des materiellen Unionsrechts die vertretbare Uberzeugung bilden
muss, dass die Rechtslage entweder von vornherein eindeutig (,,acte clair) oder
durch Rechtsprechung in einer Weise geklart ist, die keinen vernlinftigen Zweifel
offenlésst (,,acte éclairé*), muss bei einer erneuten Entscheidung beachtet werden.
Zu der Vorlagepflicht hat sich erganzend der Generalanwalt Bobek in seinem
Schlussantrag v. 13.4.2021 — C-65/21 ge&dulert und angeregt, die Rechtsprechung
zur Vorlageverpflichtung letztinstanzlicher Gerichte zu tiberdenken — keine einfach
zu verstehende Rechtslage.
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7. Unionsrechtliche Zweifel an der sog. ,Lizenzschranke*

Der EuGH entschied tber die Unionskonformitat von Zinsabzugsbeschran-
kungen in einer franzosisch-schwedischen Gruppe. Die Grundsatze dieser Ent-
scheidung bestarken die unionsrechtlichen Zweifel an der deutschen ,,Lizenz-
schranken“-Regelung (8 4j EStG).

EuGH v. 20.1.2021 — C-484/19 — Lexel

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist Teil einer Unternehmensgruppe mit Muttergesellschaft in Frank-
reich und Tochtergesellschaften u.a. in Schweden und Belgien. Eine schwedische
Gesellschaft (Lexel) erwarb Aktien an einer Gesellschaft der Gruppe. Sie finanzier-
te den Erwerb Uber ein Darlehen bei einer weiteren Gruppengesellschaft (BF), wel-
che einer steuerlichen Einheit in Frankreich angehorte. Lexel zahlte auf das Darle-
hen Zinsen an die BF. Diese glich mit den eingenommenen Zinsen Verluste aus der
Tatigkeit weiterer Gesellschaften aus, die der steuerlichen Einheit angehdrten. Im
Ergebnis unterlagen die Zinseinnahmen daher keiner Besteuerung. Die schwedische
Steuerverwaltung liel? keinen Abzug der Zinskosten zu. Das schwedische Steuer-
recht versagt den Zinsabzug namlich dann, wenn das Schuldverhaltnis zwischen
den verbundenen Unternehmen hauptsachlich zu dem Zweck begriindet wurde,
einen erheblichen Steuervorteil zu verschaffen (,,Ausnahmebestimmung®; s. Tz. 7).
Bei einer Darlehensbeziehung zwischen zwei schwedischen Gesellschaften wére
die Begrenzung nicht zur Anwendung gekommen.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Die Regelung verstol3t gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV). Sie flhrt
zu einer Ungleichbehandlung aufgrund einer mitgliedstaatlichen Regelung, die fiir
die Gesellschaft nachteilig ist und sie in ihrer Niederlassungsfreiheit beschrankt.
Sie ist auch nicht durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerecht-
fertigt.

Keine Rechtfertigung der Beschrédnkung durch Bek&mpfung von Steuerbetrug und -
umgehung: Die Beschréankung der Niederlassungsfreiheit ist nicht durch die Be-
k&mpfung von Steuerbetrug und Steuerumgehung gerechtfertigt. Die Beschrankung
masste hierfir ,,rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen*
zu verhindern suchen, welche zu dem Zweck errichtet wurden ,,der Steuer zu ent-
gehen, die normalerweise fur durch Tatigkeiten im Inland erzielte Gewinne ge-
schuldet wird* (Tz. 49). Der Steuerpflichtige misste dies durch Beweise fur etwai-
ge wirtschaftliche Griinde widerlegen kdnnen. Diesen Rechtfertigungsvorausset-
zungen genugt die schwedische Regelung nicht. Sie umfasst vielmehr auch Ge-
schéfte, die ent- entsprechend den Bedingungen eines freien Wettbewerbs — wie
unter unabhéngigen Gesellschaften — geschlossen wurden (Tz. 53).

Keine Rechtfertigung der Beschrankung durch Wahrung der ausgewogenen Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis: Auch die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten rechtfertigt die Ungleichbehandlung nicht. Diese
Rechtfertigung hatte der EuGH bisher anerkannt, ,,um zu verhindern, dass der Steu-
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erpflichtige nach Belieben bestimmen kann, in welchem Staat ein Gewinn besteuert
oder ein Verlust beriicksichtigt wird, und die Moglichkeit hat, die Steuerbemes-
sungsgrundlage nach Belieben von einem Mitgliedstaat in den anderen zu verla-
gern®. Solche Verlagerungen waren bislang vor allem auf die Bildung und Aner-
kennung steuerlicher Einheiten bezogen (Tz. 61). Im Entscheidungsfall ergibt sich
ein steuerlicher Vorteil allein aber aus der Anséssigkeit der darlehensgebenden Ge-
sellschaft. Die Mdglichkeit eines Zinsabzugs steht nicht mit dem einer steuerlichen
Einheit eigenen allgemeinen Ausgleich von Aufwendungen und Gewinnen gleich.
Die schwedische Ausnahmebestimmung bezweckt, die Aushéhlung der schwedi-
schen Besteuerungsgrundlage zu verhindern. Die Abzugsbeschrankung trifft (nur)
Zahlungen an verbundene Gesellschaften im Ausland. Die Zinsen wéren auch bei
Zahlung an einen nicht verbundenen Darlehensgeber im Ausland abzugsféhig und
ebenfalls nicht Teil des schwedischen Besteuerungssubstrats gewesen. Der Ruick-
gang von Steuereinnahmen durch gruppeninterne Leistungen rechtfertigt aber kei-
nen Verstol’ gegen die Grundfreiheiten. Ein derartiger Zweck sei ,,nicht mit dem
Erfordernis zu verwechseln, die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren* (Tz. 67).

Folgerungen fur die deutsche ,,Lizenzschranke (§ 4] EStG): Die schwedische Ab-
zugsbeschréankung stimmt in wesentlichen Merkmalen mit der deutschen ,,Lizenz-
schranke* Uberein. § 4j EStG beschrankt den Betriebsausgabenabzug fur Li-
zenzaufwendungen und andere Aufwendungen fiir Rechtetiberlassungen, wenn

e Aufwendungen an nahestehende Personen (Beteiligung mindestens 25 %)
im Ausland gezahlt werden und

e dort einer niedrigen Besteuerung (Praferenzregelung) unterliegen (vgl.
BMF-Schreiben v. 19.2.2020 - IV C 2 - S 2144-g/17/10002, BStBI. 1 2020,
238 Auflistung Nicht Nexus-konformer Praferenzregelungen in EU- und
Drittstaaten.

Die Regelung zielt insbesondere auf sog. Patent- oder Lizenzboxen. Ausgenommen
sind Aufwendungen, die dem sog. OECD-,,Nexus-Ansatz* entsprechen, d.h. die
lizenzgebende auslandische Gesellschaft mit hinreichender Substanz auf dem ent-
sprechenden Forschungsgebiet tétig ist (vgl. Centrale-Rundbriefe 6/2017, 4/2017;
van Lick, IStR 2017, 388; BR-Drucks. 59/1/17 v. 27.2.2017).

Folgt man der Entscheidung ,,Lexel”, so ist eine mit der Lizenzschranke einherge-
hende Beschrankung der Niederlassungsfreiheit weder mit der Bekdmpfung von
Steuerbetrug und -umgehung noch mit der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zu rechtfertigen. Die Aufteilung der Besteuerungsgrund-
lagen ergibt sich lediglich aus der Ansassigkeit der lizenzgebenden Gesellschatft.
Die vom Gesetzgeber als Gesetzeszweck angefiihrte Wahrung des OECD-Nexus-
Ansatzes erkannte der EUGH jedenfalls bisher noch nicht als Rechtfertigungsgrund
an.
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IV. Umsatzsteuer

1. EuGH: Eignung von Personengesellschaften als Organgesellschaft

Der EuGH hat in seinem am 15. 4. 2021 verdéffentlichten Urteil (- C-868/19 —,
»,M-GmbH*, StEd 2021, 245) entschieden, dass Art. 11 der EGRL 112/2006

(= MwStSystRL) einer nationalen Regelung entgegensteht, die die Mdglichkeit
fur eine Personengesellschaft, zusammen mit dem Unternehmen des Organ-
tragers eine Mehrwertsteuergruppe zu bilden, davon abhangig macht, dass
Gesellschafter der Personengesellschaft neben dem Organtrager nur Personen
sind, die in dieses Unternehmen finanziell eingegliedert sind.

|. Sachverhalt

Die Klagerin ist Gesamtrechtsnachfolgerin einer GmbH & Co. KG. Im Streitfall
begehrte eine GmbH & Co. KG als Organgesellschaft Teil einer umsatzsteuerrecht-
lichen Organschaft gem. 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG mit der M-GmbH als Organtrager
zu sein. Neben der M-GmbH als Kommanditisten sind eine D-GbR, drei natirliche
Personen sowie die A-GmbH als Komplementérin an der GmbH & Co. KG betei-
ligt. Die GmbH & Co. KG ist wirtschaftlich und organisatorisch in die M-GmbH
eingegliedert. Strittig ist, ob die finanzielle Eingliederung zur Begrundung einer
umsatzsteuerlichen Organschaft zwischen der GmbH & Co. KG und der

M-GmbH vorliegt. Gemall dem Gesellschaftsvertrag besal? jeder Gesellschafter,
unabhangig von der Hohe der Pflichteinlagen, jeweils eine Stimme; nur die M-
GmbH besal? hiervon abweichend sechs Stimmen.

Das Finanzamt verneinte eine Organschaft mit der Begriindung, dass eine finanziel-
le Eingliederung der GmbH & Co. KG aufgrund der Beteiligung von mehreren na-
turlichen Personen auf Grundlage der Rechtsprechung des V. Senats des BFH (Ur-
teil vom 2. 12. 2015 - V R 25/13 -) nicht mdglich sei (Abschn. 2.8 Abs. 5a Satz 1
UStAE).

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG kdnnen Organgesell-
schaften nur juristische Personen* sein. Der V. Senat des BFH hatte daher ent-
schieden, dass auch Personengesellschaften als Organgesellschaften in Betracht
kommen, wenn bei ihnen Gesellschafter neben dem Organtrager nur Personen sind,
die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in das Unternehmen des Organtrégers finanziell
eingegliedert sind, so dass die erforderliche Durchgriffsmoglichkeit selbst bei An-
wendung des Einstimmigkeitsprinzips gewéhrleistet ist (vgl. BFH vom 2. 12. 2015
-V R 25/13 —, dort: Rn. 36). Die GmbH & Co. KG war im Streitzeitraum weder
eine juristische Person i. S. der deutschen Organschaftsregelung (vgl. EUGH vom
16. 7. 2015 - C-108/14 — und — C-109/14 —, Larentia + Minerva, dort: Rn. 37),
noch war sie eine der juristischen Person gleichgestellte Personengesellschaft im

0. g. Sinne, da an ihr neben dem Organtrager nicht ausschlielich Personen beteiligt
waren, die in das Unternehmen des Organtragers finanziell eingegliedert waren. Die
GmbH & Co. KG kann im Streitzeitraum damit — folgt man der Rechtsprechung
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des V. Senats des BFH — nicht als Organgesellschaft Teil einer umsatzsteuerlichen
Organschaft i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG sein.

Das vorlegende Finanzgericht Berlin-Brandenburg hat unionsrechtliche Zweifel, ob
eine Beschrankung des Tatbestandsmerkmals ,,Organgesellschaft” in 8 2 Abs. 2

Nr. 2 Satz 1 UStG auf juristische Personen und Personengesellschaften, bei denen
Gesellschafter neben dem Organtréger nur Personen sind, die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG in das Unternehmen des Organtragers finanziell eingegliedert sind, mit den
Vorgaben aus Art. 11 EGRL 112/2006 vereinbar ist.

Hieraus ergaben sich fir das Finanzgericht die folgenden Vorlagefragen an
den EuGH:

1. Ist Art. 11 Abs. 1 der EGRL 112/2006 dahingehend auszulegen, dass er der
Regelung des 8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG (betreffend die finanzielle, wirtschaftliche und
organisatorische Eingliederung juristischer Personen) entgegensteht, soweit durch
diese einer Personengesellschaft (hier: einer GmbH & Co. KG), bei der Gesell-
schafter neben dem Organtrdger nicht nur Personen sind, die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG in das Unternehmen des Organtragers finanziell eingegliedert sind, verwehrt
ist, Organgesellschaft im Rahmen einer umsatzsteuerrechtlichen

Organschaft zu sein?

2. Sofern die Vorlagefrage zu 1. bejaht wird:

a) Ist Art. 11 Abs. 2 MwStSystRL — unter Berticksichtigung des VerhaltnisméaRig-
keits- und Neutralitatsgrundsatzes — dahingehend auszulegen, dass er einen Aus-
schluss von Personengesellschaften der in Vorlagefrage zu 1. genannten Art von
einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft rechtfertigen kann, weil bei Perso-
nengesellschaften fiir den Abschluss und die Anderung von Gesellschaftsvertra-
gen nach nationalem Recht kein Formzwang besteht und bei bloR mindlichen
Vereinbarungen in Einzelfallen Nachweisschwierigkeiten fur das Vorliegen der
finanziellen Eingliederung der Organgesellschaft bestehen kdnnen?

b) Steht es einer Anwendung des Art. 11 Abs. 2 EGRL 112/2006 entgegen, wenn
der
nationale Gesetzgeber die Absicht zur Vorbeugung von Steuerhinterziehungen
oder
-umgehungen nicht bereits bei Erlass der MalRnahme gefasst hat?

I1. Die Entscheidung des EuGH:

Nach dem EuGH ist Art. 11 der EGRL 112/2006 im Licht der Grundsatze der
Rechtssicherheit, der Verhaltnismaiigkeit und der steuerlichen Neutralitat dahin
auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, die die Mdglichkeit
fur eine Personengesellschaft, zusammen mit dem Unternehmen des Organtragers
eine als ein Mehrwertsteuerpflichtiger zu behandelnde Personengruppe zu bilden,
davon abhangig macht, dass Gesellschafter der Personengesellschaft neben dem
Organtréager nur Personen sind, die in dieses Unternehmen finanziell eingegliedert
sind.

Zum Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit stellt der EuGH fest, dass eine nationale
Regelung, mit der alle Personengesellschaften, zu deren Gesellschaftern nattrliche
Personen gehdren, systematisch von den Vorteilen der Mehrwertsteuergruppe aus-
geschlossen werden, (ber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels, miss-
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brauchliche Steuergestaltungen zu verhindern, erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne
EuGH vom 11. 6. 2020 — C 146/19 —, Rn. 39 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

So sind weniger restriktive MalRnahmen denkbar, etwa in Form des Erfordernisses
eines Urkundsbeweises allein fur die Eingliederungsvoraussetzungen oder einer
Bewilligung der Bildung einer Mehrwertsteuergruppe durch die Finanzverwaltung.
Zu Letzterem hat der EuGH bereits entschieden, dass der Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit einen Mitgliedstaat, der von der Befugnis Gebrauch gemacht hat, sei-
nen Steuerpflichtigen das Recht einzurdumen, flr eine bestimmte Steuerregelung zu
optieren, nicht daran hindert, ihre Anwendung von einer Bewilligung der Finanz-
verwaltung abhéngig zu machen (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 30. 4. 2020 - C
661/18 —, ,,Correios de Portugal“, Rn. 35 und die dort angefuhrte Rechtsprechung).

Eine solche Bewilligung und der schriftliche Nachweis der Eingliederungsvoraus-
setzungen wiirden Rechtsunsicherheiten von vornherein verhindern und zugleich
einen wirksamen Schutz vor Missbrauchen bieten.

I11. Hinweise fuir die Praxis:

Die umsatzsteuerrechtliche Organschaft und der Bestand bzw. Umfang des Organ-
kreises ist fur Unternehmen und Berater ein Dauerthema. Die Eingliederung von
Personengesellschaften in den umsatzsteuerrechtlichen Organkreis ist trotz der
Rechtsprechung des V. Senats und der sich dieser Rechtsprechung anschlieenden
Verwaltungsanweisung nicht immer ohne Zweifel. Durch die Neuordnung der Org-
anschaft, die der V. Senat des BFH mit seiner Rechtsprechung vorgenommen hatte,
waren mehr Fragen entstanden als beantwortet worden.

Der XI. Senat halt (vgl. BFH vom 1. 6. 2016 — XI R 17/11 —, BStBI Il 2017, 581)
anders als der V. Senat eine rechtsformabhangige Einschrankung des Tatbestands-
merkmals ,,Organgesellschaft* in 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG nur dann mit Art. 11
Abs. 1 EGRL 112/2006 vereinbar, wenn ausnahmsweise die VVoraussetzungen des
Art. 11 Abs. 2 EGRL 112/2006 vorliegen. Ob dies der Fall ist, hatte er — mangels
Entscheidungserheblichkeit — offen gelassen. In seinem Vorabentscheidungsersu-
chen (EuGH-Vorlage des BFH vom 11. 12. 2013 - XI R 17/11 —, BStBI 11 2014,
417) hatte er eine Rechtfertigung aus Art. 11 Abs. 2 EGRL 112/2006 jedoch als
~fernliegend” beurteilt.

Von einer planbaren Beurteilung von Organschaftssachverhalten kann daher auf
Grundlage der differierenden Rechtsprechung des V. und XI. Senats des BFH keine
Rede sein. Der EuGH hat nunmehr in Beantwortung des Vorabentscheidungsersu-
chens des FG Berlin-Brandenburg wesentliche Fragen im Zusammenhang mit der
umsatzsteuerrechtlichen Organschaft (hier: Personengesellschaft als taugliche Or-
gangesellschaft) einer Klarung naher gebracht. Wiinschenswert ware zudem, wenn
der Gesetzgeber endlich eine Reform der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft zu-
stande bringen wiirde. Hierzu scheint es indes am politischen Willen zu fehlen.

Da aber gegenwartig zumindest noch zwei weitere Verfahren zur Organschaft beim
EuGH anhangig sind, ist mit einer Reaktion des Gesetzgebers nicht vor diesen bei-
den Urteilen zu rechnen. Nach dem XI. Senat (BFH vom 11. 12. 2019 — XI R 16/18
—) hat auch der V. Senat des BFH dem EuGH diverse Fragen zur umsatzsteuerli-
chen Organschaft zur Vorabentscheidung vorgelegt (BFH vom 7. 5. 2020 - V R
40/19 -). Der XI. Senat hatte dabei u. a. die Frage aufgeworfen, ob im Falle der
Organschaft Steuerpflichtiger die in Deutschland als Gesellschaftsform zivilrecht-
lich nicht vorgesehene Mehrwertsteuergruppe ist. Diese Annahme halt der V. Senat
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anscheinend flr abwegig, wie sich insbesondere aus der Begriindung des Vorlage-
beschlusses ergibt. Die Frage beinhaltet nicht nur rechtlich interessante Aspekte, sie
hat auch fiskalisch enorme Bedeutung, denn von dem Steueraufkommen aus der
Umesatzsteuer in Hohe von ca. 235.000.000.000,00 EUR entfallen 10 v. H. auf die
Gesamtheit der Organtrager. Wenn aber — wie der XI. Senat — vermutet, der Organ-
trager nicht Steuerpflichtiger ist, das Organ aufgrund der Eingliederung in das Un-
ternehmen des Organtrégers aber auch nicht, dann fehlt es in diesen Gestaltungen
an einem Steuerpflichtigen. Denn eine Mehrwertsteuergruppe, selbst wenn man sie
als erstrebenswert erachten sollte, gibt es im deutschen Recht zurzeit nun einmal
nicht.

Nicht zuletzt aufgrund des aktuellen EuGH-Verfahrens sollten Steuerpflichtige ihre
Organschaftsfalle, in denen eine GmbH & Co. KG als Organgesellschaft Bertick-
sichtigung finden soll, obgleich sie nicht die engen VVoraussetzungen des V. Senats
des BFH erfullt, offen halten.
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2. Vorabgewinn als umsatzsteuerbares Sonderentgelt: Regelsteuersatz
fur Uberlassung von Vieheinheiten

Die Uberlassung von Vieheinheiten durch einen Gesellschafter an eine Perso-
nengesellschaft unter gesellschaftsvertraglicher Vereinbarung eines Vorabge-
winns erfolgt gegen Entgelt, wenn der Gesellschafter mit der Zahlung rechnen
kann. Die Umsétze aus der Uberlassung von Vieheinheiten unterliegen nicht
der Durchschnittssatzbesteuerung nach 8 24 UStG, sondern dem Regelsteuer-
satz.

BFH v. 12.11.2020 - V R 22/19

|. Sachverhalt:

Streitig ist, ob gesellschaftsvertraglich vereinbarte VVorabgewinnanteile flr die
Uberlassung von sog. Vieheinheiten in den Jahren 2011 bis 2013 (Streitjahre) um-
satzsteuerbar sind und der Durchschnittssatzbesteuerung fiir land- und forstwirt-
schaftliche Betriebe unterliegen. Der Klager ist als Land- und Forstwirt mit abwei-
chendem Wirtschaftsjahr vom 1.7. bis 30.6. des Folgejahres tatig; die im Rahmen
seines Betriebs ausgefliihrten Umsétze werden nach Durchschnittssatzen gem. § 24
UStG besteuert. Daneben ist der Klager mit einem Kapitalanteil von 97 % Kom-
plementdr der Kommanditgesellschaft (KG); Kommanditist mit einem Kapitalanteil
von 3 % ist A. Die KG betreibt einen landwirtschaftlichen Betrieb mit dem
Schwerpunkt Ferkelaufzucht in Form einer sog. Tierhaltungskooperation gem. 8
51a BewG.

Fir die Uberlassung der Vieheinheiten an die KG flossen dem Klager, der nach
vereinnahmten Entgelten (8 20 UStG) versteuert, in den Streitjahren 545 € (2011),
650 € (2012) und 600 € (2013) zu. Nachdem die Umsatzsteuer der Streitjahre zu-
nachst antragsgemaR - ohne Beriicksichtigung der Entgelte fir die Uberlassung der
Vieheinheiten - festgesetzt worden war, ging das Finanzamt davon aus, dass auch
diese Vergiitung der Umsatzsteuer zu unterwerfen sei und erhdhte in gednderten
Umsatzsteuerbescheiden die dem Regelsteuersatz unterliegenden Umsatze um die
fir die Uberlassung der Vieheinheiten zugeflossenen Betrége.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage nur insoweit statt, als die im Zusam-
menhang mit der Uberlassung der Vieheinheiten angefallenen Vorsteuern steuer-
mindernd beriicksichtigt wurden.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Im Ubrigen wies es die Klage ab. Die Revision des Klagers hatte vor dem BFH
keinen Erfolg.

Das FG hat ohne Rechtsfehler entschieden, dass die Uberlassung der Vieheinheiten
an die KG steuerbar ist und mit dem Regelsteuersatz der Umsatzsteuer unterliegt.
Der gerugte Verfahrensfehler liegt nicht vor.

Der unmittelbare Zusammenhang und damit ein steuerbarer Leistungsaustausch
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liegen nicht vor, wenn die Gesellschafter fiir ihre Gesellschaft Leistungen erbrin-
gen, die als Gesellschafterbeitrag nur im Rahmen der allgemeinen Gewinnvertei-
lung verglitet werden. Diese allgemeine Gewinnbeteiligung ist weder Entgelt fir
das Halten der Beteiligung noch Entgelt fiir Tatigkeiten des Gesellschafters. Denn
die Gewinnentstehung hangt nicht unmittelbar mit der Leistungserbringung zu-
sammen, sondern ist von einer Vielzahl von Faktoren und damit zumindest teilwei-
se vom "Zufall" abh&ngig. Ein unmittelbarer Zusammenhang mit der Leistungser-
bringung liegt dagegen vor, wenn die Leistung nach ihrem Umfang oder ihrer
Menge abgegolten wird. Dies gilt auch bei einer Leistungserbringung gegen Vor-
abgewinn. So kann ein (pachtahnlicher) Leistungsaustausch gegen Sonderentgelt
vorliegen, wenn die Gesellschafter einer GbR ihre land- und forstwirtschaftlichen
Betriebe gegen einen von vornherein feststehenden und jahrlich gleichbleibenden
"Vorabgewinn" zur Nutzung uberlassen.

Vorliegend hat das FG anhand einer Gesamtwirdigung der objektiven Umstande
des Einzelfalls zutreffend entschieden, dass die Uberlassung der Vieheinheiten an
die KG steuerbar ist. Es hat den Gesellschaftsvertrag ausgelegt und dahingehend
gewurdigt, dass hierdurch ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Leistung
des Steuerpflichtigen (Uberlassung von Vieheinheiten) und der hierfir von der KG
zu zahlenden Gegenleistung (5 € je Vieheinheit) hergestellt wird, indem die Gegen-
leistung ausdricklich vom Umfang des jeweiligen Leistungsbetrages abhéngig ist:
Der Klager sollte fur seine Gesellschafterleistung grundsatzlich einen "Vorabge-
winn" von 700 € pro Wirtschaftsjahr erhalten. Dass dieser Vorabgewinn im Innen-
verhéaltnis der Gesellschafter untereinander nicht als Aufwand behandelt wird und
auch keine Betriebsausgabe der Gesellschaft darstellt, stent dem nicht entgegen.
Denn die Gewinnverteilung beruhte nicht auf vermuteten Gesellschafterbeitrdgen
aufgrund einer Chancen- und Risikogemeinschaft (“Leistungsvereinigung™), son-
dern auf tatsachlich erbrachten Beitragen.

Die erhaltenen Zahlungen waren nicht Ausfluss einer allgemeinen Gewinnbeteili-
gung, sondern beruhten auf tatsachlich erbrachten Gesellschafterbeitragen. Schlie3-
lich war die gesellschaftsvertragliche Regelung zum Wegfall des Vorabgewinns
nicht derart zu gewichten, dass die bewusst geschaffene Abhéngigkeit zwischen
Gesellschafterleistung und Entgeltzahlung (\Vorabgewinn) wieder entfallt und die
Uberlassung der Vieheinheiten insgesamt als nicht steuerbarer Gesellschafterbei-
trag gewdrdigt werden muss. Soweit sich die Entgelterwartung des Klagers tatsach-
lich nicht erflllte, weil die KG nicht ausreichend Gewinne erwirtschaftete, hat sich
der Klager von vornherein mit einer Minderung des Entgelts einverstanden erklart.
Im Ubrigen entsprach die Kirzung des Vorabgewinns auch dem Interesse des Kla-
gers als Komplementar der KG. Denn im Hinblick auf das geringe Gesellschaftska-
pital bei Griindung (5.000 €) konnte die KG die von vornherein geschuldeten Zah-
lungen fur die Uberlassung der Vieheinheiten von insgesamt 2.600 € ohne den teil-
weisen Entgeltsverzicht nur im ersten Wirtschaftsjahr leisten und ware danach zah-
lungsunfahig.

Das FG hat auch rechtsfehlerfrei entschieden, dass die steuerbaren Umsétze des
Kl&gers nicht der Durchschnittssatzbesteuerung, sondern dem Regelsteuersatz un-
terliegen. Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG wird die Steuer fur die im Rahmen
eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs ausgefiihrten Lieferungen und sonsti-
gen Leistungen, bei denen es sich nicht um die in Satz 1 dieser Vorschrift néher
bezeichneten Lieferungen von forstwirtschaftlichen Erzeugnissen oder Leistungen
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mit Getranken handelt, auf 10,7 % festgesetzt. Die streitige Uberlassung von Vie-
heinheiten betrifft keine in landwirtschaftlichen Betrieben erzeugten Gegenstande
1.S.d. Art. 295 Abs. 1 Nr. 4 der MwStSystRL. Es liegen auch keine landwirtschaft-
lichen Dienstleistungen vor. Demnach gehdren zu den landwirtschaftlichen Dienst-
leistungen weder die Zurverfiigungstellung von Flachen zur Durchfiihrung 6kologi-
scher Ausgleichsmanahmen im Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes noch der
Verkauf von sog. Ackerstatusrechte.

Durch die Uberlassung von sog. Vieheinheiten an eine Mitunternehmerschaft wird
es dieser sowohl einkommensteuerrechtlich als auch umsatzsteuerrechtlich ermog-
licht, anstelle von gewerblichen Einkunften (Tierzucht) Einkunfte aus Land- und
Forstwirtschaft zu erzielen (8 13 Abs. 1 Nr. 1 Satz 5 EStG i.V.m. § 51a BewG) und
die getatigten Umsétze der Durchschnittssatzbesteuerung zu unterwerfen (8 24 Abs.
2 Satz 1 Nr. 2 UStG). Der Kerngehalt der Uberlassung von Vieheinheiten liegt da-
mit in der Verschaffung von Steuervorteilen bei der Einkommen- und Umsatzsteu-
er. Eine derartige Dienstleistung ist nicht im Leistungskatalog enthalten und - bei
der unionsrechtlich gebotenen engen Auslegung der Pauschalregelung - auch den
dort genannten Leistungen nicht vergleichbar: Die Uberlassung von Vieheinheiten
durch den Klager fallt weder unter "Huten, Zucht und Masten von Vieh" (Anhang
VI Nr. 4 zu Art. 295 Abs. 1 Nr. 5 der MwStSystRL) noch unter die "Vermietung
normalerweise in land-, forst- und fischwirtschaftlichen Betrieben verwendeter Mit-
tel zu landwirtschaftlichen Zwecken". Die Uberlassung der Vieheinheiten ist auch
keiner der aufgefiihrten Leistungen vergleichbar, denn sie steht in keinem direkten
Zusammenhang mit der landwirtschaftlichen Produktion.
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3. Umsatzsteuerpflicht: Eigenhandel oder blo3e Vermittlung?

Wann greift die Umsatzsteuerpflicht in Fallen, in denen unklar ist, wer der
eigentliche Leistungserbringer ist? Nach der ,,Ladenrechtsprechung* des BFH
ist eine Person als leistender Unternehmer anzusehen, die ein diesbeziigliches
Gewerbe angemeldet hat oder Inhaber der entsprechenden Konzession ist.
Unklarheiten gehen zu Lasten des Erklarenden - etwa wenn eine Vermittler-
rolle nicht deutlich wird.

Der Bundesfinanzhof hat in einem Beschluss seine Grundséatze zu der Frage
bestatigt, wer das Risiko der Unklarheit in der Auslegung einer Willenserkla-
rung tragen muss, wenn die Willenserklarung sowohl im eigenen als auch im
fremden Namen abgegeben werden kann.

BFH, Beschl. v. 03.02.2021 - XI B 45/20

|. Sachverhalt:

Der BFH hatte im Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde einer GmbH, welche
verschiedene Mobilfunkleistungen erbrachte, zu entscheiden. Die GmbH hatte mit
einer in Irland ansdssigen Schwestergesellschaft X einen Vertriebsvertrag geschlos-
sen, wonach die GmbH SIM-Karten und Telefongutscheine im Namen und flr
Rechnung der X gegen Vermittlungsprovision verkaufte.

Die ausgegebenen Gutscheine enthielten folgenden Text: ,,Dieser Multifunktions-
gutschein wird durch ... X vertrieben. Der Gutschein kann fir Telekommunikation,
GuthabenUbertragung oder ... Nachrichtendienste verwendet werden. Fir weitere
Infos besuchen Sie: www. ... .de.*

In den bei Vertragsschluss auf der deutschen Internetadresse hinterlegten Allge-
meinen Geschaftsbedingungen (AGB) waren nur die GmbH sowie andere Schwes-
tergesellschaften der X-Gruppe, aber nicht X selbst erwéhnt.

Die GmbH ging davon aus, dass die GmbH (im Inland nicht steuerbare) Vermitt-
lungsleistungen an X und keine eigenen Telekommunikationsdienstleistungen an
die Endkunden erbrachte, wéhrend das Finanzamt (FA) von umsatzsteuerpflichti-
gen Leistungen ausging.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Einspruch und Klage blieben erfolglos, der BFH sah dies ebenso.

Dienstanbieter ergibt sich aus dem objektiven Empfangerhorizont

Nach Ansicht des BFH hatte das Finanzgericht (FG) eine vertretbare Auslegung
vorgenommen. Die GmbH sei gegentiber den Kunden nicht als Erbringerin der Te-
lekommunikationsdienstleistung aufgetreten.
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Dies ergibt sich nicht nur aus der fehlenden Anschrift der GmbH, sondern auch aus
der Verwendung des Verbs ,,vertreiben“. Zudem ergibt sich der leistende Unter-
nehmer (aufgrund des Verweises des Gutscheins auf die deutsche Internetseite) aus
den AGB.

Dies folgt aus dem Grundsatz, dass im Fall einer objektiv mehrdeutigen Erklarung,
welche sowohl als Handeln im eigenen als auch als Handeln im fremden Namen
verstanden werden kann, Unklarheiten zu Lasten des Erklarenden gehen und der
angebliche Vermittler zur Leistung verpflichtet wird.

Auf den Gutscheinen ist ein Hinweis auf die deutsche Internetseite angebracht, auf
der die AGB hinterlegt sind. Daraus l&sst sich nicht ableiten, dass die GmbH ge-
genliber dem Kunden eine Willenserklarung im fremden Namen abgeben wollte.
Vielmehr miissen aus Kundensicht derjenige, welcher die Willenserklarung abge-
geben hat, und derjenige, welcher durch den Vertrag verpflichtet ist, identisch sein.

Dies entspricht den Angaben in den AGB und aufgrund der festgestellten Unklar-
heiten den Wertungen gem. § 164 Abs. 2 BGB. Folglich wurde der Vertrag nach
Ansicht sowohl des FG als auch des BFH zwischen der GmbH und den Kunden
geschlossen, weil der Wille der GmbH, im fremden Namen zu handeln, durch den
Hinweis ,,Dieser Multifunktionsgutschein wird durch ... X vertrieben nicht ausrei-
chend deutlich wird.

Kein anderes Ergebnis durch Anwendung der Ladenrechtsprechung

Nach Ansicht des BFH folgt aus der sogenannten Ladenrechtsprechung keine ande-
re Beurteilung. GemaR dieser Rechtsprechung ist in Fallen, in denen eine Person
ein Gewerbe angemeldet hat oder Inhaber einer Konzession ist, diese Person grund-
satzlich als leistender Unternehmer anzusehen, weil zu den maRgeblichen Indizien
u.a. das Auftreten nach auf’en — auch gegentiber dem FA und anderen Behorden —
gehort.

Denn die GmbH (und nicht X) war bei der Bundesnetzagentur als Erbringerin in-
landischer Netzdienstleistungen aus der Unternehmensgruppe der X registriert und
trat damit nach aul3en als Leistungserbringerin auf.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung seine bisherigen Grundsatze zur Auslegung
von Willenserklarungen gegeniiber Vertragspartnern bestatigt: Im Fall einer objek-
tiv mehrdeutigen Erklarung, die sowohl als Handeln im eigenen als auch als Han-
deln im fremden Namen verstanden werden kann, gehen Unklarheiten zu Lasten
des Erklarenden.

Auf dieser Grundlage wird der angebliche Vermittler zur Leistungserbringung ver-
pflichtet, wenn er seine Stellung als Vermittler nicht hinreichend deutlich macht.
Rechtsfolge der sogenannten Ladenrechtsprechung des BFH ist, dass eine Person,
die ein Gewerbe angemeldet hat oder Inhaber einer Konzession ist, in Bezug auf die
Leistungen, die davon umfasst sind, grundsétzlich als leistender Unternehmer anzu-
sehen ist.
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V. Abgabenordnung

1. Geringfugige Mangel der Kassenfiihrung berechtigen nicht zu Hinzu-
schatzungen

Geringfuigige Mangel in der Kassenfiihrung eines Imbissbetriebs rechtfertigen
keine Uber die konkreten Auswirkungen dieser Mangel hinausgehenden Hin-
zuschatzungen. An eine sog. Ausbeutekalkulation sind stets strenge Anforde-
rungen zu stellen.

FG Mdnster v. 9.3.2021 - 1 K 3085/17 E,G,U

I. Sachverhalt:

Die Klagerin betreibt einen griechischen Imbiss. N den Streitjahren 2012 bis 2014
hatte sie den Gewinn durch Einnahmeniiberschussrechnung ermittelt. Die erklarten
Gewinne betrugen fir die Streitjahre jeweils ca. 30.000 €. Zur Erfassung der Bar-
einnahmen verwendete die Klagerin eine elektronische Registrierkasse, flr die sie
die téglichen Bonrollen aufbewahrte.

Im Rahmen einer Betriebsprufung flhrte der Prifer zundchst Geldverkehrsrech-
nungen durch, die lediglich geringfligige Unterdeckungen ergaben. Ferner stellte er
fest, dass die Klagerin wéahrend des dreijahrigen Prifungszeitraums an insgesamt
funf Tagen einzelne Barumsétze nicht in der Kasse erfasst hatte. In der Gesamt-
summe beliefen sich die nicht enthaltenen Betrége auf knapp 100 €. Dariiber hinaus
wurden an neun weiteren Tagen Kassenbewegungen um ein bis wenige Tage ver-
spatet in der Kasse verbucht.

Nach Auffassung des Priifers waren die Aufzeichnungen nicht ordnungsgemaf und
es bestand eine Schatzungsbefugnis. Hierzu nahm der Prifer eine Ausbeutekalkula-
tion fur einen Teil des Warensortiments der Klagerin vor und schatzte im Ubrigen
anhand der amtlichen Rohgewinnaufschlagsatze. Dies fuhrte im Ergebnis in etwa
zu einer Verdreifachung der erklarten Gewinne.

Die Kl&gerin erklarte, dass den Ausbeutekalkulationen aus einer Vielzahl von
Griinden nicht gefolgt werden konne. Die angesetzten Gewichtsportionen seien zu
gering. Eine Portion Gyros sei mit 430 bis 450 Gramm anzusetzen. Im Ubrigen sei
zu berticksichtigen, dass die Pommes Frites tiefgefroren angeliefert werden und
nach dem Frittiervorgang erheblich leichter seien.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG hat der Klage weitgehend stattgegeben und die Hinzuschatzungen auf die
in der Kasse nicht erfassten Betrage von knapp 100 € begrenzt.
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Die vom Betriebspriifer festgestellten Kassenfihrungsmangel fuhren nicht dazu,
dass die Aufzeichnungen der Klagerin insgesamt verworfen werden kdnnen. Dies
ergibt sich zum einen aus der geringen Haufigkeit der Mangel im Verhaltnis zu den
gesamten Geschéaftsvorfallen, die das Finanzamt selbst mit 25.000 bis 30.000 pro
Jahr geschatzt hat und zum anderen aus der geringen Gewinnauswirkung von weni-
ger als 100 €. Auch die aufgrund dieser M&ngel moglicherweise nicht gegebene
Kassensturzfahigkeit beschrankt sich lediglich auf einzelne kurze Zeitraume.

Es besteht auch aus anderen Grunden kein Anlass, die sachliche Richtigkeit der
Aufzeichnungen der Klagerin zu beanstanden. Denn die von ihr ermittelten Ergeb-
nisse lagen innerhalb der amtlichen Richtsétze und die durchgefiihrten Geldver-
kehrsrechnungen fihren lediglich zu Ergebnissen, die sich im Rahmen ublicher
Unscharfen bewegen.

SchlieBlich reichte die durchgefihrte Ausbeutekalkulation nicht aus, um die sachli-
che Richtigkeit der ansonsten formell ordnungsgeméfRen Aufzeichnungen zu er-
schiittern. An eine solche Kalkulation sind namlich stets strenge Anforderungen zu
stellen. Vorliegend bestanden aber bereits groRe Unsicherheiten bei den Portions-
groRen, die der Prifer nicht anhand reprasentativer Testkaufe belegt, sondern auf-
grund angeblicher Erfahrungswerte geschitzt hatte. Im Ubrigen waren nicht alle
Warengruppen kalkuliert worden, sodass es sich zum Teil um eine Richtsatzschat-
zung handelte.
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2. Personengesellschaft: Aufwendungen fur Sonderbetriebsvermdgen
und Feststellungsbescheid

Wann kénnen Aufwendungen fur das Sonderbetriebsvermdgen berticksichtigt
werden? Nach dem BFH ist dies nur im Rahmen der Feststellung des Sonder-
gewinns des jeweiligen Mitunternehmers moglich. Diese ist selbstandig an-
fechtbar und kann eigenstéandig bestandskraftig werden. Eine Bericksichti-
gung von Sonderbetriebsaufwendungen bei alleiniger Anfechtung des laufen-
den Gesamthandsgewinns ist nicht moglich.

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass Aufwendungen, die einem Gesell-
schafter entstanden sind, ausschlieRlich durch die Anfechtung des Gewinns
auf Sonderbetriebsvermdégen und nicht durch Anfechtung des Gesamthand-
gewinns geltend gemacht werden kénnen.

BFH - Urt. v. 18.11.2020 - VI R 17/18

|. Sachverhalt:

Klégerin war eine GbR, an der zwei Eheleute beteiligt waren. Im Vermdgen der
GbR stand ein Forstbetrieb aus mehreren nicht zusammenh&ngenden Forstgrund-
stucken. Der Ehemann machte Fahrtkosten sowie Verpflegungsmehraufwendungen
fur eine Fahrt zum Zweck der Ortsbegehung und fur Arbeiten an den Forstgrund-
stiicken geltend.

In dem vom Finanzamt (FA) erlassenen Bescheid wurden diese Aufwendungen
nicht anerkannt, da es sich nach Auffassung des FA um Fahrten zwischen Wohn-
und Betriebsstatte handelte.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das Finanzgericht (FG) jedoch der Kla-
gerin Recht und setzte die Kosten in entsprechender Hohe an. Das FG sah die
Forstgrundstiicke nicht als erste Tatigkeitsstatte an und gewéhrte daher sowohl
Fahrtkosten als auch Verpflegungsmehraufwendungen.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:
Der vom FA eingelegten Revision gab der BFH statt und hob das Urteil des FG auf.

Abzug von Aufwendungen eines Gesellschafters als Sonderbetriebsausgaben

In einem Feststellungsbescheid ist eine Vielzahl selbstandiger Feststellungen ent-
halten, welche auch jeweils selbstdndig anfechtbar sind und fir die auch einzeln die
Bestandskraft eintreten kann.

Die einzelnen Teile eines Feststellungsbescheids sind u.a. die Qualifikation der
Einkinfte, das Bestehen einer Mitunternehmerschaft, die Art und Héhe der Beteili-
gung der einzelnen Gesellschafter, die Hohe des laufenden Gesamthandgewinns
sowie dessen Verteilung auf die Mitunternehmer und die H6he eines Sonderge-
winns bzw. einer Sondervergutung.
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Keine einzelne Feststellung ist dagegen der Gesamtgewinn, der sich aus Gesamt-
handgewinn und Sondergewinnen der Gesellschafter ergibt.

Mit ihrer Klage hat sich die Kl&gerin im Streitfall jedoch gegen die Feststellung des
Gesamthandgewinns gewandt. Die geltend gemachten Fahrtaufwendungen sowie
die Verpflegungsmehraufwendungen sind jedoch dem Gesellschafter entstanden
und nicht der Gesellschaft.

Die Aufwendungen stellen aus diesem Grund Sonderbetriebsaufwendungen gem. §
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zweiter Halbsatz EStG dar. Da die Feststellung des Sonder-
gewinns jedoch nicht Bestandteil der Klage war, hob der BFH das Urteil des FG
auf und erhohte dadurch wieder den Gesamthandsgewinn.

Soweit das FA jedoch die Fahrtkosten in H6he der Entfernungspauschale als Kos-
ten des Gesamthandsvermdgens anerkannt hatte, wurden die Kosten aufgrund des
finanzgerichtlichen Verboserungsverbots weiterhin anteilig berticksichtigt.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Steuerpflichtige und Steuerberater sollten bei einem etwaigen Klageverfahren ge-
gen die Feststellung eines Gesamthandgewinns genau prifen, ob die begehrten Be-
triebsausgaben bisher richtig eingeordnet wurden. Im Gegensatz zu dem Ein-
spruchsverfahren besteht im Gerichtsverfahren kein vollumféngliches Prifungsver-
fahren. Der Prifungsumfang sollte daher genau bezeichnet und eher weiter als en-
ger gefasst werden.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 125

VI. Grunderwerbsteuer

1. Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer bei "vorgefasstem
Plan" im Zusammenhang mit einem kompletten Gesellschaftertausch

§ 8 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 GrEStG verlangt eine kausale Verkniipfung der Ande-
rung des Gesellschafterbestands mit einem Plan zur Bebauung. Zum einen
muss es einen vorgefassten Plan geben, mit dem sich die Gesellschaft tGber ei-
nen Gesellschafterwechsel hinaus in wesentlichen Punkten so auf die Bebau-
ung eines Grundstiicks festgelegt hat, dass sie sich im Regelfall nur noch unter
wirtschaftlichen Schwierigkeiten oder Einbuf3en davon l6sen kdnnte. Zum an-
deren mussen die Neugesellschafter die Gesellschaftsanteile wegen des Plans
erworben haben.

BFH v. 3.12.2020 - IV R 16/18

I. Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist eine GmbH & Co. KG. Die Komplementarin war nicht am Gesell-
schaftskapital beteiligt. Kommanditisten waren vier nattrliche Personen. Die Kom-
plementérin hatte im Februar 2004 mit der X-GmbH einen Mietvertrag UGber einen
noch zu errichtenden Lebensmittelmarkt in K. geschlossen. Mit Vertrag vom
28.9.2004 erwarb die Klagerin ein Grundstiick von der Stadt K. Sie verpflichtete
sich gegenliber der Stadt, dort bis spatestens 30.9.2007 einen Lebensmittelmarkt zu
errichten. Die Bauaufsichtsbehdrde erteilte der Klagerin am 24.11.2004 flr den
Neubau des Marktes eine Baugenehmigung unter Auflagen. Die Auflagen betrafen
u.a. Stellplatze. Fir diese wollte die Klagerin einen geplanten Verkaufsplatz fur
Gebrauchtwagen auf dem Nachbargrundstiick verwenden. Am 14.2.2005 trat die
Kl&gerin an Stelle der Komplementérin als Vermieterin in den Vertrag mit der X-
GmbH ein. Am 14.4.2005 stellte sie einen Bauantrag fur die Stellplatze, der jedoch
abgelehnt wurde.

Am 13.5.2005 veraufRerte die Komplementérin ihre Beteiligung an der Kl&gerin an
die M-GmbH, die vier Kommanditisten ihre Kommanditbeteiligungen an die M-
KG. Weder an der M-GmbH noch an der M-KG waren die bisherigen Gesellschaf-
ter beteiligt. Der Vertrag nahm auf die bestandskraftige Baugenehmigung vom
24.11.2004 sowie den Mietvertrag mit der X-GmbH aus Februar 2004 Bezug. Zu
jenem Zeitpunkt hatten die Kommanditisten bereits Honoraranspriiche fur ver-
schiedene Leistungen erworben, die sie fur die Projektierung erbracht hatten. Nach
der AnteilsverduRerung wurden die Bauvertrdge geschlossen. Die Klagerin erwarb
noch im Jahre 2005 von der Stadt K ein weiteres, benachbartes Grundstuck fur die
Stellplatze und schloss mit der X-GmbH im Juni 2006 einen neuen Mietvertrag.
Das Objekt wurde 2006 fertiggestellt.

Das Finanzamt nahm die Klagerin auf Grundlage von § 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG
a.F. auf Grunderwerbsteuer in Anspruch. Wahrend die Kl&gerin der Auffassung
war, die Bemessungsgrundlage miisse der Wert des unbebauten Grundstiicks sein,
setzte das Finanzamt als Bemessungsgrundlage nach 8 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3i.V.m.
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Abs. 2 Satz 2 GrEStG a.F. den Grundbesitzwert zum Zeitpunkt der Fertigstellung
des Geb&udes an. Im Laufe der Zeit bis in das Klageverfahren hinein erliel? das
Belegenheitsfinanzamt eine Reihe von Grundbesitzwertfeststellungen. Einerseits
stellte es den Grundbesitzwert auf den 13.5.2005 fiir das unbebaute Grundstiick
I.H.v. 695.000 € fest. Andererseits stellte es spater auf den 13.5.2005 einen Grund-
besitzwert fir das bebaute Grundstiick i.H.v. 8.705.000 € fest. Auf der zuletzt ge-
nannten Grundlage setzte es die Grunderwerbsteuer endgltig auf 304.675 € fest.

Il. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG hat die hiergegen gerichtete Klage abgewiesen. Auch die Revision der Kla-
gerin vor dem BFH blieb erfolglos.

Der Grunderwerbsteuer war der Wert des Grundstlicks zum Zeitpunkt der Fertig-
stellung des Gebadudes zugrunde zu legen.

Im Streitfall kam allein § 8 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 GrEStG a.F. in Betracht. Die Vor-
schrift verlangt eine kausale Verkniipfung der Anderung des Gesellschafterbestands
mit einem Plan zur Bebauung. Zum einen muss es einen vorgefassten Plan zur Be-
bauung eines Grundstiicks geben, mit dem sich die Gesellschaft Gber einen Gesell-
schafterwechsel hinaus in wesentlichen Punkten festgelegt hat. Zum anderen muss
die Anderung des Gesellschafterbestands in der Weise auf diesem Plan beruhen,
dass die Neugesellschafter die Gesellschaftsanteile wegen des Plans erworben ha-
ben.

Der vorgefasste Plan zur Bebauung eines Grundstuicks bildet innerhalb des durch
die Formulierung "beruht" zum Ausdruck gebrachten Kausalzusammenhangs den
Grund, nicht die Folge. In zeitlicher Hinsicht muss der Plan vor der Anderung des
Gesellschafterbestands und damit unter der Agide der Altgesellschafter gefasst
worden sein. Andernfalls wire er nicht "vorgefasst" und konnte die Anderung des
Gesellschafterbestands auch nicht veranlassen.

In sachlicher Hinsicht muss sich der Plan auf eine im Wesentlichen feststehende
Bebauung beziehen. Er muss nur die Bebauung, nicht auch die Anderung des Ge-
sellschafterbestands zum Gegenstand haben. Es ist erforderlich, aber auch ausrei-
chend, dass aus Sicht der Gesellschaft die geplante Bebauung im Wesentlichen
feststeht. Der Plan zur Bebauung muss sich bei der Gesellschaft in einer solchen
Weise verdichtet haben, dass sie sich im Regelfall nur noch unter wirtschaftlichen
Schwierigkeiten oder EinbulRen davon I6sen kénnte.

Die Anderung des Gesellschafterbestands i.S. des § 1 Abs. 2a GrEStG a.F. muss
auf dem vorgefassten Plan "beruhen”. Der Plan muss Grund des Gesellschafter-
wechsels gewesen sein. Dafur reicht es aus, wenn der Gesellschafterwechsel wegen
des Plans stattfindet. Es ist nicht erforderlich, dass der Gesellschafterwechsel we-
gen des Plans notwendig ist. Grund des Anteilserwerbs muss der Plan aus Sicht der
Neugesellschafter sein. Es ist erforderlich, aber regelméfRig auch ausreichend, wenn
die Neugesellschafter bei Erwerb der Anteile Kenntnis von dem vorgefassten Plan
zur Bebauung hatten. In diesem Falle ist er integraler Bestandteil des Vorstellungs-
bildes der Neugesellschafter geworden.

Im Streitfall hatte das Finanzamt zu Recht nach & 8 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 GrEStG
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a.F. die Grunderwerbsteuer nach dem durch gesondert festgestellten Grundstlcks-
wert von 8.705.000 € fur das Grundstlick im Zeitpunkt der Fertigstellung des Ge-
baudes bemessen. Die Klagerin hatte namlichen einen vorgefassten Plan zur Be-
bauung eines Grundstlicks, von dem sie sich nur unter Schwierigkeiten hatte l6sen
kdnnen. Sie hatte sich schon vor dem Stichtag 13.5.2005 auf die Bebauung mit ei-
nem LebensmittelgroBmarkt festgelegt. Bereits der Vertrag, mit dem sie selbst das
Grundsttick erworben hatte, enthielt eine Bauverpflichtung. Sie war vertragliche
Bindungen eingegangen und stand unter entsprechendem rechtlichem und wirt-
schaftlichem Druck, das Bauvorhaben auch zu realisieren. Soweit die --bereits er-
teilte-- Baugenehmigung lediglich unter Auflagen erteilt worden war, mégen diese
Auflagen die Durchfiihrung des Projekts erschwert haben, was jedoch an den wirt-
schaftlichen Zwangen nichts andert. Das gilt nicht zuletzt auch fir die Frage der
Stellplatze.

Die Neugesellschafter hatten die Gesellschaftsanteile auch wegen dieses Plans er-
worben. Die Bauverpflichtung bestand nicht nur nach auBen fort. Die Parteien des
Anteilskaufvertrages hatten das Bauvorhaben uberdies tber die im Vertrag vom
13.5.2005 enthaltenen Bezugnahmen zum integralen Bestandteil des Vertrages ge-
macht und so in ihren rechtsgeschaftlichen Willen aufgenommen.
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2. Immobilien: Gesellschafterwechsel und geplante Bebauung

Woran bemisst sich die Grunderwerbsteuer bei Gesellschafterwechseln?
Wann wird der Wert von Bauvorhaben einbezogen?

Der BFH hat entschieden: Der Wert im Zeitpunkt der Fertigstellung eines Ge-
baudes ist mafigeblich, wenn es fur die Bebauung einen festen Plan gibt, von
dem sich die Gesellschafter nicht ohne weiteres I6sen konnen. Neugesellschaf-
ter mussen wegen dieses Plans Anteile erworben haben.

Der Bundesfinanzhof hat dazu Stellung genommen, unter welchen Vorausset-
zungen § 8 Abs. 2 Satz 2 zweite Alternative GrEStG bei einem Gesellschafter-
wechsel zur Anwendung kommt.

BFH, Urt. v. 16.09.2020 - 11 R 12/18

|. Sachverhalt:

Gesellschafter der klagenden GmbH & Co. KG waren die Komplementérin B
GmbH, die nicht am Gesellschaftskapital beteiligt war, sowie als Kommanditisten
vier natiirliche Personen. Die KG plante, einen Lebensmittelmarkt zu errichten.

Spéter verduRerte die Komplementérin ihre Komplementarbeteiligung an die M
GmbH, und die vier Kommanditisten verauBerten ihre Kommanditbeteiligungen an
die M KG. Weder an der M GmbH noch an der M KG waren die bisherigen Gesell-
schafter beteiligt. Nach der Fertigstellung des Objekts nahm das Finanzamt (FA)
die KG auf Grunderwerbsteuer in Anspruch.

Waéhrend die KG der Auffassung war, als Bemessungsgrundlage misse der Wert
des unbebauten Grundstticks dienen, setzte das FA als Bemessungsgrundlage den
Grundbesitzwert zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Geb&udes an.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Das Finanzgericht wies die Klage ab. Der BFH folgte dem.

Bemessungsgrundlage nach dem Gesetz

Der Wert eines Grundstticks ist nach den tatsachlichen Verhaltnissen im Zeitpunkt
der Fertigstellung des Geb&udes malRgebend, wenn sich der Erwerbsvorgang auf ein
noch zu errichtendes Gebéude erstreckt oder die Anderung des Gesellschafterbe-
stands auf einem vorgefassten Plan zur Bebauung eines Grundstuicks beruht. § 8
Abs. 2 Satz 2 zweite Alternative GrEStG (a.F.) verlangt eine kausale Verknupfung
der Anderung des Gesellschafterbestands mit einem Plan zur Bebauung.

Zum einen muss es einen vorgefassten Plan zur Bebauung des Grundstiicks geben,
mit dem sich die Gesellschaft tiber einen Gesellschafterwechsel hinaus in wesentli-
chen Punkten festgelegt hat. Zum anderen muss die Anderung des Gesellschafter-
bestands in der Weise auf diesem Plan beruhen, dass die Neugesellschafter die Ge-
sellschaftsanteile wegen des Plans erworben haben.
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Vorliegen eines Plans beim Gesellschafterwechsel

In zeitlicher Hinsicht muss der Plan vor der Anderung des Gesellschafterbestands
und damit unter der Fihrung der Altgesellschafter gefasst worden sein. Andernfalls
ware er nicht ,,vorgefasst* und konnte die Anderung des Gesellschafterbestands
auch nicht veranlassen.

In sachlicher Hinsicht muss sich der Plan auf eine im Wesentlichen feststehende
Bebauung beziehen. Der Plan muss nur die Bebauung, nicht auch die Anderung des
Gesellschafterbestands zum Gegenstand haben. Der Wortlaut ,,zur Bebauung* ist
fur den BFH insoweit eindeutig.

Eine Auslegung der Vorschrift in der Weise, dass auch die Anderung des Gesell-
schafterbestands Teil des Plans sein musste, hélt der BFH nicht fur zutreffend.
Denn es ist fur den BFH erforderlich — und auch ausreichend —, dass aus Sicht der
Gesellschaft die geplante Bebauung im Wesentlichen feststeht.

Der Plan zur Bebauung muss sich bei der Gesellschaft in einer solchen Weise ver-
dichtet haben, dass sie sich im Regelfall nur noch unter wirtschaftlichen Schwierig-
keiten oder EinbuRen davon lésen kdnnte.

Wird die Vorschrift auf solche Félle begrenzt, in denen die Bebauung ,,im Wesent-
lichen feststeht, vermeidet dies ein Ausufern gem. § 8 Abs. 2 Satz 2 zweite Alter-
native GrEStG (a.F.) in der Weise, dass reine Vorstellungen und Gedanken uber
eine nach Art und Umfang ggf. noch génzlich unbestimmte Bebauung eine steuer-
erhdhende Wirkung héatten.

Dasselbe gilt fiir die weitere VVoraussetzung, dass die Gesellschaft von der so kon-
kretisierten Bebauung wirtschaftlich nur noch unter Schwierigkeiten Abstand neh-
men konnte. BloRe Absichten gentigen nicht. Es ist kein Grund erkennbar, demge-
genuber im Rahmen von § 8 Abs. 2 Satz 2 zweite Alternative GrEStG (a.F.) die
steuerrechtliche Bemessungsgrundlage auf Planungen im Absichtsstadium auszu-
weiten.

Soweit es hinsichtlich der Bebauung bereits Rechtsbeziehungen zu Dritten gibt,
sind diese zum einen gewichtige Indizien flr eine gesellschaftsinterne Festlegung
auf die Bebauung. Zum anderen sind sie im Regelfall dafiir entscheidend, dass sich
die Gesellschaft von dem Bauvorhaben nur noch schwer I6sen konnte.

Das gilt fir die bauplanungs- und bauordnungsrechtlichen Verhaltnisse, fur den
Abschluss von Bauvertrégen, aber auch fiir Vertrage, die das noch zu erstellende
Bauobjekt zum Gegenstand haben (Mietvertrage, Verwaltervertrége etc.).

Weil sich an der Identitat der Gesellschaft zivilrechtlich durch die Anteilstibertra-
gung nichts &ndert, &ndert sich dadurch grundsatzlich auch nichts an den wirtschaft-
lichen Zwéngen, denen die Gesellschaft unterliegt. Der Plan muss Grund des Ge-
sellschafterwechsels gewesen sein.

Dafur reicht es aus, wenn der Gesellschafterwechsel wegen des Plans stattfindet. Es
kommt deshalb nicht darauf an, ob das Bauvorhaben auch ohne Gesellschafter-
wechsel hétte zu Ende geflihrt werden konnen. Grund des Anteilserwerbs muss der
Plan aus Sicht der Neugesellschafter sein.

Es ist erforderlich, aber regelmaRig auch ausreichend, wenn die Neugesellschafter
bei Erwerb der Anteile Kenntnis von dem vorgefassten Plan zur Bebauung hatten.
In diesem Fall ist der Plan ein integraler Bestandteil des VVorstellungshbilds der Neu-
gesellschafter geworden.
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Allein das Interesse der Neugesellschafter kann die kinftige Bebauung einschlie-
Ren. Sie mussen um den in der Gesellschaft vorgefassten Plan zur Bebauung wissen
und ihn umsetzen wollen.

Einer gesonderten Verpflichtung der Neugesellschafter auf die Bebauung durch
Abreden mit den Altgesellschaftern bedarf es nicht, da die auf die Bebauung ge-
richteten wirtschaftlichen Zwénge, denen die Gesellschaft selbst unterliegt, von
dem Gesellschafterwechsel unberihrt bleiben.

Damit lehnt der BFH die im Schrifttum vertretene Ansicht ab, dass der vorgefasste
Plan als Klammer zu verstehen sei und daher nicht nur die Bebauung, sondern auch
den Gesellschafterwechsel erfassen misse.

Anwendung auf den Besprechungsfall

Die KG hatte einen vorgefassten Plan zur Bebauung eines Grundstiicks, von dem
sie sich nur unter Schwierigkeiten hétte l6sen kénnen. Und sie hatte sich schon vor
dem Stichtag auf die Bebauung mit einem LebensmittelgroBmarkt festgelegt.

Die Neugesellschafter haben die Gesellschaftsanteile wegen dieses Plans erworben.
Die Bauverpflichtung bestand nicht nur nach aul3en fort. Die Parteien des Anteils-
kaufvertrags haben das Bauvorhaben tberdies zum integralen Bestandteil des Ver-
trags gemacht und so in ihren rechtsgeschéftlichen Willen aufgenommen. Daher hat
der BFH die Revision zuriickgewiesen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung fiir Rechtssicherheit gesorgt, indem er der
bisher in der Literatur herrschenden Ansicht eine Absage erteilt hat: § 8 Abs. 2 Satz
2 zweite Alternative GrEStG (a.F.) verlangt eine kausale Verkniipfung der Ande-
rung des Gesellschafterbestands mit einem Plan zur Bebauung.

Zum einen muss es einen vorgefassten Plan geben, mit dem sich die Gesellschaft
uber einen Gesellschafterwechsel hinaus in wesentlichen Punkten so auf die Be-
bauung eines Grundstiicks festlegt, dass sie sich im Regelfall nur noch unter wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten oder EinbufRen davon lésen kdnnte. Zum anderen
mussen die Neugesellschafter die Gesellschaftsanteile wegen des Plans erworben
haben.
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VIl. Erbschaftsteuerrecht

1. Immobilienerbe: Was gilt beim Wert von Nutzungsrechten?

Wie ist der Grundsttckswert fur die Erbschaftsteuer bei Nutzungsrechten zu
bestimmen? Was gilt flir den Wert eines NieRBbrauchsrechts? Nach dem BFH
ist der Grundstickswert auch dann gesondert festzustellen, wenn er zur Be-
rechnung des Jahreswerts von Nutzungen benétigt wird. Auch wenn sich das
Nutzungsrecht nur auf einen Grundsticksteil bezieht, ist der Wert des Ge-
samtgrundstiicks zu ermitteln.

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass fuir die Ermittlung eines Niel3-
brauchwerts der zugrundeliegende Grundstickswert gesondert zu ermitteln
ist. Als Grundlage hat dabei das gesamte Grundstlck zu dienen, auch wenn
das Nief3brauchrecht sich nur auf Teile des Grundstiicks bezieht.

BFH, Beschl. v. 02.12.2020 - 11 B 38/20 (NV)

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin war die Lebensgefahrtin des Erblassers, in dessen Eigentum zum To-
deszeitpunkt ein Anteil von drei Vierteln an der gemeinsam mit der Lebensgeféhr-
tin bewohnten Immobilie stand.

Der restliche Anteil stand im Eigentum der Lebensgefahrtin. Im Wege eines Ver-
machtnisses hat er seiner Lebensgeféhrtin ein lebenslanges NieRbrauchrecht an
seinem Anteil des Hauses eingerdumt.

Das Finanzamt (FA) setzte den Wert des NieRRbrauchs abweichend von der Ermitt-
lung der Kl&gerin fest. Mit der eingelegten Klage beanstandet die Kldgerin u.a. den
vom FA angesetzten Mietzins.

Im Rahmen des Verfahrens vor dem Finanzgericht (FG) wurde zu der Héhe des
ortsiiblichen Mietzinses ein Sachverstandigengutachten eingeholt, in welchem das
Haus jedoch als Einfamilienhaus beurteilt wurde. Das FG setzte in entsprechender
Hohe den Mietzins an und gab der Klage insoweit statt.

Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer Revision, da es sich bei dem Haus
nicht um ein Einfamilienhaus, sondern um ein Zweifamilienhaus handele, fiir das
andere Malstabe anzulegen seien.

I1. Der Beschluss des Gerichts:

Die Beschwerde der Klagerin wegen Nichtzulassung der Revision wurde vom BFH
als unbegriindet zuruickgewiesen.

Ermittlung des Werts eines Niel3brauchrechts
Der Wert des Niel3brauchrechts ermittelt sich gem. § 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m. 8§

14 ff. BewG. Im Streitfall ermittelt sich der Wert des Niel3brauchs anhand der orts-
ublichen Miete fiir den Teil des Hauses, der nicht im Eigentum der Klagerin steht.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 11/2021 Seite 132

Da es sich um ein lebenslanges NieRBbrauchrecht handelt, ist der anhand der ortsiib-
lichen Miete ermittelte Jahreswert mit dem Vervielfaltiger fur die Lebenserwartung
der Klagerin zu multiplizieren.

Als jahrlicher Hochstbetrag fir den Wert des NieRbrauchrechts ist jedoch gem. 8 16
BewG maximal der durch 18,6 geteilte Wert des Grundstiicks anzusetzen.

Der Wert des Grundstlicks wurde zwar im Streitfall von dem Belegenheitsfinanz-
amt gesondert ermittelt und festgestellt, allerdings wurde dieser nur der Erbenge-
meinschaft und nicht der Kl&gerin mitgeteilt. Insoweit liegt daher ein Bekannt-
gabemangel vor.

Anders als von der Klagerin gefordert, ist jedoch aufgrund dieses Bekanntgabe-
mangels der HOchstbetrag des NielRbrauchrechts lediglich auf den auf die Klagerin
ubergegangenen Anteil von einem Viertel zu ermitteln.

Die Unterscheidung, ob im Streitfall ein Ein- oder Zweifamilienhaus vorliege, ist
nach der Ansicht des BFH zudem ohne Relevanz, da laut dem Sachverstéandigen die
ortsubliche Miete sowohl fiir ein Ein- als auch flr ein Zweifamilienhaus anzusetzen
sel.

I11. Hinweise far die Praxis:

Der BFH stellt mit seinem Beschluss Klar, dass aufgrund eines Bekanntgabeman-
gels eines Feststellungsbescheids nicht der Hochstbetrag fir den Wert eines Nief3-
brauchrechts von einer anderen Bemessungsgrundlage ermittelt werden kann.

Fir die Ermittlung eines Grundbesitzwerts ist nach der Entscheidung des BFH und
der Auffassung der Finanzverwaltung stets der gesamte Wert des Grundstiicks zu
ermitteln, auch wenn nur ein Teil des Grundstiicks Gbergeht.
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