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

Alle Urteil wurden aus BFH-Online bzw. aus den Rechtsprechungsdatenbanken der
einzelnen Finanzgerichte entnommen.
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A. Neues aus Gesetzgebung und Verwaltung

l. Verlangerung der Steuererklarungsfristen fur den VZ 2020 und
der zinsfreien Karenzzeiten

BMF v. 20.7.2021 - IV A 3 - S 0261/20/10001:014 — 2021/0813579

Die Finanzverwaltung hat ausfuhrlich zur erneuten Verlangerung der Steuererkla-
rungsabgabefristen und den sich hieraus ergebenden verfahrensrechtlichen Rechts-
folgen Stellung genommen.

Nicht beratene Falle (§ 149 Abs. 2 AO): Die Abgabefrist wird verlangert bis
1.11.2021 (soweit dies in dem Land, zu dem das FA gehort, ein gesetzlicher Feier-
tag ist: der 2.11.2021). Diese gesetzlichen Fristverlangerungen sind von Amts we-
gen zu beachten, ein Antrag des Steuerpflichtigen ist dazu nicht erforderlich.

Beratene Falle (8 149 Abs. 3 AO): In beratenen Fallen verlangert sich die Abgabe-
frist bis 31.5.2022. Diese gesetzlichen Fristverlangerungen sind von Amts wegen
zu beachten, ein Antrag des Steuerpflichtigen oder des mit der Erstellung der Erkla-
rung Beauftragten i.S.d. 88 3 und 4 StBerG ist dazu nicht erforderlich.

Vorzeitige Anforderung von Erklérungen (8§ 149 Abs. 4 AO): Steuer- und Fest-
stellungserklarungen i.S.d. § 149 Abs. 3 AO fiir den VVZ 2020 kdnnen auch fur nach
dem 28.2.2022 und vor dem 31.5.2022 bzw. in den Féllen des § 149 Abs. 2 S. 2 AO
fur nach dem 31.7.2022 und vor dem 31.10.2022 liegende Zeitpunkte vorzeitig an-
gefordert werden.

Festsetzung von Verspatungszuschlagen (8§ 152 AO): Wurde die Steuer- oder
Feststellungserklarung fur den VZ 2020 zwar

e nach Ablauf der (gesetzlich und ggf. auch durch das FA nach § 109 AO ver-
langerten) Erklarungsfrist und damit verspétet,

e aber vor Ablauf von 17 Monaten nach Ablauf des KJ oder vor Ablauf von
17 Monaten nach dem Besteuerungszeitpunkt (bzw. in den Fallen des § 149
Abs. 2 S. 2 AO vor Ablauf von 22 Monaten nach Ablauf des KJ oder vor
Ablauf von 22 Monaten nach dem Besteuerungszeitpunkt)

abgegeben, kann das FA nach § 152 Abs. 1 AO einen Verspatungszuschlag festset-
zen (Ermessensentscheidung).

Verlangerung der zinsfreien Karenzzeiten fur den Besteuerungszeitraum 2020
(8 233a Abs. 2 S. 1 und 2 AO): Fir den Besteuerungszeitraum 2020 beginnt

e der allgemeine Zinslauf erst am 1.7.2022 und
e der besondere Zinslauf erst am 1.3.2023.
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ll.  Wichtige Anderung bei der Buchfithrungspflicht und verlangerte
Fristen bei Investitionsabzugsbetrag und 6b-Riicklage

Im Einzelnen geht es um die Anpassung der Buchfiihrungspflicht an die Kleinun-
ternehmer-Umsatzschwelle, um die Verlangerung der Investitionsfristen nach § 7g
EStG und um die Verlangerung der Reinvestitionsfrist nach § 6b EStG. Die Ande-
rungen ergeben sich aus dem ,,Gesetz zur Modernisierung der Entlastung von Ab-
zugsteuern und der Bescheinigung der Kapitalertragsteuer (Buchfiihrungspflicht)*
und dem ,,Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts* (Fristverlange-
rungen bei IAB, § 6b EStG).

Buchfuihrungspflicht

Ab 2021 wird die Umsatzgrenze zur Festlegung der Buchfiihrungspflicht (§ 141
Abs. 1 AO) an die Grenze zur Zulassigkeit fur die umsatzsteuerliche Ist-
Besteuerung (8 20 S. 1 Nr. 1i. V. m. 8 19 Abs. 3 UStG) angepasst. Damit muss
kiinftig nur noch eine, statt zwei Grenzen berechnet werden. Dies kommt effektiv
einer Erhdéhung der Buchfuhrungsgrenze gleich, da zum Gesamtumsatz nach § 19
Abs. 3 UStG zwar zundchst die umsatzsteuerbaren Einnahmen aus sémtlichen
selbststandigen Tatigkeiten gehoren. Allerdings sind anschlieBend zahlreiche steu-
erfreie Umsétze vom maligebenden Gesamtumsatz abzuziehen. Im Endeffekt wird
die Anzahl der nach § 141 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AO zur Buchfuhrung verpflichten
Selbststandigen vermindert.

Investitionsfrist nach § 7g EStG

Aufgrund der anhaltenden Corona-Einschréankungen sind in vielen Fallen Investiti-
onen in 2021 fraglich. Daher werden die Investitionsfristen nach 8§ 7g EStG erneut
verlangert: Bei Bildung des Abzugsbetrags im Jahre 2017 oder 2018 endet die In-
vestitionsfrist nun in beiden Féllen erst am 31.12.22. Dadurch haben Steuerpflichti-
ge, die 2021 investieren wollen, aber wegen der Corona-Krise nicht investieren
kénnen, die Gelegenheit, die Investition 2022 ohne negative steuerliche Folgen
(Ruckgangigmachung, Verzinsung der Steuernachforderung) nachzuholen.

Reinvestitionsfrist nach § 6b EStG

Auch die Reinvestitionsfristen des § 6b EStG werden erneut um ein weiteres Jahr
verlangert. Sofern eine Reinvestitionsriicklage am Schluss des nach dem 29.2.20
und vor dem 1.1.21 endenden Wirtschaftsjahrs noch vorhanden ist und eigentlich
aufzuldsen ware, endet die Reinvestitionsfrist erst am 31.12.22. Sofern eine Rein-
vestitionsriicklage am Schluss des nach dem 31.12.20 und vor dem 1.1.22 endenden
Wirtschaftsjahrs noch vorhanden ist und aufzuldsen wére, endet die Reinvestitions-
frist ebenfalls erst am 31.12.22. Die Verlangerung der Reinvestitionsfristen soll die
Liquiditat der Unternehmen schonen, indem keine Riicklagenaufldsung mit Ge-
winnzuschlag erzwungen wird, sofern nicht investiert wurde.
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lll.  Optionsmoglichkeit fir Personengesellschaften zur Kdrper-
schaftsteuer

Das K6MoG erdffnet Personengesellschaften kinftig die Moglichkeit, ertragsteuer-
lich fir eine Besteuerung als Kapitalgesellschaft zu optieren.

Fur die Wahl der steuerlich passenden Rechtsform fiir unternehmerische Tétigkeit
sind kunftig Vor- und Nachteile folgender Alternativen in Betracht zu ziehen:

o Kapitalgesellschaft,

e Personengesellschaft ohne Option zur KSt ohne Thesaurierungsbegunsti-
gung nach § 34a EStG,

e Personengesellschaft ohne Option zur KSt mit Thesaurierungsbegiinstigung
nach § 34a EStG,

e Personengesellschaft mit Option zur KSt

Fur diese Wahl sind bzgl. einer KSt-Option steuerliche Auswirkungen des Uber-
gangs, hinsichtlich der laufenden Besteuerung sowie bei Riickoption zu beurteilen.
So kann die Option zur Aufdeckung und Versteuerung stiller Reserven und neuen
Bindungsfristen fuhren. Die steuerlichen Folgen kénnen nach den individuellen
Verhaltnissen fur Gesellschaft und einzelne Gesellschafter variieren. Trotz einheit-
licher Optionsaustbung fiir die Gesellschaft kénnen die einzelnen Gesellschafter
aufgrund der individuellen steuerlichen Verhaltnisse unterschiedlich betroffen sein.

Grundsatz und Reichweite der Option
Durch unwiderruflichen Antrag ist
e fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen

e eine Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaft wie eine Kapitalge-
sellschaft (optierende Gesellschaft) und

e ihre Gesellschafter wie die ,,nicht personlich haftenden Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft zu behandeln (§ 1a Abs. 1 Satz KStG-E).

Die Einschrankung fiir ,,nicht personlich haftenden Gesellschafter einer Kapitalge-
sellschaft bezieht sich vorrangig auf die Sondervorschriften einer KGaA.

Berechtigte Personen:

Optionsberechtigt sind Personenhandels- oder Partnerschaftsgesellschaften, diese
koénnen grundsétzlich auch nach auslandischem Recht gegriindet sein und von der
auslandischen Rechtsordnung als Korperschaftsteuersubjekt behandelt werden —
z.B. Polen oder Spanien.

Andere Personengesellschaften — wie die GbR — oder Einzelunternehmer sind da-
nach nicht optionsberechtigt.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft
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Ebenfalls ausdriicklich ausgeschlossen sind Investmentfonds und ausléndische Ge-
sellschaften, die zeitlich nach Ausiibung der Option die Geschaftsfiihrung in einem
Staat haben, der keine der deutschen unbeschrénkten KSt-Pflicht vergleichbaren
Steuerpflicht vorsieht (§ 1 Abs. 1a Satz 1, 6 KStG-E, § 1 Abs. 3 InvStG-E). Mogli-
che weitere Optionsausschliisse — insbesondere fir nicht gewerblich-geprégte ver-
maogensverwaltende Personenhandelsgesellschaften — kénnten sich tber die ent-
sprechende Anwendung der umwandlungssteuerlichen Vorschriften des Formwech-
sels ergeben (8 1 Abs. 2 Satz 1 KStG-E, 88 25, 20 Abs. 1 UmwsStG); vgl. Demut,
Kosdi 2021, 22241.

Antrag und personliche Bindung:

Ein Optionsantrag ist spatestens einen Monat vor Beginn des Wirtschaftsjahrs, ab
dem die Besteuerung wie fiir eine Kapitalgesellschaft erfolgen soll, nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz zu stellen (8 1a Abs. 1 Satz 2-5 KStG-E).

Da § 217 Abs. 1 UmwG sinngemal gilt (8 1 Abs. 1a Satz 1 Halbs. 2 KStG-E) ist
hierzu zumindest eine ¥-Mehrheit der Gesellschafter erforderlich.

Die Option wirkt fur die Gesellschaft und nicht nur fur einzelne optierende Gesell-
schafter. Der Optionsantrag ist unwiderruflich (vgl. zur Unwiderruflichkeit auch
BFH v. 16.12.2020 — | R 23/18). Da die Riickoption ertffnet ist, fehlt dem Options-
antrag die dauerhafte Bindung.

Erstmalige Anwendung und zeitliche Bindung:

Der Optionsantrag kann erstmals fir nach dem 31.12.2021 beginnende Wirtschafts-
jahre gestellt werden (8 34 Abs. 1la KStG-E). Das Gesetz sieht keine zeitliche Min-
destbindung der optierenden Gesellschaft bis zu einer Riickoption vor (vgl. Ri-
ckermann, DB 2021, 1035); der Bundesrat hatte eine Bindung von 7 Jahren ange-
regt. Faktische Bindewirkungen konnen sich aber aus weiteren Vorschriften erge-
ben. Insbesondere wenn die Steuerneutralitat der Option durch einen Antrag nach §
20 UmwsStG (s.u.) gesichert werden soll, ist die siebenjéhrige Sperrfrist des § 22
UmwsStG zu beachten.

Reichweite der Option fur KSt/ESt und GewsSt:

Die Option gilt , fiir Zwecke der Besteuerung nach dem Einkommen* (§ 1a Abs. 1
Satz 1 KStG-E). Die optierte Gesellschaft erzielt danach stets gewerbliche Einkinf-
te (§ 8 Abs. 2 KStG) und kann die Steuerbefreiung von Dividenden (8 8b KStG)
und den KSt-Satz (§ 23 KStG) beanspruchen. Fir die optierende Gesellschaft ist
ein steuerliches Einlagekonto zu bilden; hierauf wird das im Einbringungszeitpunkt
in der Steuerbilanz auszuweisende Eigenkapital der optierenden Gesellschaft er-
fasst. Grundsatzlich kommen aufgrund des Verweises in § 1a Abs. 1 Satz 1 KStG-E
,wie eine Kapitalgesellschaft* simtliche Normen des KStG zur Anwendung — etwa
auch die Normen zum Verlustuntergang bei Gesellschafterwechsel (88 8c, 8d
KStG). Danach konnte die optierende Personengesellschaft auch Organgesellschaft
1.S.d. 88 14 KStG ff. sein.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft
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Ihre Gesellschafter sollen mit den nicht personlich haftenden Gesellschaftern an
einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt sein und erzielen flr

e durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste Einnahmen Einkinfte aus Ka-
pitalvermogen (8 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG), welche grundsatzlich der Abgel-
tungssteuer unterliegen,

e Tatigkeitsvergltungen im Dienst der Gesellschaft Einkiinfte aus nichtselb-
stdndiger Téatigkeit (8 19 EStG — die Personengesellschaft gilt als Arbeitge-
ber),

e Darlehensvergutungen Einkinfte aus Kapitalvermdgen (8 20 Abs. 1 Nr. 7
oder Abs. 1 Nr.7 d EStG),

e Einnahmen aus der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern Sonstige Einkiinfte
(88 21, 22 EStG).

Auf Ebene der Gesellschafter sind als ,,Quasi-Kapitalgesellschafter” auch die typi-
schen Probleme der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zu beachten. Hierzu
zahlt insbesondere die Abgrenzung von Vergutungen und verdeckten Gewinnaus-
schuttungen, die den Fremdvergleichsanforderungen bzw. den erhéhten Anforde-
rungen bei beherrschenden Gesellschaftern standhalten miissen. Entnahmen sind
weniger flexibel und auf steuerliche Effekte zu iiberpriifen, da ein ,,Direktzugriff*
auf das steuerliche Einlagekonto verwehrt ist. Bei einer — nach der Option — be-
griindeten steuerliche Betriebsaufspaltung, erzielt der Gesellschafter erneut gewerb-
liche Einkiinfte unter Begriindung von Betriebsvermdégen (Briihl/Weiss, DStR
2021, 945).

Gewinnanteile gelten erst dann als ausgeschuttet, wenn sie entnommen werden
oder ihre Auszahlung verlangt werden kann (8 1a Abs. 3 KStG-E; zu Zweifelsfra-
gen der Gesetzesformulierung Briihl/Weiss, DStR 2021, 945). Sie unterliegen dann
der Kapitalertragsteuer als Abgeltungssteuer.

VerauRerungsgewinne: Gewinne aus der VerauRRerung der Beteiligung unterliegen
bei den Gesellschaftern — aufRerhalb der Sperrfrist nach § 22 Abs. 1 UmwsStG — in
der Regel der Einkommensteuer im Teileinklnfteverfahren (8§ 17 Abs. 1 Satz 3,
Abs. 6 EStG). Dies gilt unabhangig von der Beteiligungsquote, sofern die fingierte
Formwechsel-Einbringung unterhalb des gemeinen Werts erfolgte (§ 17 Abs. 6
EStG; Brihl/Weiss, DStR 2021, 945).

Fur die Gewerbesteuer ist eine optierende Gesellschaft i.S.d. § 1a KStG als Kapi-
talgesellschaft und ihre Gesellschafter wie die nicht personlich haftenden Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft zu behandeln. (§ 2 Abs. 8 GewStG-E). Die optie-
rende Personengesellschaft unterliegt somit stets der Gewerbesteuerpflicht, was
insbesondere bei gewerbesteuerlich nicht erfassten — vermodgensverwaltenden oder
freiberuflichen — Personengesellschaften zu berucksichtigen ist.

Beim Gesellschafter tritt anstelle der vollen Kiirzung von Beteiligungsertragen aus
Mitunternehmerschaften (8 9 Nr. 2 Satz 1, 8 8 Nr. 8 GewStG) bei Option die Kiir-

zung fur Ertrége aus Kapitalgesellschaftsbeteiligungen nach 88 9 Nr. 2a, 7, 8 und 8
Nr. 5 GewStG vorzunehmen. Diese setzt aber weitere Bedingungen — u.a. eine ent-
sprechende Mindestbeteiligung — voraus.
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Vorteilhaftigkeit der Option bei der Ertragsteuer

Bei Thesaurierung der Gewinne ergeben sich flr die optierende Personengesell-
schaft Steuersatzvorteile gegentiber der Mitunternehmerschaft: Die Thesaurie-
rungsbelastung aus KSt + SolZ + GewSt (Hebesatz 400%) betrdgt ca. 30 %; bei
Ausschittung wird die Abgeltungssteuer von 25 % zzgl. SolZ und ggf. Kirchen-
steuer erhoben. VerdulRerungsgewinne unterliegen — auBerhalb einer Sperrfrist — in
der Regel dem Teileinkunfteverfahren (60%) und dem personlichen Einkommen-
steuersatz zzgl. SolZ und ggf. Kirchensteuer.

Mdogliche Steuersatzvorteile der laufenden Besteuerung sind maéglicherweise gra-
vierenden steuerlichen Effekten aus der Option bzw. deren Beendigung gegentiber
zu stellen. Darlber hinaus hat die optierende Kdrperschaft steuerlich die erhdhten
Formlichkeitsanforderungen an Kapitalgesellschaften — z.B. fir Entnahmen und
verdeckte Gewinnausschittungen — zu beachten. Zivil- und gesellschaftsrechtlich
verbleibt es aber fiir optierende Personengesellschaften bei der gegentiber der
GmbH meist gréReren Flexibilitat und geringen Anforderungen bei Publizitat und
Mitbestimmung. Vgl. Ubersichten bei Schiffers/Jacobsen, DStZ 2021, 348.

Reichweite der Option flir andere Steuerarten

Die optierende Personengesellschaft ist in zweifacher Hinsicht hybrid. So ist sie
zivilrechtliche nach wie vor als Personengesellschaft — in ertragsteuerlicher Hin-
sicht aber als Kapitalgesellschaft zu behandeln, wéhrend sie fir die Gbrigen Steuer-
arten wiederum grundséatzlich Personengesellschaft bleibt. Das KiMoG enthalt
ausdruckliche Regelungen fur KStG, EStG, GewStG, UmwsStG, InvStG, AStG,
BewG, ErbStG und GrESt.

Ebenso wie die Folgen einer Option im Rahmen dieser Steuergesetze ist bislang
nicht vollstdndig absehbar sind, sind auch ihre indirekten steuerlichen Folgen im
Rahmen anderer Steuereinzelgesetze derzeit noch nicht voll abschéatzbar.

So wird beispielsweise der Gemeinnitzigkeitsstatus nach § 51 Satz 2 AO allein
Korperschaften ,,1.S.d. KStG* gewéhrt. Schlieft dies die optierende Personengesell-
schaft ein, waren kinftig auch — zumindest flr Ertragsteuerzwecke — steuerbegiins-
tigte Personengesellschaften moglich.

Der Gesetzgeber scheint davon auszugehen, dass die Fiktion ,,wie ein Kapitalge-
sellschaft* auch verfahrensrechtlich ,,durchschligt™. § 1a Abs. 2 Satz 5 KStG-E
stellt dies flr die Vertretung der optierenden Personengesellschaft ausdrticklich
klar.

Fiktiver Formwechsel bei Option

Der Ubergang zur KSt-Besteuerung gilt als Formwechsel, der den Regelungen der
88 20-23 UmwsSHtG unterliegt (8 1a Abs. 2 Satz 1, 2 KStG-E). Nur unter den dort
bestimmten VVoraussetzungen besteht ein Wahlrecht zum Buchwertansatz, das einen
weiteren Antrag und die Beachtung von Fristen erfordert. Andernfalls fiihrt der
fiktive Formwechsel zum Ansatz von Teilwerten und insoweit ggf. zur Aufdeckung
und Versteuerung von stillen Reserven.
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Der fiktive Formwechsel betrifft grundsatzlich nur das Gesamthandvermdgen der
Personengesellschaft. Besteht — infolge der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern im
Eigentum der Gesellschafter an die Gesellschaft — steuerliches Sonderbetriebsver-
maogen, gilt dies durch die Option zwangsweise als entnommen (Rn. 20.08 UmwsS-
tE). Ein Buchwertwahlrecht im Rahmen des fiktiven Formwechsels setzt indes den
Ubergang aller wesentlicher Betriebsgrundlagen voraus (Rn. 20.08, 25.01 UmwsS-
tE), so dass entsprechendes Sonderbetriebsvermdgen auf die optierende Personen-
gesellschaft zu tibertragen ware. Ein solcher separater Ubertragungsvorgang kann
wiederum Steuerfolgen ausldsen, insbesondere die ertragsteuerliche Aufdeckung
von stillen Reserven und ggf. Grunderwerbsteuer. Vgl. Brihl/Weiss, DStR 2021,
889; Kobl/Luce, Ubg 2021, 264; Demut, Kosdi 2021, 2224 — auch zu Fragen einer
anschlieenden Betriebsaufspaltung und zu Sonderfragen von Anteilen im Sonder-
betriebsvermdgen bei Einheits- bzw. Einmann-GmbH & Co. KG).

Der fiktive Formwechsel kann aufgrund seiner veraufRerungsgleichgestellten Wir-
kung laufende Sperrfristen — etwa nach § 6 Abs. 5 EStG, § 22 Abs. 1 UmwStG —
aus friiheren Ubertragungen verletzen; die aktuelle Rechtsprechung des BFH v.
18.11.2020 — I R 25/18, DStR 2021, 1349 zum Formwechsel als Sperrfristverstof}
konnte auch fir den fiktiven Formwechsel anwendbar sein. Dartiber hinaus kann er
selbst eine Sperrfristverstrickung der Anteile an der optierenden Personengesell-
schaft ausldsen (8 22 Abs. 1 UmwStG). Diese fiihrt zu einer riickwirkenden Be-
steuerung bei SperrfristverstéfRen und zusétzlichen Meldepflichten fir sieben Jahre.
Vgl. Briihl/Weiss, DStR 2021, 889.

Die Voraussetzungen fur eine Buchwertfortfiihrung kénnen insbesondere bei aus-
landischen Gesellschaftern und Ubertragungen von Sonderbetriebsvermdégen auf
andere Betriebsvermdgen oder sonstigen Gegenleistungen (z.B. bei negativen Kapi-
talkonten, Gesellschafterdarlehen) verfehlt werden (vgl. Rickermann, DB 2021,
1037; Demut, Kosdi 2021, 22241). Auch sind in diesen Fallen Nachfristen zu be-
achten, etwa wenn Gesellschafter der optierenden Gesellschaft anschlieBend ins
Ausland verziehen.

Weitere steuerliche Folgen kdnnen sich u.a. ergeben aus

e dem Untergang steuerlicher Verluste (8 25 UmwStG i.V.m. § 10a GewsStG,
15a EStG; Ludicke/Eiling, BB 2021, 1439),

e Dbestehenden Erganzungsbilanzen,

e Nachversteuerung nicht entnommener Betrége i.S.d. 8§ 34a Abs. 6 Nr. 2
EStG, eine Stundungsregelung ist bislang nicht vorgesehen (Ludicke/Eiling,
BB 2021, 1439).

Einbringungszeitpunkt ist das Ende des vorangehenden Wirtschaftsjahrs, in dem
auch der Antrag zu stellen ist (8 1a Abs. 2 Satz 3 KStG-E). Eine steuerliche Riick-
wirkung i.S.d. 8§ 9 Satz 3 UmwsStG scheidet aus (§ 1a Abs. 2 Halbs. 3 KStG-E).
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Riickoption und ,,Optionsschaukel*
Eine Ruckkehr in das Regime der steuerlichen Mitunternehmerschaft erfolgt bei
¢ Rickoption bzw.

e Rickkehr kraft Gesetzes, bei Entfall der Optionsvoraussetzungen, Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters oder zivilrechtlicher Umwandlung
in eine Kapitalgesellschaft (§ 1a Abs. 4 Satz 4 ff. KStG-E)

Auch die Ruckkehr gilt als fiktiver Formwechsel nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Um-
wStG ohne Rickwirkungswahlrecht nach 8 9 Satz 3 UmwStG (8§ 1a Abs. 4 Satz 1
KStG-E). Sie kann somit ebenfalls zu Sperrfristverletzungen und neuen eigenen
Sperrfristen fuhren (insbesondere 88§ 23, 18 Abs. 3 UmwsStG fir die GewSt; vgl.
Brihl/Weiss, DStR 2021, 945 — auch zur ,,iiberholenden Umwandlung® bei Riick-
kehr aufgrund zivilrechtlicher Umwandlung in eine Kapitalgesellschaft).

Weitere steuerliche Auswirkungen

Erbschaftsteuer- und bewertungsrechtliche Aspekte: § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1
BewG-E qualifiziert auch die Téatigkeit einer optierenden Personengesellschaft als
Gewerbebetrieb. Die erbschafsteuerlichen Beglinstigungen flr Betriebsvermdgen
sollen kinftig an den Gewerbebetrieb i.S.d. § 97 BewG und nicht mehr an § 15
EStG anknlpfen. Damit wiirden Beteiligungen an einer optierenden Personenge-
sellschaft grundsétzlich zum begunstigungsfahigen Vermogen 1.S.d. § 13b ErbStG
zahlen, ohne dass die flr Kapitalgesellschaften geltende 25 %-Grenze zu beachten
waére (813b Abs. 1 Nr. 2, 3 ErbStG). Laut Gesetzesbegriindung BR-Drucks. 244/21
V. 26.3.2021, 48 soll diese Regelungstechnik ,,Regelungsliicken* fiir die nach § 1a
Abs. 1 KStG-E optierenden Personengesellschaften schlieRen. Sie hat nicht die
Funktion einer systematischen Verknlpfungsnorm zwischen den Steuerarten. Fiir
Umfang und Bewertung des Betriebsvermdgens der optierenden Personengesell-
schaft scheint das Mitunternenmerkonzept vielmehr unveréndert anwendbar zu sein
(vgl. Demut, Késdi 2021, 22241 — auch zu méglichen Problembereichen einer un-
zureichenden Verkniipfung wie einem ,,fiktiven Sonderbetriebsvermdgen* fiir erb-
schaftsteuerliche Zwecke).

Grunderwerbsteuerliche Aspekte:

Der Formwechsel ist grunderwerbsteuerlich prinzipiell unbeachtlich. Bereits nach
Veroffentlichung des KEMoG-Entwurfs waren aber Gestaltungen bekannt gewor-
den, bei denen KSt-optierende Personengesellschaften weiterhin die Vergunstigung
nach 8 5 Abs. 1 und 2 GrEStG nutzen kdnnen. Der vom Bundestag verabschiedete
Gesetzentwurf beschrénkt diese nun durch neue Sperrfristen, wenn zunéchst zur
KSt-Besteuerung optiert wird und danach Grundstiicke auf die zivilrechtlich wei-
terbestehende Gesamthand Ubertragen wird (8 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2
GrEStG-E). Entsprechende Beschrankungen werden fir Grundstiicksiibertragungen
von einer Gesamthand auf eine optierte Gesellschaft eingefiihrt (§ 6 Abs. 3 Satz 3
GrEStG-E). Die Sperrfristen sollen auch die Nutzung von Vorratsgesellschaften
verhindern. Vgl. Gesetzesbegrindung BR-Drucks. 244/21 v. 26.3.2021, 49 f,;
Drel’ler/Kompolsek, Ubg 2021, 301.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 14

Mehr- und Minderabfihrungen

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

Solche aktiven oder passiven Ausgleichsposten sind immer dann erforderlich,
wenn der an den Organtrager auf der Grundlage des Ergebnisabfiihrungsvertrags
abgefuhrte handelsbilanzielle Gewinn vom Steuerbilanzgewinn der Organgesell-
schaft abweicht und die Ursache der Abweichung in der organschaftlichen Zeit
begriindet ist.

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

Neuregelung

Kinftig fihren organschaftliche Minderabfihrungen zu einer Einlage durch den
Organtrager in die Organgesellschaft. Sind Mehrabfiihrungen der Organgesell-
schaft an den Organtréger gegeben, stellen diese eine Einlagenrtickgewahr dar (8
14 Abs. 4 Satz 1 und 2 KStG-E) — die sog. Einlageldsung.

Auf Ebene des Organtréagers erhoht bzw. mindert sich in der Steuerbilanz der
Beteiligungsansatz fir die Organgesellschaft. Dies erfolgt jedoch — anders als bei
den organschaftlichen Ausgleichsposten — nicht im Verhaltnis der Beteiligungsquo-
te, sondern jeweils in voller Hohe. Zeitlich werden die organschaftlichen Minder-
bzw. Mehrabfiihrungen zum Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft be-
ricksichtigt (8 14 Abs. 4 Satz 4 KStG-E).

Auf Ebene der Organgesellschaft sind damit korrespondierende Anderungen im
Zusammenhang mit dem steuerlichen Einlagekonto verbunden. Fur organschaftli-
che Mehrabfiihrungen wird ein Direktzugriff auf das steuerliche Einlagekonto ein-
gefiihrt (8 27 Abs. 1 Satz 3 KStG-E), sodass organschaftliche Mehrabfiihrungen zu
keinen Beteiligungsertragen fuhren (anders als bei in vororganschaftlicher Zeit ver-
ursachte Mehrabfiihrungen). Ferner ist vorgesehen, dass organschaftliche Mehrab-
fihrungen 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 flihren, ist vorgesehen, das bisher beim Organ-
trager noch bestehende Ausgleichsposten aus friheren Jahren in dem Wirt-
schaftsjahr aufzultsen sind, das nach dem 31.12.2021 endet (8§ 34 Abs. 6e Satz 7
KStG-E). Folglich erhéhen aktive Ausgleichsposten den steuerbilanziel-

len Beteiligungsbuchwert flr die Organgesellschaft, passive Ausgleichsposten
mindern diesen Wertansatz in der Steuerbilanz (8 34 Abs. 6e Satz 8 KStG-E).
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Im Fall, dass ein passiver Ausgleichsposten die Summe aus aktivem Ausgleichs-
posten und dem Buchwert der Beteiligung Ubersteigt, ergibt sich in Hohe des tber-
steigenden Betrags ein Beteiligungsertrag. Dieser Beteiligungsertrag ist

zu versteuern — je nach Rechtsform des Organtrégers entweder nach dem Teilein-
kiinfteverfahren bzw. nach 8 8b KStG (8 34 Abs. 6e Satze 9 und 10 KStG- E). An-
stelle der Versteuerung soll es ein Wahlrecht geben, wonach der Beteiligungser-
trag in eine den steuerlichen Gewinn mindernde Rucklage eingestellt und Gber 10
Jahre verteilt werden kann (8§ 34 Abs. 6e Satze 11 ff. KStG-E). Fur den jahrlichen
Auflosungsbetrag erfolgt dann ebenfalls eine Versteuerung nach dem Teilein-
kiinfteverfahren bzw. nach § 8b KStG.

Auf die Initiative des Bundesrats wird das Wahlrecht zur Bildung einer Ge-
winnriicklage im Zusammenhang mit der Ersetzung der Ausgleichspostenmethode
durch die organschaftliche Einlagelésung erweitert: Ein Wahlrecht besteht nicht
nur dem Grunde, sondern nun auch der Héhe nach (8 34 Abs. 6e KStG).

Kommt es im 10-jéhrigen Zeitraum zu einer Veraulierung der Beteiligung an der
Organgesellschaft, wird die verbleibende Riicklage in vollem Um-

fang gewinnerhohend aufgeldst. Einer VerduRerung der Organgesellschaft gleich-
gestellt wird u. a. die Umwandlung der Organgesellschaft in eine Personengesell-
schaft oder auf eine natiirliche Person, die verdeckte Einlage der Beteiligung oder
die Auflésung der Organgesellschaft (§ 34 Abs. 6e Sétze 14 ff. KStG-E).

B. 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 fir Gesellschaften
im EWR. Kinftig soll eine steuerneutrale Umwandlung unter Beteiligung von Ge-
sellschaften auch in Drittstaaten moglich sein.

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

e 812 Abs. 2 KStG-E in das UmwsStG integriert,

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

o die zwingende Liquidationsbesteuerung bei Wegziigen von Koérperschaften
in Drittstaaten gestrichen und

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

Es bleibt jedoch weiterhin bei den Einschrdnkungen, dass eine Steuerneutralitat

nur moglich ist, wenn die Umwandlung die Strukturmerkmale einer inldndischen
Umwandlung aufweist und deutsche Besteuerungsrechte nicht beschrankt oder
ausgeschlossen werden.

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

Aus diesen Anderungen ergibt sich weiterer Anpassungsbedarf. So wird

e in 8§12 Abs. 2 KStG die Verschmelzungslosung fur Drittstaaten-
Verschmelzungen aufgehoben,

e in 812 Abs. 3 KStG die Liquidationsbesteuerung bei Wegzug einer Korper-
schaft in einen Drittstaat aufgehoben und

e in88 Abs. 1 Nr.10 AStG auf § 1 Abs. 4 UmwsStG verwiesen, sodass Ein-
klinfte aus Umwandlungen zu Buchwerten als aktive Zwischeneinkiinfte der
auslandischen Gesellschaft zu qualifizieren sind.

Erstmals gelten sollen die Erweiterungen flir Umwandlungen und Einbringungen,
bei denen der steuerliche Ubertragungsstichtag nach dem 31.12.2021 liegt (8§ 27
Abs. 18 UmwStG-E).
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Kleine Fotovoltaikanlagen: Steuerlich unbeachtliche Liebhaberei
auf Antrag

Bei kleinen Fotovoltaikanlagen kommt es oft zu Streitigkeiten mit dem Fi-
nanzamt, wenn die Gewinnerzielungsabsicht angezweifelt wird. Das ist meist
der Fall, wenn in den ersten Jahren héhere Verluste erwirtschaftet werden.
Diesen Streit mdchte das FA ab sofort vermeiden. Damit kinftig keine auf-
wendigen und streitanfalligen Ergebnisprognosen fur die Beurteilung der Ge-
winnerzielungsabsicht vom Steuerpflichtigen erstellt und vom Finanzamt ge-
prift werden massen, hat die Finanzverwaltung eine praxistaugliche Verein-
fachung geschaffen

BMF 2.6.21, IV C 6 - S 2240/19/10006 :006
I. Keine Gewinnerzielungsabsicht auf Antrag

Auf schriftlichem Antrag des Steuerpflichtigen ist aus Vereinfachungsgriinden ohne
weitere Priifung in allen offenen Veranlagungszeitrdumen zu unterstellen, dass die
Fotovoltaikanlage nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird. Es liegt damit
eine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei vor. Der Antrag wirkt auch fir die Folge-
jahre.

Durch die Antragstellung wird auch fur alle verfahrensrechtlich noch offenen Ver-
anlagungszeitrdume der Vergangenheit unterstellt, dass keine Gewinnerzielungsab-
sicht vorliegt.

Die Folge ist, dass auch in bereits vergangenen Jahren keine Gewinne versteuert
werden mussen bzw. Verluste verrechenbar sind. Erfolgten Steuerfestsetzungen z.
B. unter dem Vorbehalt der Nachprifung bzw. ergingen sie insoweit vorlaufig, sind
die Steuerfestsetzungen zu andern und Gewinne bzw. Verluste nicht weiter zu be-
ricksichtigen. Gewinne oder Verluste bleiben nur dann bestehen, wenn sie in einem
verfahrensrechtlich nicht mehr anderbaren Steuerbescheid berticksichtigt wurden.

I1. Hinweise fir die Praxis:

Eine Antragstellung kann insbesondere dann sinnvoll sein, wenn bereits fir altere
Jahre Verluste anerkannt wurden und diese Jahre nicht geandert werden kdnnen.
Dann bleiben diese Verluste steuerlich erhalten, kiinftige Gewinne unterliegen je-
doch nicht der Besteuerung.

Wird kein entsprechender Antrag durch den Steuerpflichtigen gestellt, bleibt es bei
dem ursprunglichen Verfahren. Die Gewinnerzielungsabsicht ist dann nach den
allgemeinen Grundsétzen zu prufen.

Nur kleine Anlagen sind begtnstigt

Die Liebhaberei auf Antrag gilt fur kleine Fotovoltaikanlagen mit einer installierten
Leistung von bis zu 10 kW, wenn die Inbetriebnahme nach dem 31.12.03 erfolgte.
Zudem muss sich die Fotovoltaikanlage auf einem zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzten oder auf einem unentgeltlich tiberlassenen Ein- oder Zweifamilienhaus ein-
schlie3lich dessen AufRenanlagen (z. B. Garagen) befinden.
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Eine Anwendung ist damit ausgeschlossen, wenn die Anlage auf einem vermieteten
oder gewerblich genutzten Grundsttick oder auf einem Mehrfamilienhaus installiert
wurde. Bei der Priifung, ob es sich um ein zu eigenen Wohnzwecken genutztes Ein-
und Zweifamilienhaus handelt, ist ein h&usliches Arbeitszimmer unbeachtlich.
Gleiches gilt fur Raume (z. B. Gastezimmer), die nur gelegentlich entgeltlich ver-
mietet werden, wenn die Einnahmen hieraus 520 EUR im Veranlagungszeitraum
nicht Gberschreiten.

Die Neuerungen gelten auch fir kleine Blockheizkraftwerke mit einer installierten
Leistung von bis zu 2,5 kW. Voraussetzung ist allerdings auch hier, dass sich das
Blockheizkraftwerk in einem eigengenutzten oder unentgeltlich tberlassenen Ein-
oder Zweifamilienhaus befindet und die Inbetriebnahme nach dem 31.12.03 erfolg-
te.

Liegen die Voraussetzungen der Liebhaberei auf Antrag in vorangehenden Jahren
nicht vor oder dndern sich in kinftigen Veranlagungszeitraumen die Verhaltnisse
(z. B. VergroRRerung der Anlage oder Nutzungsénderung des Gebdudes), gilt der
Antrag insoweit nicht. Zudem ist der Steuerpflichtige verpflichtet, dem Finanzamt
einen Wegfall der Voraussetzungen fiir die Vereinfachungsregelung in kiinftigen
Jahren schriftlich mitzuteilen.

Umsatzsteuerliche Hinweise

Die vorgenannten Ausfiihrungen gelten fiir die Einkommensteuer. Umsatzsteuerlich
ist es unbeachtlich, ob die Anlage mit Gewinn oder Verlust betrieben wird.

Hier kommt es fur die Unternehmereigenschaft darauf an, ob mit der Anlage Ein-
nahmen erzielt werden sollen.
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. BMF-Schreieben zum Abzug von Bewirtungskosten

Das BMF hat seine Aussagen zur steuerlichen Anerkennung von Bewirtungs-
kosten aktualisiert. Neu sind insbesondere Aussagen rund um die Anerken-
nung von Bewirtungsrechnungen, die dem zwischenzeitlich eingetretenen
technischen Wandel bei den Kassensystemen geschuldet sind.

BMF, Schreiben v. 30.6.2021, IV C 6 - S 2145/19/10003 :003

Abzug von Bewirtungskosten

Werden Personen aus geschéftlichem Anlass bewirtet, sind die dabei anfallenden

(angemessenen) Kosten nur zu 70 Prozent steuerlich abziehbar; die tbrigen 30 Pro-
zent sind vom Betriebsausgabenabzug ausgeschlossen (8 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 EStG).
Mit dieser Beschrankung tragt der Steuergesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass
die Bewirtungen auch die private Lebensfiihrung der bewirteten Personen berthren.

Neues Anwendungsschreiben

Mit Schreiben vom 30.6.2021 hat sich das Bundesministerium der Finanzen (BMF)
nun ausflhrlich zur Abzugsbeschrankung fur Bewirtungskosten gedufRert. Die Aus-
sagen der Finanzverwaltung im Uberblick:

Bewirtungsbeleg

Der (anteilige) Abzug von Bewirtungskosten erfordert einen schriftlichen Nachweis
uber Ort, Tag, Teilnehmer und Anlass der Bewirtung sowie die Hohe der Aufwen-
dungen (8 4 Abs. 5S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG). Nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung muss dieser Nachweis zeitnah erstellt werden. Ein formloser Bewirtungsbe-
leg genligt, muss aber vom Steuerpflichtigen unterschrieben werden. Erfolgt die
Bewirtung in einem Gastronomiebetrieb, muss dem Bewirtungsbeleg die Rechnung
beigefiigt werden; in diesem Fall geniigen auf dem Bewirtungsbeleg dann Angaben
zum Anlass und zu den Teilnehmern der Bewirtung.

Anforderung an Bewirtungsrechnung

Grundsatzlich muss die Bewirtungsrechnung den umsatzsteuerlichen Anforderun-
gen des 8 14 UStG entsprechen. Zu den Muss-Inhalten z&hlen demnach unter ande-
rem die Steuernummer oder Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer des Gastrono-
miebetriebs, das Ausstellungsdatum, eine fortlaufende Rechnungsnummer und eine
Leistungsbeschreibung. Das BMF stellt die konkreten Anforderungen an den Rech-
nungsinhalt in Rz. 2 bis 9 seines Schreibens dar.

Erleichterungen fur Kleinbetragsrechnungen

Rechnungen bis zu einem Gesamtbetrag von 250 Euro (sog. Kleinbetragsrechnun-
gen) mussen geringere Anforderungen erftllen - aus ihnen muss lediglich Name
und Anschrift des leistenden Unternehmers (Gastronomiebetrieb), das Ausstel-
lungsdatum, die Menge und die Art der Bewirtung, das Entgelt und der darauf ent-
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fallende Steuerbetrag samt Steuersatz hervorgehen (Mindestanforderungen des § 33
UStDV).

Rechnungserstellung

Sofern der besuchte Gastronomiebetrieb ein elektronisches Aufzeichnungssystem
mit Kassenfunktion (i. S. des § 146a Abs. 1 AO i.V.m. § 1 KassenSichV) verwen-
det, diirfen Bewirtungen aus geschaftlichem Anlass nur steuerlich abgezogen wer-
den, wenn maschinell erstellte, elektronisch aufgezeichnete und mit Hilfe einer zer-
tifizierten technischen Sicherheitseinrichtung (TSE) abgesicherte Rechnungen vor-
liegen.

Das BMF weist darauf hin, dass der bewirtende Steuerpflichtige im Allgemeinen
darauf vertrauen kann, dass die ihm erteilte Rechnung ordnungsgemal ist, sofern
der Beleg eine Transaktionsnummer, der Seriennummer des elektronischen Auf-
zeichnungssystems oder der Seriennummer des Sicherheitsmoduls versehen ist.
Diese Angaben kénnen auch in Form eines QR Codes aufgedruckt sein.

Hinweis: Fallt beim Gastwirt die TSE aus, darf er sein elektronisches System weiter
betreiben, wenn der Ausfall auf dem Beleg beispielsweise durch eine fehlende
Transaktionsnummer oder eine sonstige eindeutige Kennzeichnung ersichtlich ist.
Auch diese Belege erkennen die Finanzamter fur den Betriebsausgabenabzug
grundsatzlich an.

Bewirtungen bei grofReren Veranstaltungen

Sofern eine Bewirtung nicht direkt "am Tisch™ abgerechnet wird, sondern Rech-
nungsstellung und unbare Bezahlung erst nach dem Tag der Bewirtung erfolgen
(z.B. bei groReren Veranstaltungen), muss fir den Abzug von Bewirtungskosten
kein Beleg eines elektronischen Aufzeichnungssystems mit Kassenfunktion vorge-
legt werden. In diesem Fall geniigt die Rechnung samt Zahlungsbeleg.

Sonderfall Verzehrgutscheine

Sofern ein Unternehmen Verzehrgutscheine an seine Géste ausgibt, gegen deren
Vorlage die Besucher dann (auf Rechnung des Unternehmens) in einem Bewir-
tungsbetrieb bewirtet werden, genugt fiir den Betriebsausgabenabzug die Abrech-
nung Uber die Verzehrgutscheine.

Digitale oder digitalisierte Bewirtungsbelege

Die Nachweiserfordernisse zum Abzug von Bewirtungskosten kdnnen auch in
elektronischer Form erfiillt werden (durch digitale oder digitalisierte Eigenbelege
und Rechnungen). Das BMF fiihrt aus, dass die steuerlichen Abzugsvoraussetzun-
gen als erfillt anzusehen sind, wenn

e der Steuerpflichtige zeitnah einen elektronischen Eigenbeleg mit den gesetz-
lich erforderlichen Angaben erstellt oder die gesetzlich erforderlichen An-
gaben zeitnah auf der digitalen oder digitalisierten Bewirtungsrechnung
elektronisch erganzt,

e der Zeitpunkt der Erstellung oder Erganzung im Dokument elektronisch
aufgezeichnet wird,

e das erstellte Dokument oder die Ergdnzung der Bewirtungsrechnung vom
Steuerpflichtigen digital signiert oder genehmigt wird,
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e der Zeitpunkt der Signierung oder Genehmigung elektronisch aufgezeichnet
wird,

e das erstellte Dokument bei einer Bewirtung in einem Gastronomiebetrieb
zusammen mit der digitalen oder digitalisierten Bewirtungsrechnung (z. B.
durch einen gegenseitigen Verweis) oder die ergénzte Bewirtungsrechnung
elektronisch aufbewahrt wird und

e bei den genannten Vorgéangen die Grundsatze zur ordnungsméRigen Fuh-
rung und Aufbewahrung von Bilchern, Aufzeichnungen und Unterlagen in
elektronischer Form sowie zum Datenzugriff erfiillt und die jeweils ange-
wandten Verfahren in der Verfahrensdokumentation beschrieben werden.

Bewirtungen im Ausland

Bei Bewirtungen im Ausland gelten die gleichen Grundsatze wie bei Bewirtungen
im Inland. Wird dem Finanzamt jedoch glaubhaft gemacht, dass im Ausland keine
detaillierte, maschinell erstellte und elektronische Rechnung zu erhalten war, kann
ein vorgelegtes Rechnungsdokument auch bei entsprechenden Méngeln anerkannt
werden. Handschriftliche Rechnungen aus dem Ausland werden vom Finanzamt
nur anerkannt, wenn der Steuerpflichtige glaubhaft machen kann, dass im jeweili-
gen Staat keine Verpflichtung besteht, Belege maschinell zu erstellen.

Anwendung der Verwaltungsaussagen

Das BMF weist darauf hin, dass die neuen Verwaltungsaussagen das BMF-
Schreiben vom 21.11.1994 ersetzen und in allen offenen Fallen anzuwenden sind.
Die im jeweiligen Veranlagungszeitraum geltenden Betragsgrenzen fir Kleinbe-
tragsrechnungen missen dabei aber berlcksichtigt werden. Belege, die bis zum
31.12.2022 ausgestellt werden, missen noch nicht zwingend die in der Kassen-
SichV geforderten Angaben enthalten.

Fuhren die Regelungen des neuen Schreibens tiber die nach der KassenSichV ge-
forderten Angaben hinaus im Vergleich zu den Regelungen im Schreiben vom
21.11.1994 zu erhohten Anforderungen an die Nachweisfiihrung, sind diese ver-
pflichtend erst fur Bewirtungsaufwendungen nach dem 1.7.2021 vorauszusetzen.
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lll.  Finanzverwaltung schafft Klarheit beim Umgang mit Gutscheinen

Die ab 1.1.20 geltende gesetzliche Neuregelung zur Abgrenzung zwischen Bar-
und Sachlohn hat bei Arbeitgebern — insbesondere bei der Ausgabe von Gut-
scheinen — zu Unsicherheiten gefiihrt. Mit einem BMF-Schreiben hat die Fi-
nanzverwaltung klargestellt, welcher Art Gutscheine steuerlich weiterhin als
Sachlohn anerkannt werden. Die Besonderheiten der drei Fallgruppen werden
nachfolgend im Detail erlautert.

BMF-Schreiben vom 13.4.21 (IV C 5 - S 2334/19/10007 :002

1. Hintergrund

Bereits im ,,Jahressteuergesetz 2019 wurde der ab dem 1.1.20 geltende Bar- und
Sachlohnbegriff in 8 8 Abs. 1 S. 2 und 3 EStG neu definiert: ,,Zu den Einnahmen
in Geld gehoren auch zweckgebundene Geldleistungen, nachtrégliche Kostenerstat-
tungen, Geldsurrogate und andere Vorteile, die auf einen Geldbetrag lauten. S. 2
gilt nicht bei Gutscheinen und Geldkarten, die ausschliellich zum Bezug von Wa-
ren oder Dienstleistungen berechtigen und die Kriterien des 8 2 Abs. 1 Nr. 10 des
Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG) erfiillen.*

Der Verweis auf das ZAG fihrte in der Praxis zu Unsicherheiten, ob die an Arbeit-
nehmer ausgegebenen Gutscheine weiterhin als Sachbezug anzusehen sind. Die
steuerliche Einordnung als Sachlohn ist jedoch von entscheidender Bedeutung.
Denn nur dann kommen

e die monatliche 44-EUR-Freigrenze (§ 8 Abs. 2 S. 11 EStG),
e die Pauschalbesteuerung mit 30 % (8 37b Abs. 2 EStG) oder

e die Regelung zu Aufmerksamkeiten (R 19.6 Abs. 1 LStR) zur Anwendung,
wonach Sachzuwendungen bis 60 EUR zu besonderen persoénlichen Ereig-
nissen des Arbeitnehmers nicht zu Arbeitslohn fihren.

Ein solcher Sachbezug liegt jedoch nicht vor, wenn der Arbeitnehmer anstelle
der Sache auch eine Geldleistung verlangen kann, und zwar selbst dann,
wenn der Arbeitgeber dennoch die Sache zuwendet (BFH 4.7.18, BStBI 11 19,
373, Rz. 16).

Es ist also darauf zu achten, dass dem Arbeitnehmer keine Wahlmdglichkeit
zwischen Sachbezug und Geldleistung eingerdumt wird und dass entspre-
chende Gutscheine keine Barauszahlungsfunktion besitzen.

2. Gutscheine als Sachlohn

Die Finanzverwaltung unterscheidet bei der Anerkennung von Gutscheinen als
Sachlohn drei verschiedene Fallgruppen. Bei allen Varianten ist jedoch Vorausset-
zung, dass die Gutscheine oder Geldkarten ausschlielich zum Bezug von Waren
oder Dienstleistungen berechtigen. VVon einer solchen Berechtigung ist nicht auszu-
gehen, wenn der Arbeitnehmer zunéchst in Vorleistung tritt und der Arbeitgeber
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ihm die Kosten im Nachhinein — z. B. tiber die Gehaltsabrechnung — erstattet. In
diesem Fall wirde es sich um Barlohn handeln.

Es ist unerheblich, ob die Gutscheine auf Papier, als Gutscheinkarte, digitaler Gut-
schein, Gutscheincode oder im Rahmen einer App ausgegeben werden. Auch Pre-
paidkarten mit Wertguthaben kénnen als Sachlohn anerkannt werden.

Tragt der Arbeitgeber die Geblhren fir die Bereitstellung und das Aufladen von
Gutscheinen oder Geldkarten, bleiben diese im Rahmen der 44-EUR-Freigrenze des
8 8 Abs. 2 S. 11 EStG unberticksichtigt, da es sich nicht um einen zusétzlichen
geldwerten Vorteil handelt, sondern um eine notwendige Begleiterscheinung be-
triebsfunktionaler Zielsetzungen des Arbeitgebers.

2.1 Erste Fallgruppe

Zur ersten Fallgruppe gehoren Gutscheine oder Geldkarten, die die Kriterien des
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a ZAG erfullen. Die Finanzverwaltung unterscheidet da-
bei zwei Arten von Gutscheinen, die als Sachlohn anerkannt werden:

a) Gutscheine oder Geldkarten, die dazu berechtigen, vom Aussteller Waren oder
Dienstleistungen aus seinem eigenen Sortiment zu beziehen

Beispiel 1

Ein Arbeitgeber handigt seinem Arbeitnehmer einen Gutschein im Wert von
44 EUR aus, der von einem ortsanséssigen Einzelhandelsgeschaft (z. B. Wein-
oder Buchhéndler) ausgestellt worden ist und zum Bezug von Waren aus dem
Sortiment dieses Geschéfts genutzt werden kann.

Es handelt sich bei diesem Gutschein um einen Sachbezug, der im Zeitpunkt der
Ubergabe der 44-EUR-Freigrenze des § 8 Abs. 2 S. 11 EStG unterliegt. Bei dieser
Art von Gutschein ist entscheidend, dass Personenidentitat zwischen dem Ausstel-
ler und der einzuldsenden Stelle besteht.

Eine Beschrankung auf das Inland hat die Finanzverwaltung in diesen Féllen nicht
vorgenommen. Infolgedessen kénnen auch Gutscheine als Sachlohn anerkannt
werden, die von Handlern mit Sitz im Ausland ausgegeben werden. Auch Gut-
scheine eines Onlinehdndlers, die ausschliel3lich zum Bezug aus seiner eigenen
Produktpalette berechtigen, sind grundsatzlich als Sachbezug anzuerkennen. Zu
beachten ist jedoch, dass kinftig (ab 2022) keine Moéglichkeit bestehen darf, mit
dem Gutschein auch Produkte von Fremdanbietern (z. B. tber einen sog. Market-
place) zu erwerben.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 24

Beispiel 2

Ein Arbeitgeber Gbergibt seinem Arbeitnehmer einen Gutschein im Wert von
44 EUR des Onlinehdndlers A mit Sitz in Luxemburg, mit dem der Arbeitneh-
mer ausschliel3lich Produkte aus der eigenen Produktpalette des Onlinehéndlers
(40 Mio. Produkte) erwerben kann, die von diesem versandt werden.

Auch hier handelt es sich um einen begunstigten Sachbezug, der im Zeitpunkt der
Ubergabe der sog. 44-EUR-Freigrenze unterliegt.

Beispiel 3

Der Arbeitnehmer kann mit dem Gutschein nicht nur eins der 40 Mio. Produkte
aus der Palette des Onlinehandlers, sondern tber den sog. Marketplace auch
Produkte von Fremdanbietern erwerben.

Es handelt sich bei diesem Gutschein kinftig um Barlohn, da nicht ausschlief3lich
Waren aus dem eigenen Sortiment des Ausstellers erworben werden konnen. Auf-
grund der unter Punkt 4. dargestellten Ubergangsregelung gilt diese Auffassung der
Finanzverwaltung aber erst ab dem Jahr 2022. Bis dahin handelt es sich also wei-
terhin um Sachlohn.

Auch nach dem BMF-Schreiben vom 13.4.21 stellt ein vom Arbeitgeber selbst aus-
gestellter Gutschein (z. B. Tankgutschein fur die benachbarte Tankstelle) weiterhin
einen Sachbezug dar, wenn die Akzeptanzstelle aufgrund des Akzeptanzvertrags
unmittelbar mit dem Arbeitgeber abrechnet. Entscheidend ist, dass die Abrechnung
direkt mit dem Arbeitgeber erfolgt, da sonst eine ab 2020 zu Barlohn fiihrende
nachtragliche Kostenerstattung oder zweckgebundene Geldleistung vorliegt.

b) Gutscheine oder Geldkarten, die dazu berechtigen, Waren oder Dienstleistungen
aufgrund vertraglicher Basis bei einem begrenzten Kreis von Akzeptanzstellen im
Inland zu beziehen

In Abweichung zu a) besteht bei dieser Gutscheinart keine Personenidentitét zwi-
schen Aussteller und einzuldsender Stelle. Solche Gutscheine erkennt die Finanz-
verwaltung kiinftig nur noch als Sachlohn an, wenn der Kreis der Akzeptanzstellen
eng begrenzt und auf das Inland beschrankt wurde.
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Beispiel 4

Ein Arbeitgeber Gbergibt seinem Arbeitnehmer eine mit 44 EUR aufgeladene
Gutscheinkarte eines Kartenanbieters. Der Arbeitnehmer hat die Mdglichkeit,
die Gutscheinkarte bei allen Unternehmen im Akzeptanzpartnernetzwerk (z. B.
Elektronikmérkte, Bekleidungsgeschafte, Drogerieketten, Tankstellen) in ganz
Deutschland einzuldsen (ca. 15.000 Akzeptanzstellen).

Es handelt sich bei dieser Gutscheinkarte kiinftig um Barlohn, da der Kreis der Ak-
zeptanzstellen nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht ausreichend begrenzt
wurde. Aufgrund der unter Punkt 4. dargestellten Ubergangsregelung stellt die Gut-
scheinkarte aber bis zum 31.12.21 zundchst weiterhin Sachlohn dar.

Ein begrenzter Kreis von Akzeptanzstellen wére laut Finanzverwaltung fir lohn-
und einkommensteuerliche Zwecke noch erfullt

e Dei stadtischen Einkaufs- und Dienstleistungsverblnden im Inland oder

e Dei Einkaufs- und Dienstleistungsverbiinden, die sich auf eine bestimmte in-
landische Region (z. B. mehrere benachbarte Stadte und Gemeinden im
landlichen Raum) erstrecken.

Beispiel 5

Ein Arbeitgeber Gbergibt seinem Arbeitnehmer eine CityCard einer Stadt in
Deutschland im Wert von 44 EUR, die der Arbeitnehmer bei einer Vielzahl von
Geschéften in der Innenstadt einlésen kann.

Es handelt sich bei der Gutscheinkarte um einen Sachbezug, der im Zeitpunkt der
Ubergabe der 44-EUR-Freigrenze unterliegt, da der Kreis der Akzeptanzstellen auf
eine Stadt im Inland begrenzt ist. Ein begrenzter Kreis von Akzeptanzstellen ist

m. E. auch dann gegeben, wenn eine bisher deutschlandweit einlésbare Gutschein-
karte kiinftig auf Geschéfte im Postleitzahlenbereich des Wohnorts des Arbeitneh-
mers und ggf. angrenzende Postleitzahlenbereiche begrenzt wird. Die Auffassung
der Finanzverwaltung zu dieser Thematik bleibt jedoch abzuwarten.

2.1.1 Sonderregelung innerhalb der ersten Fallgruppe

Aus Vereinfachungsgrinden erkennt die Finanzverwaltung auch Gutscheine einer
bestimmten Ladenkette zum Bezug von Waren oder Dienstleistungen in den einzel-
nen Geschéften im Inland oder im Internetshop dieser Ladenkette mit einheitlichem
Marktauftritt (z. B. ein Symbol, eine Marke, ein Logo) als Sachbezug an. Die Art
des Betriebes (z. B. eigene Geschafte, im Konzernverbund, Gber Agenturen oder
Franchisenehmer) ist dabei nicht von Bedeutung.
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Beispiel 6

Ein Arbeitgeber bergibt seinem Arbeitnehmer eine mit 44 EUR aufgeladene
Gutscheinkarte des deutschlandweit vertretenen Elektronikgeschéfts ,,Elektro-
Merkur®. Der Arbeitnehmer kann den Gutschein bei allen Filialen in ganz
Deutschland einlésen und auch im Internetshop auf www.elekto-merkur.de.

Es handelt sich bei der Gutscheinkarte um einen begunstigten Sachbezug, da es sich
um eine Gutscheinkarte einer bestimmten Ladenkette mit einem einheitlichen
Marktauftritt handelt, die lediglich in Geschéften im Inland und im Internetshop
dieser Ladenkette eingeldst werden kann.

2.2 Zweite Fallgruppe

Zur zweiten Fallgruppe gehoren Gutscheine und Geldkarten, die die Kriterien des
§ 2 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b ZAG erfiillen. Hierzu zéhlen Gutscheine oder Geldkar-
ten, die unabhédngig von einer Betragsangabe nur dazu berechtigen, Waren oder
Dienstleistungen ausschlielich aus einer sehr begrenzten Palette zu beziehen. Die
Anzahl der Akzeptanzstellen und der Bezug im Inland ist hier nicht entscheidungs-
erheblich. Als Sachbezilige werden dementsprechend Gutscheine anerkannt, die
begrenzt sind auf

e den Personennah- und -fernverkehr (z. B. Gutscheine fir Fahrberechtigun-
gen, das Zugrestaurant oder Park & Ride-Parkgelegenheiten),

e Dbestimmte Mobilitatsdienstleistungen (z. B. Gutscheine fiir die Nutzung von
(Elektro-)Fahrrédern, Carsharing oder E-Scootern),

e Streamingdienste, Zeitungen und Zeitschriften (einschlieBlich Downloads),
e Biicher, auch als Horbuicher oder Dateien (einschlieRlich Downloads),

e Fitnessleistungen, Beautykarten (Hautpflege, Make-up etc.) sowie Beklei-
dung nebst Accessoires wie Taschen, Schmuck, Kosmetika oder Dufte.

2.3 Dritte Fallgruppe

Zur dritten Fallgruppe gehéren Gutscheine und Geldkarten, die die Kriterien des

8 2 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. ¢ ZAG erfullen; die also nur dazu berechtigen, aufgrund
von Akzeptanzvertragen Waren oder Dienstleistungen ausschlieBlich fur bestimmte
soziale oder steuerliche Zwecke im Inland zu beziehen. Seitens der Finanzverwal-
tung werden somit weiterhin Verzehrkarten in einer sozialen Einrichtung, Essens-
gutscheine, Restaurantschecks und arbeitstégliche Zuschiisse zu Mahlzeiten (digita-
le Essensmarken) als Sachbezug anerkannt.

Beispiel 7

Ein Arbeitgeber stellt seinen Arbeitnehmern arbeitstaglich Papier-
Restaurantschecks oder digitale Essensmarken fiir ein Mittagessen im Wert von
6,57 EUR zur Verfugung, die deutschlandweit eingeldst werden kénnen.
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Es handelt sich bei den Essensmarken um einen Sachbezug, da die Finanzverwal-
tung auf das Inland beschrénkte Verzehrkarten weiterhin insoweit anerkennt. Die
Anzahl der Akzeptanzstellen im Inland ist in diesem Fall unerheblich. Sofern die
ubrigen Voraussetzungen der R 8.1 Abs. 7 Nr. 4 LStR und des BMF-Schreibens
vom 18.1.19 (BStBI I, 66) zur Bewertung des geldwerten Vorteils mit dem amtli-
chen Sachbezugswert von 3,47 EUR vorliegen, kann der Ubersteigende Betrag von
3,10 EUR steuer- und beitragsfrei belassen und der geldwerte Vorteil gem. § 40
Abs. 2 Nr. 1 EStG weiterhin mit 25 % pauschal besteuert werden. Die 44-EUR-
Freigrenze kommt in diesen Féllen aufgrund der Bewertung mit dem amtlichen
Sachbezugswert nicht zur Anwendung. Auch Gehaltsumwandlungen sind insoweit
weiterhin zul&ssig.

Beachten Sie | Bei Gutscheinen mit unbestimmter Einsatzmdglichkeit (z. B. von
Kartenanbietern, die deutschlandweit bei einer Vielzahl von Unternehmen eingeldst
werden konnen) liegt nach Ablauf der Ubergangsregelung ab dem Jahr 2022 keine
zu Sachlohn fuhrende Zweckkarte i. S. d. § 2 Abs. 2 Nr. 10 Buchst. ¢ ZAG vor. Die
blol3e Inanspruchnahme der 44-EUR-Freigrenze, der Regelung zu Aufmerksamkei-
ten (R 19.6 LStR) oder des 8 37b EStG stellt keinen ,,begiinstigten* sozialen oder
steuerlichen Zweck dar.

3. Gutscheine als Barlohn

Gutscheine oder Geldkarten, die die Kriterien des § 2 Abs. 1 Nr. 10 ZAG nicht er-
flllen, stellen zuklnftig (ab 2022) Barlohn dar. Die o. g. Begunstigungen (44-EUR-
Freigrenze, Aufmerksamkeiten sowie § 37b EStG) scheiden damit aus. Dement-
sprechend sind ab 2022 Prepaidkreditkarten mit Uberregionaler Akzeptanz ohne
Einschréankungen hinsichtlich der Produktpalette als Barlohn zu qualifizieren. Al-
lein die Begrenzung der Anwendbarkeit auf das Inland ist in diesen Fallen nicht
ausreichend. Dartiber hinaus sind bereits ab 2020 Gutscheine und Geldkarten als
Barlohn zu behandeln, die

e Uber eine Barauszahlungsfunktion verfiigen (unschédlich: Restguthaben von
1 EUR auszahlbar),

e (ber eine eigene IBAN verflgen,

e fiir Uberweisungen (z. B. PayPal) oder fiir den Erwerb von Devisen (z. B.
Pfund, US-Dollar, Schweizer Franken) verwendet oder

e als generelles Zahlungsinstrument hinterlegt werden kénnen.

Beispiel 8

Ein Arbeitgeber Ubergibt seinem Arbeitnehmer eine Prepaidkreditkarte, die mo-
natlich mit 44 EUR aufgeladen wird. Der Arbeitnehmer kann die Prepaidkarte
bei Uber 30 Mio. Akzeptanzstellen weltweit ausschliel3lich zum Erwerb von Wa-
ren einsetzen. Eine Barauszahlung des Guthabens ist ausgeschlossen. Zusétzlich
ist dem Arbeitnehmer auf Grundlage der arbeitsvertraglichen Vereinbarungen
lediglich der Erwerb von Kraftstoff fir seinen Privatwagen erlaubt.

Es handelt sich bei dieser Prepaidkreditkarte kiinftig um Barlohn, da nach der hier
dargestellten steuerlichen Auslegung des § 2 Abs. 1 Nr. 10 ZAG keines der dort
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genannten Kriterien erfullt ist. Auch die arbeitsvertragliche Zweckbestimmung,
lediglich Kraftstoff erwerben zu dirfen, flhrt kiinftig nicht zur Annahme eines
Sachbezugs. Die 44-EUR-Freigrenze kommt somit nicht mehr zur Anwendung.
Allerdings gilt auch fir solche Prepaidkreditkarten bis zum 31.12.21 die u. g.
Ubergangsregelung.

4. Ubergangsregelung

Insbesondere die sehr enge Auslegung des begrenzten Kreises von Akzeptanzstel-
len fuhrt in der Praxis dazu, dass eine Vielzahl von Gutschein- und Geldkarten, die
bisher als Sachlohn anzusehen waren, nunmehr als Barlohn zu qualifizieren sind.
Um den Kartenanbietern Zeit zur Umstellung zu geben und die seit Januar 2020
bestehende Rechtsunsicherheit zu beenden, erkennt die Finanzverwaltung bis zum
31.12.21 auch Gutschein- und Geldkarten weiterhin als Sachlohn an, die nicht die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Nr. 10 ZAG erfiillen. Dies hat zur Folge, dass
deutschlandweit bei verschiedenen Handlern einldsbare Gutscheinkarten, Gutschei-
ne von Onlinehandlern, die auch fir den Erwerb von Waren im sog. Marketplace
eingesetzt werden konnen, sowie bisher begunstigte Prepaidkreditkarten bis Ende
2021 weiterhin begunstigt sind. Voraussetzung ist jedoch weiterhin, dass die Gut-
schein- oder Geldkarten ausschlieBlich zum Bezug von Waren oder Dienstleistun-
gen berechtigen und keine Barauszahlungsfunktion besitzen.

Es wurde diskutiert, ob auch die Sozialversicherungstréger die dargestellte Uber-
gangsregelung der Finanzverwaltung mittragen und so (rickwirkend) flr einen
Gleichklang zwischen Steuer- und Sozialversicherungsrecht sorgen. Nachdem die
Ubergangsregelung zunachst mit Hinweis auf das Riickwirkungsverbot sozialversi-
cherungsrechtlich nicht zur Anwendung kommen sollte, wurde mittlerweile be-
schlossen, dass dem Steuerrecht gefolgt wird. Weitere Einzelheiten zur Umsetzung
in der Praxis konnen dem Besprechungsergebnis des GKV-Spitzenverbandes, der
Deutschen Rentenversicherung Bund und der Bundesagentur fiir Arbeit tber Fra-
gen des gemeinsamen Beitragseinzugs vom 24.3.21 (TOP 5) entnommen werden.

Die Anhebung der Sachbezugsfreigrenze von 44 EUR auf 50 EUR ab dem 1.1.22
durch das JStG 2020 (BGBI | 20, 3096) ermdglicht es Arbeitgebern ab 2022, ihren
Arbeitnehmern monatlich Gutscheine bis zu dieser Hohe steuerfrei zukommen zu
lassen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass der Gutschein seit dem Jahr 2020 zu-
séatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt werden muss. Eine Ge-
haltsumwandlung ist bereits ab 2020 nicht mehr zulassig.
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IV. Neue Mitteilungspflichten fir GmbHs zum Transparenzregister

Das Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetz v. 25.6.2021 (BGBI. |
2021, 2083) setzt europarechtliche Vorgaben zur Bekdmpfung von Geldwésche
und Terrorismusfinanzierung um. Hieraus ergeben sich insbesondere fur
GmbHs neue umfangreichere Meldepflichten zum Transparenzregister.

Im Transparenzregister erfasst werden meldepflichtige Personenvereinigungen, z.B.
Gesellschaften und deren wirtschaftliche Berechtigte mit dem Ziel, Eigentum und
Kontrollstrukturen transparent zu machen, um Geldwasche und Terrorismusfinan-
zierung effizienter zu bekdmpfen.

Das neue Gesetz soll nun vor allem die praktische und digitale Nutzbarkeit des
Transparenzregisters verbessern und die datenseitigen VVoraussetzungen fiir die in
diesem Jahr anstehende européische Transparenzregistervernetzung schaffen. Die
Neuregelung sieht u.a. Folgendes vor:

e Vernetzung der Transparenzregister der EU-Mitglieder,

e Umgestaltung als zukunftiges Vollregister und Aufhebung der Mitteilungs-
fiktion: Aktuell ist das Transparenzregister in Deutschland ein Auffangre-
gister. Lediglich Gesellschaften, deren wirtschaftlich Berechtigte nicht aus
anderen Registern (insbesondere dem Handelsregister) ermittelbar sind,
mussen ihre wirtschaftlich Berechtigten ermitteln und dem Transparenzre-
gister zum Zweck der Eintragung gesondert mitteilen (§ 20 Abs. 2 GwG
n.F.). Bei allen anderen gilt bislang die Pflicht zur Mitteilung des wirt-
schaftlich Berechtigten an das Transparenzregister durch Eintragung in an-
dere Register bereits als erflllt (Mitteilungsfiktion). Der Regierungsent-
Regierungsentwurf CMR 2021, 4wurf streicht diese Mitteilungsfiktion, so
dass kiinftig alle Gesellschaften verpflichtet sind, ihre wirtschaftlich Be-
rechtigten dem Transparenzregister zur Eintragung mitzuteilen. Das Trans-
parenzregister wird damit nunmehr zu einem Vollregister.

Die neue Mitteilungspflicht trifft — neben anderen juristischen Personen des Pri-
vatrechts — insbesondere GmbHSs und eingetragene Personengesellschaften wie
0HGs und KG. Diese werden durch den Entfall der bisherigen Meldefiktion kiinftig
ausnahmslos meldepflichtig.

e Wegfall der Privilegierung borsennotierter Gesellschaften: Die Umgestal-
tung des Transparenzregisters umfasst auch die bisher nach § 20 Abs. 2 Satz
2 GwWG a.F. privilegierten borsennotierten Gesellschaften. Fir diese Gesell-
schaften galt generell die Mitteilungsfiktion. Diese Privilegierung entféllt,
so dass auch borsennotierte Gesellschaften ihre wirtschaftlich Berechtigten
nach allgemeinen Grundsétzen identifizieren und mitteilen miissen.

e Erweiterte Mitteilungspflichten von auslandischen Gesellschaften beim Er-
werb inlédndischer Immobilien und Immobiliengesellschaften: Derzeit sind
Unternehmen mit Sitz im Ausland verpflichtet, ihren wirtschaftlich Berech-
tigten an das Transparenzregister zu melden, wenn sie eine inlandische Im-
mobilie erwerben und die Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten nicht
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bereits an ein anderes Register eines anderen EU-Mitgliedstaates Gbermittelt
worden sind (§ 20 Abs. 1 Satz 2, 3 GwG a.F.). Bislang ist allerdings nur der
Direkterwerb inlandischer Immobilien erfasst. In Zukunft soll auch der Er-
werb von Anteilen durch eine auslédndische Gesellschaft meldepflichtig sein,
wenn dabei die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 GrEStG (sog. ,,Anteilsver-
einigung*) erfiillt werden (§ 20 Abs. 1 Satz 2 GwG n.F.). Das ist der Fall,
wenn eine ausléandische Gesellschaft —ab dem 1.7.2021 — 90 % oder mehr
der Geschaftsanteile an einer deutschen Gesellschaft erwirbt, die unmittel-
bar Eigentimerin eines Grundstticks in Deutschland ist. Die erwerbende
auslandische Gesellschaft soll dann kiinftig ihre wirtschaftlich Berechtigten
an das deutsche Transparenzregister melden — auch, wenn sie bereits an ein
Transparenzregister eines anderen EU-Mitgliedstaates gemeldet hat. Ent-
sprechendes soll bei entsprechenden Immobilienerwerben durch auslandi-
sche Trustees gelten (§ 21 Abs. 1 Satz 2 GwG n.F.).

e Weitere Anderungen: Die an die registerfiinrende Stelle zu Gibermittelnden
Daten sollen zukinftig samtliche Staatsangehdrigkeiten des wirtschaftlich
Berechtigten umfassen (§ 19 Abs. 1 GwG n.F.). Zudem soll die registerfuh-
rende Stelle fortan die Mdglichkeit erhalten, im Rahmen der Priifung von
Unstimmigkeitsmeldungen Ubersichten iiber Eigentums- und Kontrollstruk-
turen von Vereinigungen zu erstellen (8§ 23a GwG n.F.).

Inkrafttreten: Das Gesetz tritt zum 1.8.2021 in Kraft. Fiir Gesellschaften, deren
Meldepflichten bis dahin noch aufgrund der Mitteilungsfiktion nach § 20 Abs. 2
GwG a.F. als erfillt gelten, sind abhéngig von der Rechtsform unterschiedliche
Ubergangsfristen zur Erfiillung der neuen Meldepflichten vorgesehen (§ 59 Abs. 8
GwG):

e Ubergangsfrist fiir GmbH, Genossenschaft, Europaische Genossenschaft
oder Partnerschaft: bis 30.6.2022,

e Ubergangsfrist fiir AG, SE und KGaA: bis 31.3.2022,
e Ubergangsfrist fiir alle iibrigen Rechtsformen: bis 31.12.2022.

Ordnungswidrigkeiten: Verstol3e sind und bleiben bulRgeldbewehrt (8 56 GwG),
ebenso droht die Bekanntmachung des VerstoRRes unter Nennung der Beteiligten auf
der Internetseite der Aufsichtsbehtrde (8 57 GwG). Bei Verstof3en gegen die Mel-
depflicht sollen die einschlagigen Ordnungswidrigkeiten gemaR § 56 Abs. 1 Nr. 55
und Nr. 58 bis 60 GwG bis zum Ablauf von einem Jahr nach dem Ende der jeweili-
gen rechtsformspezifischen Ubergangsfristen unanwendbar sein (§ 59 Abs. 9
GwG).
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V. Betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von Ladeinfrastruktur fur E-
Mobilitat

FM Thiringen v. 15.3.2021 — S 1551 - 65 - 25.11

Das FM Thiringen weist mit Erlass v. 15.3.2021 darauf hin, dass es fur die Bemes-
sung der Abschreibung fur die Abnutzung von Ladeinfrastruktur fur E-Mobilitét
nicht zu beanstanden ist, wenn bei zum Betriebsvermdgen gehérenden Ladestatio-
nen von den folgenden betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauern ausgegangen wird:

e intelligente Wandladestationen fiir Elektrofahrzeuge (sog. Wallbox bzw.
Wall Connector): 6-10 Jahre,

e Offentlich zugangliche Ladeinfrastruktur wie Ladeséaulen auf 6ffentlichen
Parkplatzen: 6-10 Jahre.
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VI. Umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft von Aufsichtsrats-
mitgliedern

Mit BMF-Schreiben v. 8.7.2021 hat die Finanzverwaltung die bislang in Ab-
schnitt 2.2 Abs. 2 UStAE niedergelegte Verwaltungsauffassung, wonach die
Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied stets selbstéandig ist, in Umsetzung des Ur-
teils des BFH v. 27.11.2019 -V R 23/19 (V R 62/17), GmbH-StB 2020, 211
(Luxem) aufgegeben und an die neue BFH-Rechtsprechung angepasst. Nun-
mehr gilt ein Aufsichtsratsmitglied, das aufgrund einer nicht variablen Fest-
vergutung kein Vergitungsrisiko tragt, im umsatzsteuerlichen Sinne nicht
mehr als selbstandig.

BMF v. 8.7.2021 - 111 C 2 - S 7104/19/10001:003 — 2021/0761949
I. Anweisung der Verwaltung

Mit BMF-Schreiben v. 8.7.2021 tibernimmt die Finanzverwaltung die neue BFH-
Rechtsprechung, die unter Berlicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung mit Urteil
des BFH v. 27.11.2019 — V R 23/19 (V R 62/17), GmbH-StB 2020, 211 (Luxem)
geéandert worden ist. Nunmehr gilt die Tétigkeit als Aufsichtsrat nicht mehr generell
als selbstandig i.S.d. UStG.

Vielmehr ist zu differenzieren:

e erhalt das Aufsichtsratsmitglied eine Festvergitung, dann tragt das Auf-
sichtsratsmitglied kein Vergltungsrisiko; die Tatigkeit ist als nicht selbstén-
dig zu qualifizieren;

e erhalt das Aufsichtsrat demgegeniber eine variable — also der Héhe nach
nicht feststehende — Vergutung, dann ist ein Vergutungsrisiko anzunehmen;
die Tatigkeit gilt als selbstandig;

e in Mischféllen, in denen die Vergutung teils aus festen, teils aus variablen
Bestandteilen besteht, ordnet das BMF an, dass in den Fallen, in denen die
variablen Bestandteile mindestens 10 % der gesamten Vergutung betragen,
die gesamte Tétigkeit als selbstandig einzuordnen ist;

e Dbei Beamten und anderen Bediensteten einer Gebietskorperschaft akzeptiert
die Finanzverwaltung, dass die Tétigkeit als nicht selbstandig beurteilt wird
— auch wenn nach den vorstehenden Kriterien ein VVergutungsrisiko besteht.

Als Festvergitung im vorstehenden Sinne gelten dabei nur feste, unveranderlich
gezahlte Vergitungen, wie etwa pauschale Aufwandsentschadigungen. Als Vergu-
tungsbestandteile, die variabel sind, werden Sitzungsgelder oder am tatséchlichen
Aufwand bemessene Aufwandsentschadigungen angesehen.

Separate Prifung fir jede Aufsichtsratstatigkeit: Die Beurteilung der Selbstén-
digkeit des Aufsichtsrats ist fir jede Aufsichtsratstétigkeit separat zu prufen.

Betroffener Personenkreis: Das BMF stellt klar, dass die vorstehenden Grundsatze
nicht nur fir Aufsichtsréte i.S.d. AktG, sondern auch fir Mitglieder anderer Gremi-
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en gelten, die nicht der Ausuibung, sondern der Kontrolle der Geschaftsfuhrung
einer juristischen Person oder Personenvereinigung dienen.

I1. Hinweise fur die Praxis:

Der Erlass des BMF vom 8.7.2021 bringt fir die Praxis Klarheit in die seit der Ent-
scheidung des BFH vom 27.11.2019 unibersichtliche Situation und erleichtert da-
mit die kunftige Handhabung und birgt zugleich Potential fir kiinftige Gestaltun-
gen:

e Nicht gewilinschte Unternehmereigenschaft: In allen Fallen, in denen die
umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft fir das Aufsichtsratsmitglied
nicht gewinscht ist, wird man in der Zukunft eine feste Verglitung vorsehen
— etwa in Form von pauschalem Aufwandsersatz.

e Gewunschte Unternehmereigenschaft: In den Fallen dagegen, in denen die
umsatzsteuerliche Unternehmerschaft des Aufsichtsratsmitglieds gewdiinscht
ist, wird man stattdessen eine variable Vergitung vereinbaren und —in
Mischféllen — darauf achten, dass die Hohe der variablen Vergutungsbe-
standteile mindestens 10 % der Gesamtvergutung betrégt.

Ubergangsregelung:

Bis zum 31.12.2021 wird es — auch fur Zwecke des VVorsteuerabzugs — seitens der
Finanzverwaltung nicht beanstandet, wenn die bisherigen Regelungen in Ab-
schnitt 2.2 Abs. 2 S. 7 und Abs. 3 S. 1 UStAE weiter angewendet werden. Das
hei3t zugleich: Unternehmen und Aufsichtsréte, die von der neuen Sichtweise der
Verwaltung betroffen sind, die Rechtsfolgen aber nicht wiinschen, sollten fiir den
Zeitraum ab dem 1.1.2022 eine Neuregelung treffen.

Zu beachten ist, dass der neue Erlass nach wie vor Unsicherheiten in sich birgt: der
BFH hat in seiner Entscheidung vom 27.11.2019 (BFH v. 27.11.2019 - V R 23/19
(V R 62/17), allein einen Aspekt der EuGH-Entscheidung v. 13.6.2019 (EuGH v.
13.6.2019 — C 420/18 — ,,JO*, GmbHR 2019, 894) zur Beurteilung der Selbstandig-
keit eines Aufsichtsratsmitglieds aufgegriffen: den des Vergutungsrisikos.

Im Ubrigen hat der BFH offengelassen, ob weitere individuelle Einzelfallumstande
Auswirkung auf die Beurteilung haben.

Auch die von der Finanzverwaltung jetzt festgelegte Grenze von 10 % variabler
Vergutung im Verhéltnis zur Gesamtvergltung, die bereits die Annahme einer selb-
standigen Tétigkeit rechtfertigen soll, ist willkirlich gegriffen — und es ist durchaus
denkbar, dass diese Grenze einer spateren Beurteilung durch den BFH nicht stand-
halt.
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VII. Kein Ersatz der Verspatungszuschlage trotz verspateter Abgabe
der Steuererklarungen

Es stellt keine zum Schadensersatz fihrende Pflichtverletzung des Steuerbera-
ters dar, wenn er dem FA Steuererklarungen erst nach Ablauf der gesetzli-
chen Abgabefrist einreicht, falls er nicht vom Mandanten in Verzug gesetzt
wurde

OLG Hamm 5.2.19, 25 U 17/18)
l. Sachverhalt

Der Mandant hatte seinen Steuerberater verklagt, weil die Steuererklarungen fur
mehrere VZ (trotz Fristverlangerung) verspatet beim FA abgegeben worden waren.
Er forderte Schadensersatz fiir die Verspatungszuschlage.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Weder hatte der Klager den Beklagten nach 88 280, 280 Abs. 2, 286 BGB gemahnt,
noch stelle die Abgabefrist fir Steuererklarungen eine nach dem Kalender be-
stimmte Zeiti. S. d. 8 286 Abs. 2 BGB dar, noch sei die Mahnung gemal 8§ BGB

§ 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB entbehrlich. Damit sei Verzug nicht eingetreten. Der Steu-
erberater sei auch weder verpflichtet gewesen, die Annahme des Mandats abzu-
lehnen noch zusatzliches Personal einzustellen oder das Mandat zu kindigen. Auch
vorlaufige Steuererklarungen habe er nicht erstellen mussen. Allerdings sei der Be-
klagte verpflichtet, auf die Gefahrdung der fristgerechten Abgabe der Steuererkla-
rungen hinzuweisen.

Kein Verzug, da keine Mahnung

Nach § 286 Abs. 1 BGB kommt der Schuldner in Verzug, wenn er trotz Falligkeit
der Leistung auf eine Mahnung des Glaubigers hin nicht leistet. Das gilt auch ge-
genuber den Beklagten als Steuerberater. Allerdings fehlte es hier an einer Mah-
nung des Klagers. Dem Schriftverkehr mit dem Steuerberater war nicht zu entneh-
men, dass ihn der Mandant explizit gemahnt hétte. Die Formulierungen sprachen
eher dafir, dass der Klager (lediglich) das weitere VVorgehen mit den Beklagten
besprechen wollte.

Eine Mahnung ware aber erforderlich gewesen, denn die beiden Voraussetzungen
unter denen eine Mahnung entbehrlich gewesen waére, lagen nicht vor:

e Zeit nicht nach dem Kalender bestimmt: Eine Mahnung ist entbehrlich,
wenn fiir die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist. In Be-
tracht kommen konnte die gesetzliche Regelung, Steuererklarungen bis zum
Ablauf einer gesetzlichen bzw. vom FA verlangerten Frist beim FA einzu-
reichen. Diese gesetzlichen Abgabefristen gelten — so das OLG — jedoch nur
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gegeniiber dem Steuerpflichtigen, nicht hingegen im Vertragsverhéltnis
zwischen Steuerberater und Auftraggeber, es sei denn, es gébe eine entspre-
chende vertragliche Vereinbarung. So aber stellt die Frist fiir die Abgabe der
Steuererklarung keine nach dem Kalender bestimmte Zeit dar.

e Sofortiger Eintritt des Verzugs: Die Mahnung ist ebenfalls entbehrlich,
wenn der sofortige Eintritt des Verzugs aus besonderen Grunden unter Ab-
wégung der beiderseitigen Interessen gerechtfertigt ist, § 286 Abs. 2 Nr. 4
BGB. Von dieser VVorschrift werden die Falle erfasst, in denen eine Auffor-
derung zur Leistung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht not-
wendig erscheint, etwa weil die Parteien vertraglich auf eine Mahnung ver-
zichtet haben oder sich ein solcher Verzicht stillschweigend aus dem Ver-
trag ergibt oder weil der Schuldner selbst die Leistung ankiindigt, sog.
Selbstmahnung. Beides war hier nicht gegeben. Insbesondere liegt in einer
Fristverlangerung keine Selbstmahnung des Steuerberaters.

Andere Handlungsmdglichkeiten des Steuerberaters
Der Steuerberater war nach Auffassung des OLG auch nicht verpflichtet,

e den Auftrag abzulehnen. Umfang und Komplexitét sein bei Auftragsannah-
me Anfang 2012 nicht ersichtlich gewesen. Und der Kl&ger selbst habe vor-
getragen, dass seine steuerlichen Belange zumindest bis September 2015
ordnungsgemal und zu seiner eigenen Zufriedenheit erledigt worden seien.

e zusatzliches Personal einzustellen. Dem Steuerberater sei nicht zuzumuten,
im Hinblick auf ein einzelnes Steuerberatungsmandat weiteres Personal ein-
zustellen, auch kein Personal von einer Zeitarbeitsfirma.

e das bestehende Mandat zu kiindigen. Da der Klager selbst vorgetragen hatte,
keinen adaquaten Ersatz fir den Beklagten finden zu kénnen, der bereit oder
in der Lage gewesen ware, das umfangreiche und komplexe Mandat mit seit
Jahren rlckstandigen Steuererklarungen und laufenden Betriebspriifungen
zu Ubernehmen, hétte eine frihere Kiindigung durch den Beklagten nach
dem eigenen Vortrag des Klagers gerade eine Pflichtverletzung i. S. d.

8 627 Abs. 2 BGB begriindet.

e vorldufige* Steuererkldrungen mit den Daten aus einem Bankprogramm zu
erstellen, weil das keiner (geschuldeten) ordnungsgemaélien Steuererklarung
entsprochen hatte.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der Steuerberater ist allerdings dazu verpflichtet, den Mandanten darauf hinzuwei-
sen, wenn und soweit er nicht (mehr) in der Lage ist, das betreffende Mandat ord-
nungsgemal zu erfillen. Ein solcher Hinweis konnte dem Schriftverkehr mit dem
Mandanten entnommen werden. Dazu ist es z. B. erforderlich, dass der Steuerbera-
ter den Auftraggeber tber eine eventuell beantragte Fristverlangerung so zeitig in-
formiert, dass es ihm mdglich ist, die Einhaltung der (gednderten) Abgabefrist zu
uberwachen und den Auftrag ggf. anderweitig zu vergeben.
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C. Urteile und Verwaltungsanweisungen

l. Einkommensteuerrecht
1. Zuzahlungen des Arbeitnehmers fir den Dienstwagen

Zeitraumbezogene (Einmal-)Zahlungen fir die private Kfz-Nutzung sind bei
der Bemessung des geldwerten Vorteils auf den Zeitraum, fur den sie geleistet
werden, gleichmaliig zu verteilen und vorteilsmindernd zu bertcksichtigen.
Das gilt auch bei Zuzahlungen zu den Anschaffungskosten des Kfz (entgegen R
8.1 Abs. 9 Nr. 4 Satze 2 und 3 LStR).

Streitig war, ob bei Einbeziehung der privaten Pkw-Nutzung die Pauschalie-
rungsgrenze von 450 EUR Uberschritten wurde.

BFH - Beschluss v. 16.12.2020, VI R 19/18

|. Sachverhalt:

Der Rentner R war bei einer GmbH geringfligig beschéftigt. Geschaftsfihrer war
sein Sohn. Der monatliche Arbeitslohn bestand aus einem Gehalt von 75 EUR (!)
und dem (nach der 1 %-Regelung ermittelten) Vorteil von 574 EUR aus der priva-
ten Nutzung eines Dienstwagens.

VVon dem Betrag von 574 EUR zog die GmbH monatlich 200 EUR ab, da R fr die
Anschaffung des Pkw in 2010 (einmalig) 20.000 EUR fiir den Nutzungszeitraum
von 8 Jahren (96 Monate zu 200 EUR) gezahlt hatte (574 EUR ./. 200 EUR = 374
EUR). Dementsprechend ging die GmbH von einem Brutto-Monatsverdienst von
75 EUR + 374 EUR = 449 aus, so dass die Pauschalierungsgrenze (450 EUR) nicht
uberschritten war.

Das FA vertrat dagegen die Auffassung, die Zuzahlung sei nicht anteilig auf den
Nutzungszeitraum zu verteilen. Die Zuzahlung sei im Zahlungsjahr auf den priva-
ten Nutzungswert bis auf 0 EUR anzurechnen (574 EUR x 12 = 6.876 EUR). Der
verbleibende Betrag sei sodann entsprechend in den Folgejahren anzurechnen. Da-
mit sei die Minderung des privaten Nutzungsanteils bereits in 2010 bis 2012 ausge-
schopft, so dass ab 2013 der geldwerte Vorteil mit jahrlich 6.876 EUR anzusetzen
sei. Fir das Streitjahr 2015 sei folglich ein Arbeitslohn von 75 x 12 = 900 EUR +
6.876 EUR = 7.776 EUR anzusetzen, so dass mit dem Monatsbetrag von 648 EUR
die Pauschalierungsgrenze tberschritten sei. Das FA veranlagte dementsprechend
den R fiur 2015 ausgehend von einem Bruttoarbeitslohn von 7.776 EUR (abzuglich
eines Werbungskosten-Pauschbetrags von 1.000 EUR).

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage des R statt. Die vereinbarte Verteilung
der Zuzahlung auf die voraussichtliche Nutzungsdauer des Kfz sei anzuerkennen.
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I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH folgt dem FG und wies die Revision des FA zurlick. Die Pauschalie-
rungsgrenze ist nicht tberschritten. Der pauschal besteuerte Arbeitslohn bleibt da-
mit bei der Veranlagung des R auller Ansatz (8 40 Abs. 3 EStG).

Minderung des geldwerten Vorteils

Zahlt der Arbeitnehmer an den Arbeitgeber flr die Nutzung eines betrieblichen Kfz
zu privaten Fahrten (und zu Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte)
ein Nutzungsentgelt, mindert dies den geldwerten Vorteil aus der Nutzungsuberlas-
sung. Das Gleiche gilt, wenn der Arbeitnehmer einzelne Kosten des Pkw tragt
(BFH v. 30.11.2016, VI R 2/15, BStBI 11 2017, 1014, BFH v. 30.11.2R16, VIR
49/14, BStBI 11 2017, 1011) oder einen Teil der Anschaffungskosten tibernimmt.

Einmalzahlungen, die der Arbeitnehmer fiir die Privatnutzung vereinbarungsgeman
zeitraumbezogen leistet, sind bei der Bemessung des geldwerten Vorteils auf den
Zeitraum, flr den sie geleistet werden, gleichmaRig zu verteilen und monatlich vor-
teilsmindernd zu beriicksichtigen. Das gilt — entgegen R 8.1 Abs. 9 Nr. 4 (jetzt)
Sétze 2 und 3 LStR und BMF v. 4.4.2018, IV C 5-S 2334/18/10001 (BStBI | 2018,
592, Rz 61) auch bei entsprechenden Zuzahlungen des Arbeitnehmers zu den An-
schaffungskosten eines ihm auch zur Privatnutzung Uberlassenen betrieblichen Kfz.

Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Uber die Zahlungsweise
und die sachliche (fur Kraftstoff, Versicherung, Wartung usw.) oder die zeitliche
Aufteilung sind anzuerkennen, sofern sie ernstlich gewollt sind und den wirtschaft-
lichen Gegebenheiten nicht widersprechen.

Hiervon ausgehend ist die zwischen R und der GmbH vertraglich vereinbarte Ver-
teilung der Zuzahlung zu den Anschaffungskosten der Besteuerung zugrunde zu
legen. Die gleichmaliige Aufteilung der Einmalzahlung auf den vereinbarten Zeit-
raum von 96 Monaten stellt eine nach den wirtschaftlichen Gegebenheiten mogli-
che Gestaltung dar. Durch sie wird die Zuzahlung gleichmé&Rig auf die von den Ver-
tragsparteien zugrunde gelegte voraussichtliche Dauer der Kfz-Uberlassung verteilt.
Die zeitliche Aufteilung erscheint weder willkirlich noch widerspricht sie den wirt-
schaftlichen Verhaltnissen.

Die zwischen R und der GmbH getroffene Gestaltung ist auch nicht rechtsmiss-
brauchlich. Die gleichmaRige Verteilung der Zuzahlung auf 96 Monate fiihrt dazu,
dass der Arbeitslohn des R pauschal besteuert werden kann. Die Pauschalierungs-
grenze ist eingehalten. Die von R und der GmbH gewahlte Moglichkeit wird vom
Gesetzgeber ausdrucklich eingerdumt. Die Auslibung eines gesetzlich zugelassenen
Wahlrechts stellt keine unangemessene Gestaltung dar.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidung verdeutlicht, dass lber eine Verteilung der Zuzahlung die Pau-
schalierungsgrenze eingehalten werden kann. Das setzt allerdings eine der
Fremdiiblichkeit entsprechende ernsthafte und klare Vereinbarung voraus. Fehlt es
daran, verbleibt es bei der Zuordnung nach der Verwaltungsregelung, d.h. bei der
Anrechnung der Zuzahlung auf den Nutzungswert im Zahlungsjahr und den Folge-
jahren bis auf 0 EUR, so dass nach verbrauchter Anrechnung keine Minderung des
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Nutzungswerts verbleibt. Ubersteigt die Zuzahlung den Nutzungsvorteil, fiihrt der
Ubersteigende Betrag weder zu negativem Arbeitslohn noch zu Werbungskosten
(BFH v. 30.11.2016, VI R 49/14, BStBI 11 2017, 1011).

Zweifel an der Fremdublichkeit des Arbeitsverhaltnisses

Da der Sohn des R Geschéftsfuhrer der GmbH war, kénnte eine familienbedingte
und damit steuerunerhebliche Unterhaltszahlung an R vorliegen. Der BFH konnte
die Frage offen lassen. Denn bei Anerkennung wie bei Nichtanerkennung des Ar-
beitsverhaltnisses muss die Gehaltszahlung (Lohn und Kfz-Nutzung) bei der Veran-
lagung des R als pauschalierter Arbeitslohn auf3er Ansatz bleiben.
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2.  Entgeltumwandlung fur bAV bei mitarbeitender Ehefrau: der Fremd-
vergleich ist entscheidend!

In seinem Urteil hat der BFH seine Rechtsprechung zur Gehaltsumwandlung
far die betriebliche Altersversorgung im Rahmen von Ehegattenarbeitsver-
haltnissen konkretisiert. Der BFH hat klargestellt, dass die steuerliche Aner-
kennung hier maf3geblich davon abhéngt, ob die Vereinbarungen einem
Fremdvergleich standhalten. Im Streitfall ging es um eine Entgeltumwandlung
zugunsten einer Unterstttzungskassenversorgung fur die mitarbeitende Ehe-
frau.

BFH vom 28.10.20 (X R 32/18)

l. Sachverhalt

Die Ehefrau war seit dem Jahr 2005 im Betrieb ihres Mannes angestellt. Der monat-
liche Bruttolohn betrug 3.146 EUR. Noch in 2005 flihrten die Eheleute ein Zeit-
wertkonto-Modell ein, in das die Ehefrau monatlich den Grofteil ihres Gehalts
(2.050 EUR) einzahlte. Im Jahr 2006 wurde das Gehalt der Ehefrau auf 4.146 EUR
erhoht. Aufgrund von rechtlichen Zweifeln an der Zul&ssigkeit des Modells wurde
die Altersversorgung auf eine Unterstltzungskassenversorgung umgestellt, die An-
spriiche auf Altersrente sowie auf Hinterbliebenenversorgung im Umfang der hier-
zu von der Unterstiitzungskasse abgeschlossenen Riickdeckungsversicherung vor-
sah. Im Falle des Todes der Ehefrau sollten ausschlieRlich ihre Kinder beziiglich
der Hinterbliebenenleistung berechtigt sein, dies jedoch nur, solange sie die ein-
kommensteuerlichen Kindergeldvoraussetzungen erfullten. Durch Entgeltumwand-
lung zahlte die Ehefrau monatlich 1.830 EUR als Beitrag in die Unterstiitzungskas-
se ein.

Laut FA hielten die Regelungen jedoch einem Fremdvergleich nicht stand. Das FA
sah lediglich einen Betrag von 110 EUR pro Monat als angemessen und damit ge-
méalk § 4d Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG als steuerlich abziehbar an. Gegen die
entsprechenden Steuerbescheide (ESt- und GewSt-Messbescheid) legten die Ehe-
leute Klage ein, jedoch ohne Erfolg. Die einfache Begriindung: Die Altersversor-
gung der Ehefrau betrage mit 63.000 EUR rund das 2,5-Fache ihres Arbeitsein-
kommens. Die Vereinbarung entspreche damit in keinster Weise dem unter Dritten
Ublichen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH hat die Revision der Eheleute als begriindet angesehen und das Urteil des
FG Baden-Wirttemberg aufgehoben. Das FG habe die besonderen Mafstébe, die
bei der Fremdvergleichsprifung von Entgeltumwandlungen zu beachten seien, feh-
lerhaft beurteilt. Der BFH hat die Sache zur erneuten Entscheidung an das FG Ba-
den-Wirttemberg zurlickverwiesen.

Der BFH hat der VVorinstanz dabei einige Prinzipien mit auf den Weg gegeben, die
bei der steuerlichen Anerkennung der Entgeltumwandlung fir eine Unterstiitzungs-
kassenversorgung bei Ehegatten-Arbeitsverhaltnissen zu berlicksichtigen sind:
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1. Werden im Rahmen eines Ehegattenarbeitsverhéltnisses Gehaltsanspriiche teil-
weise in Beitrage fur eine riickgedeckte U-Kasse umgewandelt, ist die Entgeltum-
wandlung grds. am MaRstab des Fremdvergleichs zu messen.

2. Fur die Fremdvergleichsprifung bei Entgeltumwandlungen ist das Regel-
Ausnahme-Verhéltnis zwischen regelméaRig anzunehmender Angemessenheit und
nur ausnahmsweise gegebener Unangemessenheit der Umgestaltung der Entloh-
nung zu beachten.

3. Eine insoweit unangemessene Umgestaltung kommt bei sprunghaften Gehaltsan-
hebungen im Vorfeld der Entgeltumwandlung, bei einer ,,Nur-Pension* oder bei
mit Risiko- und Kostensteigerungen fiir das Unternehmen verbundenen Zusagen in
Betracht (vgl. BFH 7.3.18, | R 89/15, BStBI 11 19, 70).

4. Im Fall echter nicht unangemessener Barlohnumwandlungen sind Beitrége fur
eine riickgedeckte U-Kasse betrieblich veranlasst und ohne Priifung einer sog.
Uberversorgung als Betriebsausgabe zu berticksichtigen (vgl. BFH 10.6.08, VIII R
68/06; BStBI 11 08, 973).

Der BFH hat vor allem beméngelt, dass das FG dem grundlegenden Gedanken
nicht hinreichend Rechnung habe, dass der Arbeitnehmer bei der so finanzierten
Altersversorgung wirtschaftlich betrachtet tiber sein eigenes (klnftiges) Vermdgen
disponiere. Er kdnne somit grundsatzlich frei entscheiden, in welchem Umfang er
sein Bruttogehalt durch Entgeltumwandlung fir eine Altersrente zuriicklegt und ob
er hierbei eine risikoreiche Versicherung wahlt.

Der angefiihrte Gesichtspunkt der Uberversorgung im Streitfall spiele nach dem
BFH auch keine Rolle, da bei einer echten Barlohnumwandlung feststehe, dass die
Alterssicherung durch den Leistungsaustausch im Arbeitsverh&ltnis verursacht sei
und der Grund nicht im Privatbereich der Vertragsparteien liegt. Die Grundsétze
zur Uberversorgung seien im Fall der echten Barlohnnumwandlung daher nicht an-
wendbar. Ob im vorliegenden Fall evtl. der Ausnahmefall der sprunghaften Ge-
haltsanhebung im Vorfeld der Entgeltumwandlung greifen kdnnte, hat das FG nun
nochmals zu prifen.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Mit der vorliegenden Entscheidung verfestigt der BFH seine bisherige Rechtspre-
chung zur Entgeltumwandlung im Rahmen von Arbeitsvertragen zwischen nahen
Angehdrigen.

Er schafft damit fiir die Praxis mehr Rechtssicherheit.

Der BFH stellt klar, dass bei Entgeltumwandlungen im Rahmen von Ehegattenar-
beitsverhaltnissen nicht lediglich auf die Intensitat der Fremdvergleichspriifung
abzustellen ist.

Dies ware rechtsfehlerhaft und nicht mit dem der BFH-Rechtsprechung zugrunde-
liegenden Regel-Ausnahme-Verhéltnis in Einklang zu bringen. Es sind solche Um-
stande entscheidungserheblich und zu beleuchten, die in einem entsprechendem
unmittelbaren Veranlassungszusammenhang mit der Entgeltumwandlung stehen.
Im Ubrigen hat das FG jetzt ,,seine Hausaufgaben zu machen® und man darf ge-
spannt sein, wie die Folgeentscheidung aussehen wird.
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3. Betriebsveranstaltungen: Wie wird der Arbeitslohn berechnet?

Wie wird der Arbeitslohn bei einer Betriebsveranstaltung bewertet? Welches
Berechnungsmodell gilt, wenn eingeladene Mitarbeiter an der Veranstaltung
gar nicht teilnehmen? Der BFH hat entschieden, dass alle Aufwendungen des
Arbeitgebers anzusetzen sind, unabhéangig davon, ob sie beim Arbeitnehmer
einen Vorteil begrinden kénnen. Die Gesamtkosten sind dann gleichméaRig auf
die Teilnehmer aufzuteilen.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat seine Grundséatze konkretisiert, wie Arbeits-
lohn anlasslich einer Betriebsveranstaltung zu ermitteln und zu bewerten ist.

BFH, Urt. v. 29.04.2021 - VI R 31/18

|. Sachverhalt:

Der klagende Arbeitgeber A plante flr seine Angestellten die Durchfiihrung eines
gemeinsamen Kochkurses als Weihnachtsfeier, zu welcher er alle Betriebsangeho-
rigen einlud. Insgesamt sagten 27 Arbeitnehmer ihre Teilnahme zu. A gab dement-
sprechend bei der Auftragserteilung an den externen Veranstalter eine Teilneh-
meranzahl von 27 Personen an, anhand derer die Veranstaltung kalkuliert wurde.

Tatsachlich nahmen nur 25 Arbeitnehmer an dem Kochkurs teil, ohne dass dies zu
einer Verminderung der Veranstaltungskosten fiihrte. Anschlielend entstand mit
dem Finanzamt (FA) Streit darlber, ob die Kosten, welche auf die beiden angemel-
deten, aber nicht teilnehmenden Arbeitnehmer entfielen, Teil der Zuwendungen
seien.

Der mit Zustimmung des FA erhobenen Sprungklage gab das Finanzgericht (FG)
statt.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH entschied aber anders.

Bemessungsgrundlage fur den Arbeitslohn

In die Bemessungsgrundlage sind alle Aufwendungen des Arbeitgebers einschlieR-
lich Umsatzsteuer unabhéngig davon einzubeziehen, ob sie einzelnen Arbeitneh-
mern individuell zurechenbar sind oder ob es sich um den rechnerischen Anteil an
den Kosten der Betriebsveranstaltung handelt, welche der Arbeitgeber gegentber
Dritten aufwendet.

Hierzu besteht gem. 8 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a Satz 5 i.V.m. Satz 2 EStG eine ei-
genstandige Bewertungsvorschrift, welche in ihrem Anwendungsbereich die Be-
wertung gem. 8 8 Abs. 2 Satz 1 EStG verdrangt. Dies dient der Steuervereinfa-
chung durch eine Typisierung. Damit moglicherweise einhergehende lohnsteuerli-
che Unzutréglichkeiten sind folglich hinzunehmen.

Somit sind alle Aufwendungen des Arbeitgebers, die der Betriebsveranstaltung di-
rekt zugeordnet werden kénnen, in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen. Leis-
tungen, welche nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Betriebsveranstal-
tung stehen, sind hingegen nicht zu berucksichtigen.
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Ebenso sind rechnerische Selbstkosten des Arbeitgebers fiir den auBBeren Rahmen
und steuerfreie Leistungen fir Reisekosten nicht in die Gesamtkosten einer Be-
triebsveranstaltung einzubeziehen.

Zudem ist zu beachten, dass eine Betriebsveranstaltung Elemente einer sonstigen
betrieblichen Veranstaltung enthalten kann, die nicht zur Lohnzuwendung fuhrt.

Nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut des Gesetzes sind in die Bemessungs-
grundlage alle Aufwendungen des Arbeitgebers einschlieRlich Umsatzsteuer unab-
héngig davon einzubeziehen, ob sie einzelnen Arbeitnehmern individuell zurechen-
bar sind oder ob es sich um den rechnerischen Anteil an den Kosten der Betriebs-
veranstaltung handelt, die der Arbeitgeber gegentiber Dritten aufwendet.

Einschrankungen oder Ausnahmen hiervon sieht das Gesetz nicht vor. Denn die
Vorteilsermittlung anhand der gesamten Aufwendungen des Arbeitgebers soll der
Steuervereinfachung dienen und der bisherigen Rechtsprechung des BFH entge-
genwirken.

Diese Zwecke wirden verfehlt, wenn bei der Anwendung der Neuregelung weiter-
hin zwischen verschiedenen (Arten von) Aufwendungen unterschieden werden
musste, zumal dem Gesetz keine Kriterien fiir eine solche Differenzierung ent-
nommen werden kénnen.

Es kommt also fir die Einbeziehung von Aufwendungen des Arbeitgebers in die
anzusetzenden Gesamtkosten einer Betriebsveranstaltung insbesondere nicht (mehr)
darauf an, ob eine betreffende Aufwendung, sofern sie der zu bewertenden Zuwen-
dung (Veranstaltung) direkt zurechenbar ist, ihrerseits zu einem Vorteil des Zu-
wendungsempfangers fuhren wirde.

Die Zuwendungen des Arbeitgebers an seinen Arbeitnehmer anlasslich von Be-
triebsveranstaltungen sind mit den anteilig auf den Arbeitnehmer und dessen Be-
gleitpersonen entfallenden Aufwendungen des Arbeitgebers und damit den anteili-
gen Gesamtkosten der Veranstaltung anzusetzen.

Ausschlaggebend sind die tatsachlich teilnehmenden Personen. Denn nur insoweit
ist ein zu bewertender Arbeitslohn zugeflossen und gem. 8 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a
Satz 5 EStG anzusetzen.

Die Aufteilung der Gesamtkosten auf die angemeldeten bzw. eingeladenen Teil-
nehmer und die Zurechnung des so ermittelten individuellen Vorteils auf die tat-
séchlich an der Betriebsveranstaltung teilnehmenden Personen wiirde im Ubrigen
dazu flhren, dass nicht alle Aufwendungen des Arbeitgebers als Arbeitslohn ange-
setzt wiirden und damit dem dahingehenden Anliegen des Gesetzgebers zuwider-
laufen.

Nicht teilnehmende Arbeitnehmer und Personen, welche beim Arbeitgeber Kosten
verursacht haben, mindern den anzusetzenden Wert der Zuwendung daher nicht.

Anwendung dieser Grundsatze auf den Besprechungsfall

Nach diesen Mal3staben ist das FA zu Recht davon ausgegangen, dass die durch die
fragliche Betriebsveranstaltung entstandenen Aufwendungen nur auf die teilneh-
menden Arbeitnehmer umzulegen sind, so dass A die Gesamtaufwendungen ledig-
lich auf die teilnehmenden 25 Mitarbeiter aufzuteilen und einen weiteren Betrag als
Arbeitslohn seiner Mitarbeiter zu versteuern hat.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung die Berechnung des flr Betriebsveranstaltun-
gen anfallenden Arbeitslohns weiter konkretisiert: Bei der Bewertung von Arbeits-
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lohn anldsslich einer Betriebsveranstaltung sind alle mit dieser in unmittelbarem
Zusammenhang stehenden Aufwendungen des Arbeitgebers anzusetzen - ungeach-
tet dessen, ob sie beim Arbeitnehmer einen Vorteil begriinden kénnen. Die danach
zu berticksichtigenden Aufwendungen (Gesamtkosten) des Arbeitgebers sind zu
gleichen Teilen auf die bei der Betriebsveranstaltung anwesenden Teilnehmer auf-

zuteilen.
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5. Wie sind Darlehenszinsen aus Gesellschafterdarlehen zu behandeln?

Die Frage, ob ein Darlehensverhaltnis zwischen einem Gesellschafter und ei-
ner vermodgensverwaltenden Personengesellschaft auf Grund der Bruchteilsbe-
trachtung nach 8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO steuerrechtlich nicht anzuerkennen ist,
soweit der darlehensgebende Gesellschafter selbst an der Gesellschaft beteiligt
ist, ist bislang héchstrichterlich nicht geklart. Infolgedessen wurde die Revisi-
on zum BFH zugelassen.

FG Muinchen 18.3.2021, 10 K 2756/19

l. Sachverhalt:

Die Klagerin ist eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft, die Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Ihren Gewinn ermittelt sie durch Be-
triebsvermdgensvergleich (88 4 Abs. 1, 5 EStG. Alleinige Kommanditistin der KIl&-
gerin ist Frau F. mit einer Einlage von 30.000 €. Diese lebt in Moskau und ist in
Deutschland beschréankt steuerpflichtig. Die Komplementar GmbH ist weder am
VVermogen noch am Ergebnis der Klagerin beteiligt. Neben der Komplementarin ist
auch F. Geschaftsfiihrungsbefugnis eingeraumt worden.

Die Klagerin ist Eigentimerin eines gewerblichen Grundstiicks, das sie im Juni
2012 fiir 2 Mio. € erworben hatte und das seither an verschiedene Mieter vermietet
ist. Zur Finanzierung des Erwerbs gewéhrte F. der Klagerin ein verzinsliches Dar-
lehen von 2.155.000 € mit einer Laufzeit von 15 Jahren. Der Darlehensvertrag sicht
eine Verzinsung des Darlehens mit 6% p.a. vom Tag der Auszahlung an vor (Dar-
lehensvertrag). Im Rahmen ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Fest-
stellung von Besteuerungsgrundlagen fur das Streitjahr 2012 erklarte die Klagerin
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb i.H.v. 32.372 €. Das Finanzamt stellte die Einkiinfte
fiir 2012 zundachst unter dem Vorbehalt der Nachpriifung entsprechend fest. Dabei
berucksichtigte es die an F. gezahlten Darlehenszinsen i.H.v. 68.424 € als Sonder-
betriebseinnahmen der F. und setzte den laufenden Gewinn der Klagerin dement-
sprechend niedriger mit -38.551 € an.

Im Anschluss an eine bei der Kl&gerin fir die Jahre 2012 bis 2014 durchgefiihrte
AuRenprifung gelangte das Finanzamt zu dem Schluss, dass die Klagerin aufgrund
ihres Gesellschaftszwecks als vermégensverwaltende Personengesellschaft keine
gewerblichen, sondern Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung erziele. Die
geltend gemachten Darlehenszinsen kdnnten hingegen auf Ebene der Kldgerin nicht
als Werbungskosten berticksichtigt werden. Gewéhre ein Gesellschafter "seiner"
vermgdgensverwaltenden Gesellschaft ein verzinsliches Darlehen, sei der Darle-
hensvertrag steuerrechtlich insoweit nicht anzuerkennen, als der Gesellschafter an
der Personengesellschaft beteiligt sei (8 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Mit Urteil vom
18.4.2004 (Az.: IX R 83/00) habe der BFH einen Mietvertrag zwischen einer ver-
mdogensverwaltenden Personengesellschaft und einem Gesellschafter steuerlich
nicht anerkannt, soweit das von der Gesellschaft vermietete Grundstiick anteilig
nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO dem Gesellschafter zuzurechnen sei. Diese Grundsétze
gélten auch fir die Darlehensgewéhrung.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 45

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG wies die hiergegen gerichtete Klage ab. Allerdings wurde wegen grundsétz-
licher Bedeutung die Revision zum BFH zugelassen.

Zutreffend ist das Finanzamt davon ausgegangen, dass die festgestellten Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung nicht um die an F. gezahlten Darlehenszinsen
von 68.424 € zu vermindern sind. Das aus dem Darlehensvertrag resultierende Dar-
lehensverhaltnis ist auf Grund der Bruchteilsbetrachtung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
steuerrechtlich nicht anzuerkennen.

Besteht ein objektiver Zusammenhang von Schuldzinsen mit der Uberlassung eines
Vermietungsobjekts und werden die Aufwendungen zur Forderung dieser Nut-
zungsuberlassung gemacht, sind diese grundsatzlich als Werbungskosten bei den
Vermietungseinkinften zu beriicksichtigen. Voraussetzung ist jedoch, dass das Dar-
lehensverhaltnis, in dessen Rahmen die Aufwendungen getéatigt werden, steuerlich
anzuerkennen ist. Dies ist aber aufgrund der anzustellenden Bruchteilsbetrachtung
nicht gegeben bei einem Darlehensverhéltnis zwischen dem Gesellschafter einer
vermdgensverwaltenden Personengesellschaft und der Gesellschaft, soweit der Ge-
sellschafter an der Gesellschaft beteiligt ist.

Einkinfte einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft aus der Vermietung
unbeweglichen Vermdgens in Deutschland sind nach deutschem Recht Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung und unterliegen auch nach dem DBA mit Russ-
land dem deutschen Besteuerungsrecht. Hierzu gehort auch die Frage, ob Darle-
henszinsen, die die vermogensverwaltende Personengesellschaft an ihre in Russ-
land anséssige Gesellschafterin bezahlt, als Werbungskosten bei ihren Vermie-
tungseinkunften steuermindernd zu berucksichtigen sind.

Allerdings ist die Frage, ob ein Darlehensverhaltnis zwischen einem Gesellschafter
und einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft auf Grund der Bruchteils-
betrachtung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO steuerrechtlich nicht anzuerkennen ist, so-
weit der darlehensgebende Gesellschafter selbst an der Gesellschaft beteiligt ist,
bislang hochstrichterlich nicht geklért. Infolgedessen wurde die Revision zum BFH
zugelassen.
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6. Unternehmensnachfolge bei minderjahrigen Kindern

Welche Folgen hat der Ubergang von Unternehmensanteilen auf minderjahri-
ge Kinder? Wann ist von einer Betriebsaufspaltung auszugehen? Nach dem
BFH ist fUr eine personelle Verflechtung auch in einer Betriebskapitalgesell-
schaft eine Stimmenmehrheit erforderlich. Die Stimmen von Kindern sind je-
denfalls dann nicht einem Elternteil zuzurechnen, wenn insoweit eine Ergan-
zungspflegschaft angeordnet wurde.

Mit Urteil hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass ein Gesellschaf-
ter, der Uber genau 50 % der Stimmen der Betriebskapitalgesellschaft verfi-
gen kann, diese nicht beherrscht.

Die Stimmen seines minderjahrigen Kindes, fur das im Hinblick auf seine Ge-
sellschafterstellung eine Erganzungspflegschaft bestellt wurde, sind ihm dabei
nicht zuzurechnen.

BFH, Urt. v. 14.04.2021 - X R 5/19

l. Sachverhalt:

Nach dem Tod des Alleingesellschafters der Betriebskapitalgesellschaft gingen
dessen Anteile zu 50 % auf seine Ehefrau und zu jeweils 25 % auf seine beiden
Kinder tber.

Die Ehefrau wurde auf einer Gesellschafterversammlung zur alleinigen Geschéfts-
fiihrerin der Betriebskapitalgesellschaft gewahlt. Aufgrund der Minderjahrigkeit
eines der beiden Kinder wurde eine Erganzungspflegerin bestellt, die die Vertre-
tung bei der Gesellschafterversammlung tibernahm.

Das Finanzamt (FA) sah jedoch in dieser Fallkonstellation eine Betriebsaufspaltung
als gegeben an, da neben der bereits bestehenden sachlichen Verflechtung auch eine
personelle Verflechtung mit der GmbH eingetreten sei. Gegen ihren Willen habe sie
als Geschéftsfiihrerin aufgrund ihrer elterlichen Vermdgenssorge nicht abberufen
werden konnen.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das Finanzgericht der von den Steuer-
pflichtigen eingelegten Klage jedoch statt.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH sah die Revision des FA als unbegriindet an.
Vorliegen einer Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung setzt voraus, dass einer Betriebsgesellschaft wesentliche
Grundlagen fiir ihren Betrieb von einem Besitzunternehmen tberlassen werden und
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die hinter dem Betriebs- und dem Besitzunternehmen stehenden Personen einen
einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen haben.

Dieser ist gegeben, wenn eine Person oder Personengruppe sowohl im Besitz- als
auch im Betriebsunternehmen lber die Stimmmehrheit verfligt und so die Entschei-
dungen der Unternehmer mal3geblich beeinflussen kann.

Eine sachliche Verflechtung liegt zudem vor, wenn das Besitzunternehmen dem
Betriebsunternehmen zumindest eine wesentliche Betriebsgrundlage tberlésst. Sind
beide Voraussetzungen erfullt, so erzielen gem. H 15.7 Abs. 4 EStH die jeweiligen
Gesellschafter aus diesen Unternehmen gewerbliche Einkunfte i.S.d. § 15 EStG.

Liegen, wie im Streitfall, jedoch nur 50 % der Stimmen in der Hand eines Gesell-
schafters, beherrscht er dadurch noch nicht die jeweilige Gesellschaft.

Erst ab einem Anteil von iber 50 % kann die Stimmenmehrheit als gegeben ange-
sehen werden. Da bei der Bestellung eines Erganzungspflegers fiir minderjahrige
Kinder die Stimmen nicht mehr den Eltern zuzurechnen sind, sah der BFH im
Streitfall die Voraussetzungen fur die ntige Stimmenmehrheit nicht als erfullt an
und verneinte die personelle Verflechtung.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Steuerpflichtige sollten bei ihrer Nachfolgeplanung beachten, dass im Fall ihres
Todes fur die Nachkommen keine Betriebsaufspaltung entsteht, da sich durch die
gewerbliche Pragung zum einen die Gewerbesteuerpflicht negativ auswirken kann
und zum anderen bei einer VerauRerung oder Entpragung die stillen Reserven reali-
siert werden mussen.

Wenn Anteile daher auf die minderjéhrigen Kinder Ubertragen werden sollten, soll-
te bereits testamentarisch festgelegt werden, dass eine Ergédnzungspflegerin zur
Vertretung des Kindes bestellt wird, damit nicht dem Erziehungsberechtigten die
Verfugungsmacht tiber die Anteile zugerechnet wird.
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7.  Atypisch stille Beteiligung an einer GmbH

Der BFH entschied zu einer atypischen ,,atypisch stillen Beteiligung® an einer
GmbH.

BFH v. 12.4.2021 - V111 R 46/18, BFH/NV 2021, 1028

I. Hintergrund:

Einnahmen aus der Beteiligung an einem Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter
gehdren zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen (8 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG), es sei
denn, dass der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist. Hierzu muss er
Mitunternehmerinitiative — durch Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen
— entfalten kdnnen und Mitunternehmerrisiko tragen — durch Beteiligung an Ge-
winn und Verlust sowie an den stillen Reserven des Anlagevermdgens einschlief3-
lich eines Geschaftswerts. Die angesprochenen Merkmale kénnen im Einzelfall
mehr oder weniger ausgepragt sein, und ein geringeres mitunternehmerisches Risi-
ko kann durch eine besonders starke Auspragung des Initiativrechts ausgeglichen
werden und umgekehrt. Eine besonders ausgepragte Mitunternehmerinitiative kann
sogar den Ausschluss des stillen Gesellschafters von der Beteiligung am Verlust,
den stillen Reserven und dem Geschaftswert kompensieren (so schon BFH v.
28.1.1982 — IV R 197/79, BStBI. 11 1982, 389).

l. Sachverhalt:

Der Kldager beteiligte sich als stiller Gesellschafter an der A-GmbH. Alleiniger Ge-
sellschafter und Geschaftsfihrer der A-GmbH war der Vater des Klagers. Die stille
Beteiligung belief sich auf 20 % des GmbH-Stammkapitals. Der Kl4ger war zu 20
% am Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt, nicht jedoch an Vermdgens-
substanz, Firmenwert u.a. stillen Reserven bei Beendigung der Gesellschaft. Die
Geschaftsfuhrung der stillen Gesellschaft oblag allein dem Vater des Klagers. Der
Klager war zugleich leitender Angestellter der GmbH mit Einzelprokura. Die Ein-
nahmen aus der stillen Beteiligung erklarte er bei seinen Einklinften aus Kapital-
vermdgen und beantragte die Anwendung des Steuersatzes von 25 % gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 1 EStG. Das Finanzamt brachte den tariflichen ESt-Satz zur Anwen-
dung.

I1. Entscheidung des Gerichts:

Der BFH betont erneut, dass das Feststellungsverfahren nach 8§ 179 f. AO Be-
standteil der Grundordnung des Verfahrensrechts ist, so dass bereits bei Zweifeln
oder bei der blofRen Mdoglichkeit einer Beteiligung mehrerer Steuerpflichtiger an
einer Mitunternehmerschaft zwingend das Verfahren der gesonderten und einheitli-
chen Feststellung durchzuftihren ist. Die Zweifel kdnnen rechtlicher oder tatséchli-
cher Natur sein.

Der BFH schloss eine Mitunternehmerstellung des Klagers nicht aus. Trotz gerin-
ger Ausprégung des Mitunternehmerrisikos des Klagers kommt vorliegend eine
Mitunternehmerstellung dennoch aufgrund seiner Tatigkeit als leitender Angestell-
ter und Prokurist der GmbH und entsprechend starkerer Auspréagung seiner Mitun-
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ternehmerinitiative in Betracht. Es sind jedoch dazu eine konkrete Einflussmdg-
lichkeit oder umfassende Weisungsrechte erforderlich. Er verwies die Sache an das
Finanzgericht zurtick, da zunéchst ein Feststellungsverfahren gem. §8 179 Abs. 1,
180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO durchzufihren ist, in dessen Rahmen die
Frage der Mitunternehmerstellung zu beurteilen ist.
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8. Rendering-Leistungen von Architekten unterliegen nicht der Gewerbe-
steuer

Architekten, die ausschlief3lich sogenannte Rendering-Leistungen anbieten,
sind freiberuflich und nicht gewerblich tatig, wenn bei den Tatigkeiten ein
Gestaltungsspielraum besteht. So lautet eine aktuelle und bereits rechtskrafti-
ge Entscheidung.

FG KoélIn (21.4.21, 9 K 2291/17; PM vom 10.8.21).
|. Sachverhalt

Eine GbR mit zwei Gesellschaftern — beides Diplomingenieure und Architekten —
betrieb ein Rendering-Biro und bot Visualisierungs-Dienstleistungen fur fremde
Architektenentwdrfe an. Bei diesem sogenannten Rendering werden Entwurfs-
Planungen mithilfe einer Grafik-Software dreidimensional veranschaulicht, damit
der Betrachter einen Eindruck von der Wirkung eines Bauwerks bekommt.

Das Finanzamt unterwarf die Einkunfte aus diesen Leistungen der Gewerbesteuer.
Bei der Visualisierung fremder Architektenentwirfe stehe die Anwendung techni-
scher Fertigkeiten und die Beherrschung der entsprechenden Grafik-Software im
Vordergrund. Die Architekten hatten einen so begrenzten eigenen Gestaltungsspiel-
raum, dass die Tatigkeit im Rahmen einer Gesamtwirdigung nicht mehr dem Be-
rufsbild eines Architekten entspreche und daher als gewerblich anzusehen sei.

Mit dieser Sichtweise wollten sich die Architekten nicht zufriedengeben und klag-
ten.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Ihre Klage vor dem FG Koln war erfolgreich.

Bei den von der GbR durchgefuhrten Architekturvisualisierungen handelt es sich
um typische Architektentatigkeiten im Bereich der gestalterischen Planung.

Im Streitfall lag eine fir eine selbststdndige Arbeit ausreichende eigenstandige Pla-
nungsleistung vor. Die Architekten wurden regelmaRig in einem frihen Entwurfs-
stadium bei der Entwicklung von Architekturprojekten miteingebunden, in dem sie
mithilfe der Visualisierung am Entwurfsprojekt im Dialog mit den originar beauf-
tragten Architekten gestalterisch planend beteiligt waren.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Das Rendering unterscheidet sich nach Ansicht des FG Koln deutlich von der Ta-
tigkeit eines Modellbauers, der nach einer Entscheidung des BFH (25.10.63, IV
15/69) aus dem Jahr 1963 keine einem Architekten vergleichbare Té&tigkeit austbt.
Denn die Beauftragung des Modellbauers erfolgte hier nach Abschluss der Pla-
nungsphase, sodass der Schwerpunkt der Téatigkeit auf der Ausfiihrung nach einem
vorgegebenen Plan lag.

Eine selbststdndige Tatigkeit ist auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass Architek-
ten nur Teilbereiche der Entwurfsplanung abdecken. Vielmehr ist die Téatigkeit in
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nur einem Hauptbereich der Architektur ausreichend. Zudem sind Spezialisierun-
gen keine Seltenheit.
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9. "Stimmen-Patt" begriindet keine Betriebsaufspaltung

Eine Betriebsaufspaltung liegt nicht vor, wenn der das Besitzunternehmen
beherrschende Gesellschafter in der Betriebskapitalgesellschaft nur Uber
exakt 50 % der Stimmen verflgt. Dabei sind dem Gesellschafter die Stimmen
seines ebenfalls beteiligten minderjahrigen Kindes jedenfalls dann nicht zuzu-
rechnen, wenn in Bezug auf dessen Gesellschafterstellung eine Erganzungs-
pflegschaft besteht.

BFH v. 14.4.2021 - X R 5/19

|. Sachverhalt:

Die Kl&gerin und ihre beiden Kinder waren mit dem Tod des Ehemanns und Vaters
Gesellschafter der Betriebs-GmbH geworden. Dieser GmbH hatte die Klagerin be-
reits seit Jahren ein betrieblich genutztes Grundstiick verpachtet.

Nachdem die Kldgerin in einer Gesellschafterversammlung, in der eine Ergén-
zungspflegerin ihren minderjahrigen Sohn vertrat, zur Geschaftsfihrerin der GmbH
bestellt worden war, sah das Finanzamt die VVoraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung als gegeben an. Es war der Ansicht, die Klagerin kénne die GmbH, obwohl sie
nur 50 % der Stimmen innehabe, aufgrund ihrer elterlichen Vermdgenssorge be-
herrschen, so dass neben der sachlichen auch die fur eine Betriebsaufspaltung er-
forderliche personelle Verflechtung vorliege. Die Kl&gerin erziele daher aus der
Grundstlcksverpachtung gewerbliche Einkiinfte.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Die Revision des Finanzamtes blieb vor dem BFH erfolglos.

Das FG hat zutreffend erkannt, dass es trotz der vorliegenden sachlichen Verflech-
tung an der fur das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung notwendigen personellen
Verflechtung zwischen der Klagerin und der GmbH fehlt, so dass der streitige Ein-
kommensteuerédnderungsbescheid, der zu einer héheren Einkommensteuerbelastung
der mit der Erbengemeinschaft zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Kla-
gerin gefuhrt hat, aufzuheben ist.

Die Anteile ihres minderjahrigen Kindes sind der Klagerin nicht zuzurechnen, da
fiir dieses eine Erganzungspflegschaft besteht, die auch dessen Gesellschafterrechte
umfasst. In einem solchen Fall liegen in der Regel keine gleichgelagerten wirt-
schaftlichen Interessen vor. Die Beteiligung der Kl&gerin von exakt 50 % der
Stimmen reicht aufgrund der "Patt-Situation” fur eine Beherrschung nicht aus.
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10. Beherrschungsidentitat bei treunhénderischer Bindung der mehrheitlich
an einer Besitzgesellschaft beteiligten Kommanditistin

Die Mehrheitsbeteiligung eines einzelnen Gesellschafters oder einer Personen-
gruppe vermittelt diesen grundsatzlich auch bei einer KG die erforderliche
Mehrheit der Stimmen in der Gesellschafterversammlung und damit die M6g-
lichkeit, in der KG ihren Willen durchzusetzen. Trotz Mehrheitsbeteiligung
kann aber aufgrund der Umstande des Einzelfalls eine Beherrschungsidentitat
zu verneinen sein.

Hat die mehrheitlich an einer Betriebsgesellschaft beteiligte Kommanditistin
einer Besitzgesellschaft aufgrund der ihr als Treuhanderin gegeniber Treuge-
bern obliegenden Treuepflicht in der Gesellschafterversammlung der Besitz-
KG ihre eigenen Interessen Uberwiegend den Interessen der Treugeber unter-
zuordnen, so scheidet die Annahme einer personellen Verflechtung als Vo-
raussetzung einer Betriebsaufspaltung aus.

BFH v. 12.4.2021 - IV R 31/19

I. Sachverhalt:

Gegenstand des Unternehmens der klagenden X-GmbH & Co. KG ist insbesondere
der Erwerb, die Errichtung und die Vermietung von Grundstiicken sowie die Betei-
ligung.

Die Kommanditanteile an der Klagerin wurden in den Streitjahren (2008 und 2009)
samtlich von der A-Holding gehalten, wobei diese in den Streitjahren zwischen
38,81 % und 48,43 % der Kommanditanteile auf eigene Rechnung, die Gbrigen
treuhdnderisch fur andere hielt. Die treuhanderische Beteiligung erfolgte aufgrund
eines Emissionsprospekts durch Abschluss eines fur samtliche Treugeber gleichlau-
tenden Treuhandvertrags. Durch diesen war sichergestellt, dass die A-Holding min-
destens 25,1 % des Kommanditkapitals auf eigene Rechnung hielt. Im Ubrigen wa-
ren die Treugeber aufgrund des Gesellschaftsvertrags berechtigt, unmittelbar an der
Gesellschafterversammlung teilzunehmen und ihre mitgliedschaftlichen Rechte dort
auszuiben. Gleichermal3en war es ihnen mdglich, sich in der Gesellschafterver-
sammlung durch die A-Holding vertreten zu lassen und dieser Weisungen zur
Stimmrechtsausubung zu erteilen.

Personlich haftende Gesellschafterin der Klagerin war die B-GmbH, die am Kapital
der Kl&gerin nicht beteiligt war. Alleinige Gesellschafterin der B-GmbH war die A-
Holding. Die Geschéftsfiihrung der Klagerin oblag ausschlieRlich der Komplemen-
tarin (B-GmbH). Sie war von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Die Ge-
schaftsfihrung erstreckte sich auf alle Rechtsgeschafte, die zur Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks erforderlich sind, insbesondere die bereits im Investitionsplan
genannten. Geschaftsfihrungsmaflnahmen, die Gber den gewohnlichen Betrieb der
Gesellschaft hinausgingen, bedurften der Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung, es sei denn, ihre unverzugliche Ergreifung war fiir die Belange der Gesell-
schaft erforderlich. Die Zustimmung zu Geschaften, die tber den gewohnlichen
Geschéftsbetrieb hinausgingen, bedurfte regelmaRig der einfachen Mehrheit, in
besonderen Féllen einer qualifizierten Mehrheit von 75 % der anwesenden bzw.
vertretenen Stimmen. Zu den Geschaften i.S.d. Gesellschaftsvertrags zéhlten insbe-
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sondere der Erwerb, die VerduRerung und Belastung von Grundstiicken, soweit dies
nicht im Investitionsplan vorgesehen war, die Vermietung und Verpachtung der
Objekte, soweit es sich nicht um die Vermietung gemal der Zweckbestimmung im
Emissionsprospekt handelte, sowie die Kiindigung von Geb&ude- und Grund-
sticksmietvertragen. Zwischen der Geschéftsfiihrung der A-Holding und der B-
GmbH bestand weitgehende Personenidentitat.

Vermittelt durch eine hundertprozentige Beteiligung an der H-GmbH hielt die A-
Holding zudem samtliche Aktien an der X-AG, die wiederum alleinige Kommandi-
tistin der M-GmbH & Co. KG (M-KG) war. Zwischen der A-Holding und der H-
GmbH sowie zwischen der H-GmbH und der AG bestanden Beherrschungs- und
Gewinnabfiihrungsvertrage. Komplementéarinnen der M-KG waren die S-GmbH,
die Y-GmbH, sowie die V-GmbH, deren sémtliche Geschéaftsanteile wiederum von
der AG gehalten wurden. Zwischen der AG und der S-GmbH bestand ebenfalls ein
Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungsvertrag. Die Klagerin vermietete der M-KG
eine Immobilie. Der Mietvertrag vom 3.11.1997 wurde beginnend ab dem 1.1.1998
fur die Dauer von 20 Jahren geschlossen. Nach Ablauf dieser Zeit verlangerte sich
die Mietdauer automatisch um jeweils fiinf Jahre, wenn nicht zuvor eine der Ver-
tragsparteien den Mietvertrag mit einer zwélfmonatigen Frist kiindigte. Im Ubrigen
konnte die Klagerin den Mietvertrag aufgrund Zahlungsriickstands von einer Mo-
natsmiete oder bei allgemeiner Einstellung der Zahlungen durch die Mieterin kiin-
digen. Die anfanglich vereinbarte Miete unterlag einer Indexanpassung auf Anfor-
derung eines Vertragsteils.

In ihren Gewerbesteuererklarungen 2008 und 2009 nahm die Kl&gerin jeweils die
erweiterte Klrzung bei einem Grundsticksunternehmen i.S.d. 8 9 Nr. 1 Sétze 2 und
3 GewsStG in Anspruch. Das Finanzamt folgte dem zunéchst in seinen Gewerbe-
steuermessbescheiden fiir 2008, ehe es nach einer AuBenprufung die erweiterte
Kdirzung versagte.

Das FG wies die hiergegen gerichtete Klage ab.
I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Auf die Revision der Klagerin hob der BFH das Urteil auf und gab der Klage statt.

Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass im Streitfall eine Betriebsaufspal-
tung der erweiterten Kiirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG entgegensteht.

Nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG wird die Summe des Gewinns und der Hinzurech-
nungen um 1,2 % des Einheitswerts des zum Betriebsvermdgen des Unternehmers
gehorenden Grundbesitzes gekiirzt (sog. einfache Kirzung). An Stelle der Kiirzung
nach Satz 1 tritt nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auf Antrag bei Unternehmen, die
ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapi-
talvermdgen verwalten und nutzen oder daneben Wohnungsbauten betreuen oder
Einfamilienhduser, Zweifamilienhduser oder Eigentumswohnungen errichten und
verdulern, die Kiirzung um den Teil des Gewerbeertrags, der auf die Verwaltung
und Nutzung des eigenen Grundbesitzes entfallt (sog. erweiterte Kiirzung). Die
erweiterte Kirzung nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist grundsatzlich ausgeschlossen,
wenn die Verwaltung oder Nutzung des eigenen Grundbesitzes die Grenzen der
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Gewerblichkeit tberschreitet. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn das Grund-
sticksunternehmen infolge einer Betriebsaufspaltung als Besitzunternehmen (origi-
nér) gewerbliche Einkinfte erzielt.

Vorliegend war die personelle Verflechtung streitig. Fur ihr Vorliegen ist entschei-
dend, dass die Geschicke des Besitzunternehmens in den wesentlichen Fragen
durch die Person oder Personen bestimmt werden, die auch hinter dem Betriebsun-
ternehmen stehen. Zu den wesentlichen Fragen gehdren insbesondere die hinsicht-
lich der wesentlichen Betriebsgrundlagen bestehenden Nutzungstiberlassungsver-
trage (sachliche Verflechtung), die nicht gegen den Willen der Person oder der Per-
sonengruppe sollen aufgeldst werden konnen, die das Besitzunternehmen be-
herrscht.

Eine personelle Verflechtung kann auch bei fehlender Beteiligungsidentitat vorlie-
gen, wenn der Mehrheitsgesellschafter oder die Mehrheits-Personengruppe in bei-
den Unternehmen ihren geschéftlichen Willen durchsetzen kénnen. Nicht in jedem
Fall kann ndmlich schon allein aufgrund einer Mehrheitsbeteiligung an Besitz- und
Betriebsunternehmen auf eine personelle Verflechtung geschlossen werden. Viel-
mehr kann trotz einer nominellen Mehrheitsbeteiligung die Beherrschung durch den
Mehrheitsgesellschafter zu verneinen sein. Deshalb kénnen besondere Umstande
des Einzelfalls auch bei einer Mehrheitsbeteiligung von Gesellschaftern an Besitz-
und Betriebsunternehmen die Prifung erfordern, ob diese Umsténde der Durchset-
zung eines einheitlichen Geschéfts- und Betatigungswillens in beiden Unternehmen
und damit einer personellen Verflechtung entgegenstehen. Eine solche Situation
kann u.a. bei einem treuhanderischen Halten der Beteiligung gegeben sein. So ge-
bietet es die dem Treuhander gegentiber dem Treugeber obliegende Treuepflicht,
dass er in der Gesellschafterversammlung seine eigenen Interessen den Interessen
des Treugebers unterordnet.

Nach diesen Mal3staben liegt hier keine personelle Verflechtung vor. Die Annahme
einer personellen Verflechtung scheitert bereits daran, dass die A-Holding in den
Streitjahren nicht in der Lage war, ihren Willen in der Klagerin durchzusetzen.
Denn die aus gesellschaftsrechtlicher Sicht mehrheitlich an der Klagerin beteiligte
A-Holding konnte nach MaRgabe der im Streitfall getroffenen Regelungen im
Emissionsprospekt, in den Treuhandvertrdgen und im Gesellschaftsvertrag der KIl&-
gerin in den wesentlichen Fragen, insbesondere in Bezug auf den hinsichtlich der
wesentlichen Betriebsgrundlage "Grundstiick™ bestehenden Nutzungsuberlassungs-
vertrag, bei der Klagerin als Besitzunternehmen nicht ihren Willen durchsetzen.
Insbesondere die Kiindigung von Geb&ude- und Grundstiicksmietvertragen war
nach dem Gesellschaftsvertrag mit einfacher Mehrheit der in der Gesellschafterver-
sammlung anwesenden und/oder vertretenen Stimmen zustimmungspflichtig. Dabei
konnte die A-Holding jedoch nach dem Gesellschaftsvertrag tber keine eigene
Stimmenmehrheit verfuigen, sondern allenfalls gemeinsam mit den Stimmen der
Treugeber.

Selbst wenn bzw. soweit die A-Holding die zur eigenen Teilnahme an der Gesell-
schafterversammlung berechtigten Treugeber dort vertreten hétte, hatte sie deren
Weisungen zur Stimmrechtsaustibung folgen mussen. Deshalb hétte der Mietver-
trag mit der M-KG als rechtliche Grundlage des die sachliche Verflechtung be-
grindenden Nutzungsverhéltnisses auch gegen den Willen der A-Holding aufgel6st
werden konnen. Weil vorliegend eine Betriebsaufspaltung zu verneinen war, liegen
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die Voraussetzungen der erweiterten Kirzung vor, weshalb die angefochtenen Ge-
werbesteuermessbescheide zu dndern waren.
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11. Keine Besteuerung des auf das hausliche Arbeitszimmer entfallenden
VerauRRerungsgewinns bei § 23 EStG

Wird eine zu eigenen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnung innerhalb
der zehnjahrigen Haltefrist verauRert, ist der VerauRerungsgewinn auch in-
soweit gem. 8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG von der Besteuerung ausgenom-
men, als er auf ein zur Erzielung von Uberschusseinkiinften genutztes hausli-
ches Arbeitszimmer entféllt (entgegen BMF v. 5.10.2000 - IV C 3 - S 2256 -
263/00)

BFH v. 1.3.2021 - IX R 27/19

|. Sachverhalt:

Im Streitfall ging es um die VerdauBerung einer Eigentumswohnung innerhalb der
Zehnjahresfrist des 8 23 EStG. Da die Wohnung von der Steuerpflichtigen wahrend
der gesamten Haltezeit zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurde, entfiel die Be-
steuerung eines VerduRRerungsgewinns (8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG). Streitig
war jedoch, ob dies auch fiir das hausliche Arbeitszimmer gilt, das die Steuerpflich-
tige als Lehrerin zu beruflichen Zwecken nutzte. Das FA sah in der Nutzung des
Arbeitszimmers keine Nutzung zu Wohnzwecken und setzte daher einen hierauf
entfallenden Verduflerungsgewinn an.

Das FG gab der von der Steuerpflichtigen erhobenen Klage statt (FG Baden-
Wirttemberg vom 23.7.2019 — 5 K 338/19, EFG 2020, 46) und setzte den VerauRe-
rungsgewinn nach § 23 EStG mit 0 € an.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Die vom FA eingelegte Revision hat der IX. Senat des BFH zuruckgewiesen und
die Entscheidung der Vorinstanz bestatigt.

,,Nutzung zu eigenen Wohnzwecken* 1.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG...: Ein
Gebdaude wird auch dann zu eigenen Wohnzwecken i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1

S. 3 EStG genutzt, wenn es der Steuerpflichtige nur zeitweilig bewohnt, sofern es
ihm in der Gbrigen Zeit als Wohnung zur Verfiigung steht. Erfasst sind daher auch

e Zweitwohnungen,
e nicht zur Vermietung bestimmte Ferienwohnungen und

e Wohnungen, die im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung genutzt
werden.

Ist deren Nutzung auf Dauer angelegt, kommt es nicht darauf an, ob der Steuer-
pflichtige noch eine (oder mehrere) weitere Wohnung(en) hat und wie oft er sich
darin aufhélt.

... umfasst auch hausliches Arbeitszimmer:

Nach diesen Grundsitzen liegt eine ,,Nutzung zu eigenen Wohnzwecken® i.S.d.
823 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG auch hinsichtlich eines in der — im Ubrigen selbst
bewohnten — Eigentumswohnung befindlichen hauslichen Arbeitszimmers vor.
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Denn weder der Wortlaut des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG noch die Gesetzes-
begriindung und der Gesetzeszweck bieten einen Anhaltspunkt dafiir, dass der Ge-
setzgeber ein hausliches Arbeitszimmer von der Beguinstigung ausnehmen wollte.

I11. Hinweise fur die Praxis:
Gesetzesauslegung durch den BFH:

Der BFH stellte heraus, dass das Tatbestandsmerkmal ,,Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken nach seinem Grundversténdnis einen durch

e eine auf Dauer angelegte Hauslichkeit,

e die Eigengestaltung der Haushaltsfiihrung und des hauslichen Wirkungs-
kreises

gekennzeichneten Lebenssachverhalt umschreibt.

Héusliches Arbeitszimmer = (zumindest zeitweise) Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken: Diese Eigenschaften sind in gewisser Weise auch mit der Betétigung in einem
héauslichen Arbeitszimmer verknlpft und sprechen deshalb dafir, dass dieses — zu-
mindest zeitweise — zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird. Denn eine private
Mitbenutzung des Arbeitszimmers ist nicht Uberprifbar und daher nicht vollstandig
auszuschlielen.

Typusbegriff des hduslichen Arbeitszimmers:

Entsprechend versteht die Rechtsprechung den Typusbegriff des hauslichen Ar-
beitszimmers dahin, dass ein solches bereits dann vorliegt, wenn der jeweilige
Raum nahezu ausschlieBlich fiir betriebliche/berufliche Zwecke genutzt wird. Fur
ein in die hdusliche Sphére des Steuerpflichtigen eingebundenes Arbeitszimmer
verbleibt somit schon nach dem Typusbegriff des hauslichen Arbeitszimmers re-
gelmaRig eine jedenfalls geringfugige Nutzung zu eigenen Wohnzwecken. Auch
bei einer nahezu ausschlieBlichen Nutzung des in die hausliche Sphére eingebunde-
nen Arbeitszimmers fir betriebliche/berufliche Tatigkeiten kann daher unterstellt
werden, dass es im Ubrigen — also zu weniger als 10 % — zu eigenen Wohnzwecken
genutzt wird.

Nutzungsumfang unmalfigeblich, da keine Bagatellgrenze:

Der Umfang der Nutzung des Arbeitszimmers zu eigenen Wohnzwecken ist in die-
sem Zusammenhang nicht erheblich; denn § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG enthalt
in Bezug auf dieses Merkmal keine Bagatellgrenze. Dem entsprechend gentigt be-
reits eine geringe Nutzung zu eigenen Wohnzwecken, um (typisierend) davon aus-
zugehen, dass ein hausliches Arbeitszimmer stets auch zu eigenen Wohnzwecken
im Sinne der Norm genutzt wird.

Gesetzeszweck bestatigt den BFH:

Bestatigung findet diese Auslegung durch den BFH im Gesetzeszweck des § 23
Abs. 1 S. 1 Nr.1S.3EStG. Denn wenn der Gesetzgeber die Besteuerung im Fall
einer Aufgabe des Wohnsitzes (z.B. wegen eines Arbeitsplatzwechsels) fir nicht
gerechtfertigt halt, trifft diese Erwégung auf das hausliche Arbeitszimmer als Teil
des im Zuge des Wohnsitzwechsels verduBerten Wohneigentums gleichermafen zu.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 59

Auch insofern liegen eigene Wohnzwecke vor, die allein von fremden Wohnzwe-
cken (wie der Fremdvermietung eines Zimmers in der Wohnung) abzugrenzen sind.
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12. Verfassungsmafigkeit der Verlustverrechnungsbeschrankung fir Akti-
enveraufBerungsverluste nach § 20 Abs. 6 S. 5 EStG (jetzt: § 20
Abs. 6 S. 4 EStG)

Es wird eine Entscheidung des BVerfG dartber eingeholt, ob § 20 Abs. 6 S. 5
EStG i.d.F. des UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. |1 2007, 1912) insoweit mit
Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist, als Verluste aus der VerdufRerung von Aktien
nur mit Gewinnen aus der Verauf3erung von Aktien verrechnet werden dir-
fen.

BFH v. 17.11.2020 - VIII R 11/18
|. Sachverhalt:

Die Klager werden fiir das Streitjahr 2012 zusammen veranlagt. Neben freiberufli-
chen Einkinften erzielte der Kl&ger im Streitjahr Kapitalertrage i.H.v. 2.092 € so-
wie Verluste aus der VerauRerung von Aktien i.H.v. 4.819 €.

Letztere Verluste wurden ihm durch die depotfiihrende Bank gem. § 43a Abs. 3
S. 4 EStG bescheinigt.

Die Kl&gerin erzielte Kapitalertrage i.H.v. 1.289 €, die keine Gewinne aus der Ver-
aullerung von Aktien umfassten. Die Kapitalertrage hatten vollumfanglich dem
Kapitalertragsteuerabzug unterlegen.

Das FA zog im ESt-Bescheid auf Antrag der Klager nach § 32d Abs. 4 EStG hin
den Sparerpauschbetrag (8 20 Abs. 9 S. 2 EStG) von den Einnahmen ab. Es legte
Einkunfte aus Kapitalvermogen des Klagers i.H.v. 1.291 € und der Klagerin i.H.v.

488 € zugrunde und behandelte die Verluste aus der Verduferung von Aktien gem.
8 20 Abs. 6 S. 5 EStG (i.d.F. des Streitjahres 2012) als nicht ausgleichsféahig.

Nach § 2 Abs. 6 S. 1 EStG i.V.m. § 32d Abs. 3 und Abs. 4 EStG betrug die Steuer
445 €. Der verbleibende Verlustvortrag zur ESt fiir die Einkiinfte aus Kapitalver-
mdogen (VeraulRerung von Aktien) wurde zum 31.12.2012 mit 4.819 € gesondert
festgestellt.

Die Klager beantragten im Einspruchsverfahren einen Ausgleich ihrer Kapitalertra-
ge mit den Verlusten aus der Verduf3erung von Aktien des Klagers. Das FG hatte
die Klage als unbegrundet abgewiesen (Schl.-Holst. FG v. 28.2.2018 — 5 K 69/15,
EFG 2018, 948). Die Revision hatte das FG nach 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zugelas-
sen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der VIII. Senat des BFH hat das Revisionsverfahren gem. Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG
i.VV.m. § 80 Abs. 1 BVerfGG ausgesetzt, um eine Entscheidung des BVerfG uber
die verfassungsrechtliche Wirdigung des § 20 Abs. 6 S. 5 EStG einzuholen (Az.
des BVerfG: 2 BvL 3/21).

Nach Uberzeugung des VI1I. Senats des BFH verst6Rt die Regelung insoweit gegen
Art. 3 Abs. 1 GG, als Verluste aus der VerduRerung von Aktien nur mit Gewinnen
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aus der VeréufRerung von Aktien und nicht mit anderen Kapitaleinkiinften verrech-
net werden durfen.

1. Hinweise fur die Praxis:

Seit dem Streitjahr 2012 ist die Regelung des § 20 Abs. 6 EStG weiteren deutlichen
Veridnderungen unterworfen worden. Durch das ,,Gesetz zur Einfithrung einer
Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen* (BGBI. | 2019,
2875) wurde § 20 Abs. 6 EStG (noch) weiter schedulisiert.

Insbesondere durch die Einfuhrung absoluter Hochstgrenzen zum Ausgleich dieser
neu schedulisierten Verluste von 10.000 € pro Jahr hatte die Gesetzgebung insoweit
,,Neuland* betreten.

Zuletzt wurde dieser Betrag bereits vor der erstmaligen Anwendbarkeit im JStG
2020 auf 20.000 € pro Jahr angehoben. Die vom BFH angefiihrte Gefahr ,,einer
weitgehenden Nichtverrechenbarkeit, wenn nach der Realisation eines Aktienver-
duBerungsverlusts keine gleichartigen Gewinne nachfolgen (Rz. 47 des bespro-
chenen Beschlusses), besteht bei derartigen Betrdgen in noch umfassenderem Ma-
Re.

Veranlagungsoption nach § 32d Abs. 4 EStG:

Betroffene Steuerpflichtige kdnnen durch den Antrag zur ,,Wahlveranlagung zum
Abgeltungsteuersatz* nach § 32d Abs. 4 EStG eine Einbeziehung der Einkiinfte
unter der Kapitalertragsteuer in den ESt-Bescheid erreichen (§ 2 Abs. 6 S. 1 EStG).

Dann kénnen verfassungsrechtliche Bedenken im Einspruchsverfahren geltend ge-
macht werden.
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Wichtige Abgrenzung zwischen Verauf3erungs- und Ausbuchungsverlusten

Der Gesetzgeber hat mit Wirkung ab dem VZ 2020 in § 20 Abs. 6 S. 6 EStG eine
neue Verlustausgleichsbeschrankung aufgenommen. Verluste aus Kapitalvermdgen
aus der ganz oder teilweisen Uneinbringlichkeit einer Kapitalforderung, aus der
Ausbuchung wertloser WG i. S. d. § 20 Abs. 1 EStG, aus der Ubertragung wertlo-
ser WG auf einen Dritten oder aus einem sonstigen Ausfall von WG i. S. d. § 20
Abs. 1 EStG dirfen seit dem VZ 2020 nur mit bis zu 20.000 EUR mit Einkunften
aus Kapitalvermogen ausgeglichen werden. Doch die Regelung hat ihre Tlicken
und ist verfassungsrechtlich strittig.

Der Gesetzgeber musste handeln

Die Neuregelung stellt eine Reaktion des Gesetzgebers auf die mittlerweile amtlich
veroffentlichte BFH-Rechtsprechung vom 24.10.17 (VI R 13/15, BStBI 11 20,
831) und die Folgeentscheidung (BFH 27.10.20, IX R 5/20) zur Verlustberiicksich-
tigung beim Ausfall von Privatdarlehen dar. Zuvor ging die Finanzverwaltung da-
von aus, dass ein Forderungsausfall steuerlich unbeachtlich sei. Hieran hat sie nicht
mehr festgehalten.

8 20 Abs. 6 S. 6 EStG ist auf Verluste anzuwenden, die nach dem 31.12.19 entste-
hen (8 52 Abs. 28 S. 26 EStG). Entsteht der Verlust vor dem 1.1.20, kommt diese
Regelung nicht zur Anwendung. Im Einzelfall ist zu untersuchen, wann der Verlust
tatséchlich steuerlich entstanden ist (Ermittlung des Verlustrealisierungszeitpunkts).

Strittig war lange Zeit, ob die ab dem VZ 2020 geltende Verlustverrechnungsrege-
lung nach 8 20 Abs. 6 S. 6 EStG auch bei Ausbuchung wertloser Aktien anzu-
wenden oder ob hierfir die Verlustverrechnungsregelung nach § 20 Abs. 6 S. 4
EStG vorrangig ist. Zunéchst beabsichtigte die Finanzverwaltung, die Ausbuchung
wertloser Aktien in den ohnehin verfassungsrechtlich zweifelhaften Verlustver-
rechnungskreis nach § 20 Abs. 6 S. 4 EStG einzubeziehen. Danach sind Aktienver-
luste nur mit Aktiengewinnen verrechenbar.

Gesetzesauslegung seitens des BMF
Mit dem BMF-Schreiben vom 3.6.21 (BStBI | 723, Rz. 118) hat die Finanzverwal-
tung eine andere als die zun&chst beabsichtigte Gesetzesauslegung vorgenommen.

Danach ist fir die Ausbuchung wertloser Aktien § 20 Abs. 6 S. 6 EStG anzuwen-
den. Verluste aus der Ausbuchung wertloser Aktien sind zwar mit allen Kapitaler-
tragen i. S. d. 8 20 EStG verrechenbar, allerdings begrenzt auf 20.000 EUR.
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Ubersicht Aktienverluste

Veraufllerungsverluste

Ausbuchungsverluste

Verlustrechnung nach § 20 Abs. 6 S. 4
EStG

Verlustrechnung nach § 20 Abs. 6
S. 6 EStG

Verrechnung nur mit Aktiengewinnen

Verrechnung mit den Einkinften
aus Kapitalvermdgen

Verrechnung ohne Hochstbetrag

Verrechnung mit Hochstbetrag
(20.000 EUR) im Verlustentste-
hungsjahr und Verlustvortrag ins
Folgejahr

Berlicksichtigung im KapESt-Verfahren
(8 43a Abs. 3 S. 2 EStG)

Keine Beriicksichtigung im Ka-
pESt-Verfahren (mangels Nen-
nung in § 43a Abs. 3 EStG)
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13. Abschreibung: AfA-Bemessungsgrundlage fur Wirtschaftsguter

VVon welcher Bemessungsgrundlage konnen Absetzungen fur Abnutzung (AfA)
bei Wirtschaftsgtitern vorgenommen werden? Welche Folgen hat eine Be-
triebsaufgabe? Nach dem BFH liegt eine Betriebsaufgabe auch vor, wenn eine
gewerblich gepragte Personengesellschaft diese Pragung verliert. Werden
dann Immobilien in Privatvermdgen uberfuhrt, kann fir die Bemessungs-
grundlage der gemeine Wert anzusetzen sein.

Der Bundesfinanzhof hat entschieden, dass fur Wirtschaftsguter, die bei einer
Betriebsaufgabe durch Verlust der gewerblichen Pragung einer Personenge-
sellschaft in das Privatvermdogen Uberfiihrt werden, der gemeine Wert als neue
AfA-Bemessungsgrundlage dient. Ein Abzug zuvor in Anspruch genommener
AfA-Betrage ist nicht vorzunehmen.

BFH, Urt. v. 22.02.2021 - IX R 13/19

I. Sachlage

Die Klagerin war in den Streitjahren zunéchst Beteiligte an einer vermdgensverwal-
tenden GmbH & Co. KG, die mehrere Immobilien verwaltete. Nachdem eine
GmbH alleinige Komplementarin der GmbH & Co. KG wurde, erzielte die Gesell-
schaft als gewerblich geprégte Personengesellschaft Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Die Klagerin entnahm spater die Immobilien aus der GmbH & Co.

KG und setzte die Immobilien mit den Entnahmewerten als Anschaffungskosten an.
Die Beteiligten waren sich daruber einig, dass die Buchwerte den Entnahmewerten
entsprachen, so dass kein Entnahmegewinn zu versteuern war.

Das Finanzamt beanstandete jedoch in einer AuBenprifung, dass als AfA-
Bemessungsgrundlage die Entnahmewerte angesetzt worden sind und nicht die his-
torischen Anschaffungskosten der Wirtschaftsguter. VVon diesen seien zudem die
bereits in Anspruch genommenen AfA-Betrége abzuziehen.

Das Finanzgericht (FG) gab der Kl&agerin insoweit recht, dass von den historischen
Anschaffungskosten zumindest die bereits in Anspruch genommenen AfA-Betrége
nicht abzuziehen sind.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Hingegen sah der BFH die Klage als begriindet an und hob das Urteil des FG auf.

Entnahmewert als AfA-Bemessungsgrundlage

Wird ein im Betriebsvermdgen gehaltenes Grundstiick entnommen oder im Rah-
men einer Betriebsaufgabe in das Privatvermdgen tberfiihrt, so gilt dies als an-
schaffungséhnlicher Vorgang. Dementsprechend ist auch der bei der Ermittlung des
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Entnahme- oder Aufgabegewinns zugrunde gelegte Wert als neue Anschaffungs-
kosten fur die AfA-Ermittlung heranzuziehen.

Dies gilt jedoch nur, wenn der Gewinn bei der Entnahme oder Aufgabe auch ent-
sprechend erfasst worden ist, sowie in Fallen, bei denen z.B. eine Betriebsaufgabe
zunachst nicht erkannt wurde und die entsprechende Veranlagung auch nicht mehr
geéndert werden kann.

Entgegen der Auffassung von Finanzamt (FA) und FG sind im Streitfall jedoch die
Wirtschaftsglter mit den gemeinen Werten erfasst worden. Dass zum Zeitpunkt der
gewerblichen Entpragung der Personengesellschaft die gemeinen Werte den Buch-
werten entsprachen, steht dem nicht entgegen.

Malgeblich fir die steuerliche Erfassung ist daher nicht das steuerliche Ergebnis,
sondern dass ein Aufgabegewinn i.S.d. 8 16 Abs. 3 EStG ermittelt wurde, auch
wenn sich dieser fiir die Grundstiicke auf 0 € belief.

I11. Hinweise flr die Praxis:

Das Urteil des BFH stellt die einheitliche Behandlung bei einer Betriebsaufgabe
oder Entnahme von Wirtschaftsgutern sicher. Entgegen der Auffassung des FA ist
nicht zwingend ein Entnahme- oder Aufgabegewinn zu versteuern, um die AfA-
Bemessungsgrundlage auf den gemeinen Wert anzupassen.

Eine steuerliche Erfassung ist demnach lediglich ausgeschlossen, wenn eine Be-
triebsaufgabe oder Entnahme in der VVergangenheit versehentlich nicht besteuert
wurde.
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14. Steuerfolgen von Vertragen: Wann liegt ein entgeltliches Geschaft
vor?

Wann liegen entgeltliche Vertrage vor? Und wann ist von einer (teilweisen)
Schenkung auszugehen? Der BFH hat entschieden, dass im kaufmannischen
Geschaftsverkehr zwischen fremden Personen die widerlegbare Vermutung
greift, dass ein entgeltliches Geschéft vorliegt. Im Streitfall ging es um Verlus-
te aus der Ubertragung von GmbH-Anteilen. Die Grundsétze sind aber auf
weitere Falle Gbertragbar.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in seiner aktuellen Entscheidung vom
22.02.2021 (IX R 6/20) seine Grundséatze konkretisiert, wann entgeltliche Ver-
trage zwischen fremden Dritten vorliegen.

BFH, Urt. v. 22.02.2021 - IX R 6/20

|. Sachverhalt

Der Kléager K hielt rund 52 % der Anteile an einer GmbH. K, die weiteren Gesell-
schafter der GmbH und die GmbH schlossen die Gesellschaftervereinbarung, in
deren Prdambel die Vertragsparteien vermerkten, die GmbH befinde sich in einer
Sanierungs- und Umstrukturierungsphase, die nach einem Restrukturierungsplan
umgesetzt werden solle.

In Umsetzung des Restrukturierungsplans tibertrugen mehrere Gesellschafter (u.a.
K) Geschéftsanteile auf die X bzw. auf die Y insofern unentgeltlich, als dass X und
Y keinen Kaufpreis schulden. Dieser Verzicht sollte einen Beitrag der tbertragen-
den Gesellschafter zur Restrukturierung der Gesellschaft darstellen.

In der Einkommensteuererklarung erklérte K einen VeréuRerungsverlust gem. § 17
EStG aus der Ubertragung des Anteils an der GmbH an die X in H6he der Anschaf-
fungskosten und den Verzicht auf die Forderungen.

Das Finanzamt folgte dem nur teilweise und berlicksichtigte einen VerauRerungs-
verlust unter Ansatz eines Verduflerungspreises von 0 €.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Einspruch und Klage vor dem Finanzgericht (FG) waren teilweise erfolgreich, der
BFH folgte dem nur zu Teilen.

Voraussetzungen einer Veraulierung i.S.d. 8 17 EStG

Eine VerauRerung setzt die Ubertragung von Anteilen gegen Entgelt voraus. Ent-
geltlich ist die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen, wenn ihr eine gleichwertige
Gegenleistung gegeniibersteht. Unerheblich ist, ob diese Ubertragung freiwillig
oder unfreiwillig erfolgt und ob ihr ein Rechtsgeschéft oder beispielsweise ein ho-
heitlicher Eingriff zugrunde liegt.

Das Gegenstlick zur entgeltlichen VerauBerung ist die unentgeltliche Ubertragung
von Anteilen, welche dadurch gekennzeichnet ist, dass der Ubertragende dem Emp-
fanger eine freigebige Zuwendung machen will. Letzteres ist bei Vertragen unter
fremden Dritten im Allgemeinen nicht anzunehmen, sofern nicht Anhaltspunkte fur
eine Schenkungsabsicht des tibertragenden Vertragspartners bestehen.
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Deshalb spricht insoweit eine (widerlegbare) Vermutung fiir das VVorliegen eines
entgeltlichen Geschéfts. Die Vermutung fallt umso stérker aus, je wirtschaftlich
werthaltiger der Ubertragene Gesellschaftsanteil fir den Ubertragenden und den
Empfanger ist.

Ob im Einzelfall unter Anwendung dieser Grundsétze eine entgeltliche oder unent-
geltliche Ubertragung vorliegt, ist grundsatzlich in jedem Einzelfall zu beurteilen.

Anwendung auf den Besprechungsfall

K und der X sind fremde Dritte im kaufménnischen Geschaftsverkehr. Daher ist fir
den BFH die Vermutung fur das Vorliegen eines entgeltlichen Geschéfts anzuwen-
den.

Da die Vermutung nicht widerlegt worden ist und auch keine Anhaltspunkte fr
eine Schenkungsabsicht des K gegentiber der X nach den Gesamtumstanden er-
sichtlich ist — zumal nach der Gesellschaftervereinbarung die Anteilstibertragung
ausdrucklich nicht schenkweise erfolgte —, ist von einem entgeltlichen Geschéft
auszugehen.

Es fehlen zudem Hinweise darauf, dass die Beteiligten die Gesellschaftervereinba-
rung nur zum Schein geschlossen hatten. Damit fehlen jegliche Anzeichen fiir eine
freigebige Zuwendung. Allerdings ist flir den BFH die Sache nicht spruchreif.

Denn das FG hat bislang keine Feststellungen getroffen, ob bei der Ermittlung des
VerauBerungsverlusts weitere Anschaffungskosten anzusetzen sind, so dass diese
Feststellungen im zweiten Rechtsgang nachzuholen sind.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat vordergriindig lediglich zu VeraulRerungsgewinnen i.S.d. 8 17 EStG
entschieden. Der festgelegte Grundsatz, dass im kaufmannischen Geschéftsverkehr
bei Vertragen zwischen fremden Personen eine widerlegbare Vermutung fur das
Vorliegen eines entgeltlichen Geschafts spricht, diirfte jedenfalls auch fiir Rechts-
geschafte gem. 8§ 20 Abs. 2 EStG gelten. Denn diese Vorschrift zitiert der BFH in
der Entscheidung. Dariiber hinaus durfte dieser Grundsatz aber wohl fir alle Ein-
kiinfte gelten.
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15. Zehn-Jahres-Frist bei sanierungsrechtlicher Genehmigung

Eine "Anschaffung' bzw. ""Verauflerung" i.S. des 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG liegt vor, wenn die Gbereinstimmenden rechtsgeschéaftlichen Verpflich-
tungserklarungen beider Vertragspartner innerhalb der Zehn-Jahres-Frist
bindend abgegeben worden sind (Anschluss an BFH-Urteil v. 10.2.2015, IX R
23/13, BFHE 249, 149, BStBI 11 2015, 487).

BFH, Urteil v. 25.3.2021, IX R 10/20

|. Sachverhalt:

Die Eheleute erwarben in 2002 eine Eigentumswohnung, die sie vermieteten. Sie
gaben am 20.12.2002 ein notariell beurkundetes Angebot zum Erwerb ab, das der
VeréauRerer mit notariell beurkundeter Annahmeerklarung vom 7.1.2003 annahm.

Mit notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 27.12.2012 (d.h. innerhalb der Zehn-
Jahres-Frist) verauRerten die Eheleute die Immobilie. Das Objekt befand sich in
einem formlich festgelegten Sanierungsgebiet i.S.v. § 142 BauGB. Die fur die Ei-
gentumsumschreibung erforderliche sanierungsrechtliche Genehmigung wurde von
der Gemeindebehdrde am 5.2.2013 (also nach Ablauf der Frist) erteilt.

Aus der VerauBerung erzielten die Eheleute einen Gewinn (Einnahmeniberschuss)
von rund 200.000 EUR, den das FA als sonstige Einkiinfte der ESt unterwarf. Die
Zehn-Jahres-Frist sei noch nicht abgelaufen gewesen. Als Anschaffungszeitpunkt
gelte die Annahme des Angebots am 7.1.2003. VerdauRerungszeitpunkt sei der
27.12.2012, da die spatere Genehmigung auf den Zeitpunkt des Kaufvertrags zu-
rickwirke.

Das FG folgte dem FA und wies die Klage ab.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Im Hinblick auf den Zweck des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, innerhalb der Ver-
aulerungsfrist realisierte Werterh6hungen eines Wirtschaftsguts im Privatvermdgen
der ESt zu unterwerfen, kann von einer rechtsgeschéftlichen Anschaffung oder
Verdaulierung nur gesprochen werden, wenn die Vertragserklarungen beider Ver-
tragspartner innerhalb der VerduRerungsfrist bindend abgegeben worden sind. Mit
den beiderseitigen tbereinstimmenden Willenserklarungen wird der Vertrags-
schluss fir die Vertragspartner zivilrechtlich bindend. Damit sind, dem Zweck des
8§ 23 EStG entsprechend, die Voraussetzungen fir die Realisierung der Wertsteige-
rung eingetreten (BFH v. 10.2.2015, IX R 23/13, BStBI 11 2015, 487 Rz 21 und 24).

Nach § 144 BauGB gilt ein umfassender Genehmigungsvorbehalt fur rechtsge-
schéftliche Grundstiicksiibertragungsgeschafte in Sanierungsgebieten. Das Fehlen
der Genehmigung macht sowohl das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschéft als
auch das dingliche Verfugungsgeschaft schwebend unwirksam. Gleichwohl sind
die Vertragsparteien damit an ihre Willenserklarungen gebunden. Es bestehen le-
diglich noch keine Erflllungsanspriiche. Mit der Erteilung der Genehmigung wird
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das Rechtsgeschaft sodann riickwirkend wirksam. Die Bindungswirkung eines in-
nerhalb der Haltefrist abgeschlossenen, wegen Fehlens der Genehmigung (noch)
schwebend unwirksamen Vertrags reicht jedoch aus, um die Rechtsfolgen eines
privaten VerauRerungsgeschéfts eintreten zu lassen. Kann sich vor Erteilung der
Genehmigung keine Partei mehr einseitig vom Vertrag I0sen, sind bereits die VVo-
raussetzungen fiir ein Anschaffungs- oder VeraulRerungsgeschaft innerhalb der
Zehn-Jahres-Frist erfullt. Die ausstehende Genehmigung, auf die die Vertragsbetei-
ligten keinen Einfluss haben, hat auf die von den Beteiligten gewollte Bindung kei-
nen Einfluss.

Hiervon ausgehend lag am 27.12.2012, und damit innerhalb der zehnjahrigen Ver-
aullerungsfrist, ein beiderseits bindender obligatorischer Vertragsschluss vor. Das
Vorliegen der sanierungsrechtlichen Genehmigung war nach dem Vertrag lediglich
malgeblich fiir die Falligkeit des Kaufpreises und hatte keine konstitutive Bedeu-
tung fur den Vertragsschluss.

Da somit trotz des Genehmigungsvorbehalts mit den Ubereinstimmenden Willens-
erklarungen innerhalb der Haltefrist fiir die Beteiligten eine beiderseitige Bindung
eingetreten war und der Inhalt des Vertrags feststand sowie die zur Eigentumsuber-
tragung erforderlichen Erklarungen abgegeben waren und es somit den Vertrags-
parteien nicht mehr moglich war, sich bis zur Erteilung der Genehmigung von dem
Vertrag zu l6sen, sind die Voraussetzungen flr eine Realisierung der in dem Objekt
liegenden Wertsteigerung verbindlich eingetreten. Dass die Erteilung der Genehmi-
gung auBerhalb der VerauRerungsfrist lag, ist damit unerheblich. Es kommt auch
nicht darauf an, ob die Genehmigung steuerlich auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zurtickwirkt. Denn die bindende VeraufRerung lag danach am 27.12.2012
und damit innerhalb der mal3geblichen Zehn-Jahres-Frist vor.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Besteuerung erfordert eine beiderseitige Bindung innerhalb des Zehn-Jahres-
Zeitraums. Wann die Genehmigung erteilt wird, ist unerheblich. Anders liegt der
Fall einer nur einseitigen Bindung, z.B. durch ein einseitiges Angebot oder den
Vorbehalt einer Partei, sich — unabhangig von der Erteilung der Genehmigung -
jederzeit einseitig vom Vertrag zu losen. Dann kénnen die Beteiligten (noch) nicht
sicher von der Realisierung des Grundstlickswerts ausgehen.
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[l. Bilanzsteuerrecht

1. Bildung von aktiven RAP auch in Fallen geringer Bedeutung

Aktive Rechnungsabgrenzungsposten (RAP) sind auch bei geringfligigen Be-
tragen zu bilden. Weder dem Grundsatz der Wesentlichkeit noch dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz lasst sich eine Einschrankung der Pflicht zur Bil-
dung auf wesentliche Falle entnehmen.

Zu entscheiden war, ob auch fur unwesentliche Betrége eine Pflicht zur Bil-
dung eines aktiven RAP besteht.

BFH, Urteil v. 16.3.2021, X R 34/19

l. Sachverhalt:

X ist Flaschnermeister. Er ermittelt seine Gewinne durch Betriebsvermdgensver-
gleich. Nach einer AulRenprifung erhohte das FA u.a. die aktiven RAP. X hatte flr
verschiedene vorausgezahlte zeitraumbezogene Aufwendungen keine aktiven RAP
gebildet. Es handelt sich um Versicherungsbeitrage, Aufwendungen fir Werbean-
zeigen und KraftSt-Zahlungen, insgesamt rund 20 Positionen im Bereich zwischen
12 EUR und 400 EUR und Jahresbetrage insgesamt zwischen rund 1.300 EUR und
1.500 EUR).

Das FG gab der Klage statt. Wegen der geringen Bedeutung mussten keine RAP
gebildet werden. Fir die Frage, wann ein Fall von geringer Bedeutung vorliegt,

orientierte sich das FG an der 410 EUR-Grenze des in den Streitjahren 2015 bis
2017 geltenden 8§ 6 Abs. 2 EStG.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH widerspricht dem FG. Weder aus dem Grundsatz der Wesentlichkeit noch
aus dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz folgt das Recht, in Fallen von geringer
Bedeutung auf eine periodengerechte Gewinnermittlung zu verzichten.

8 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG statuiert fir Ausgaben vor dem Abschlussstichtag,
soweit sie Aufwand fir eine bestimmte Zeit nach diesem Tag darstellen, ein ab-
schlieRendes Aktivierungsgebot (BFH v. 18.3.2020, X R 20/09, BFH/NV 2020,
1796, Rz 29). Schon nach dem Gesetzeswortlaut hat der Steuerpflichtige insoweit
kein Wahlrecht. Da es dem Sinn und Zweck der Gewinnermittlung entspricht, den
vollen Gewinn zu erfassen, kann es nicht im Belieben des Steuerpflichtigen stehen,
sich durch Nichtaktivierung von Wirtschaftsgutern, die handelsrechtlich aktiviert
werden durfen, &mer zu machen, als er ist. Bilanzierungswahlrechte im Steuerrecht
stdnden auch nicht im Einklang mit dem Grundsatz der Gleichheit der Besteuerung
(BFH v. 3.2.1969, GrS 2/68, BStBI 11 1969, 291).
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Das Wesentlichkeitsprinzip ist auch im Steuerrecht anerkannt (BFH v. 20.6.2000,
VIII R 32/98, BStBI 11 2001, 636). Das HGB verzichtet in bestimmten Féllen auf
den Ausweis unwesentlicher Positionen (z.B. bei der Bildung von Durchschnitts-
werten). Auch das EStG zeigt, z.B. bei der Sofortabsetzung von geringwertigen
Wirtschaftsgitern (8 6 Abs. 2 EStG), dass ein periodengerechter Ausweis entbehr-
lich sein kann. Fir ein Wahlrecht im Rahmen des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG hét-
te es aber einer gesetzlichen Regelung bedurft. Der Gedanke des § 6 Abs. 2 EStG
kann nicht auf die Bildung von RAP (bertragen werden. Zum einen sind diese nicht
als Wirtschaftsgut zu qualifizieren. Zum anderen wird mit der Sofortabschreibung
geringwertiger Wirtschaftsguter (neben der Vereinfachung) auch der weitere Zweck
der Verbesserung der Selbstfinanzierung der Unternehmen verfolgt. Dieser Forder-
zweck des § 6 Abs. 2 EStG wurde vom Gesetzgeber in § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
EStG nicht aufgenommen. Im Ubrigen ist eine analoge Anwendung mangels einer
Regelungsliicke ausgeschlossen.

Nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit missen Mittel und Zweck in einem
angemessenen Verhaltnis zueinander stehen. Dies ist z.B. nicht gewahrt, wenn eine
Tatigkeit von ganz untergeordneter Bedeutung, die kaum in Erscheinung tritt, eine
wesentlich bedeutsamere Tatigkeit in eine gewerbliche nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Al-
ternative 1 EStG umgqualifizieren wiirde (BFH v. 27.8.2014, VIII R 6/12, BStBI 11
2015, 1002). Durch den Ansatz eines RAP kann jedoch — auch in Fallen mit gering-
fligigen Betragen — eine solche unverhéltnisméaiige Folge nicht eintreten. Denn der
Ansatz bewirkt lediglich, dass sich der Gewinn in genau der Grof3enordnung des
gebildeten Postens erhdht. Weitergehende Folgen sind nicht ersichtlich.

Im Ubrigen steht der Aufwand bei der Rechnungsabgrenzung in Fallen von gerin-
ger Bedeutung nicht au3er Verhaltnis zur Verbesserung des Einblicks in die Ver-
maogens- und Ertragslage des Unternehmens. Fir die (zeitraumbezogene) Berech-
nung der Hohe der RAP nach den Verhéltnissen der noch ausstehenden Gegenleis-
tung zur gesamten Leistung sind keine Schwierigkeiten ersichtlich. Stehen die Wer-
te der RAP eindeutig fest, sind sie auch in die Bilanz aufzunehmen, selbst wenn sie
einen verhaltnismaRig geringen Betrag aufweisen. AuBerdem kann es bei einer
Vielzahl nicht beriicksichtigter, geringfuigiger aktiver RAP durchaus insgesamt zu
einer bedeutenden Verzerrung der Vermdgens- und Ertragslage kommen.

In dem Kostenbeschluss v. 18.3.2020, X R 20/09, BFH/NV 2010, 1796, hatte der
BFH das Wahlrecht in Bezug auf aktive RAP noch bejaht. Daran hélt der BFH
nicht mehr fest. Eine Vorlage an den GrolRen Senat ist nicht erforderlich, da der
entscheidende X. Senat nicht von der Entscheidung eines anderen Senats oder des
GrolRen Senats abweicht (§ 11 Abs. 2 FGO). In dem Urteil v. 3.9.2015, VI R 27/14,
BStBI 11 2016, 174, war die Frage nicht entscheidungserheblich und fur &ltere Ur-
teile (vor Inkrafttreten der FGO) besteht keine VVorlagepflicht an den Grolien Senat.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidung dirfte in der Praxis keine allzu groRen Auswirkungen haben.
Zwar werden fir die vielen regelmaRig jahrlich anfallenden und im Voraus zu zah-
lenden Kosten, die in Teilbetrdgen auf das Folgejahr entfallen (KraftSt, Versiche-
rungsbeitrage, Abonnements, Gebuihren, Beitrage), aus Vereinfachungsgriinden bei
geringen Betrdgen keine aktiven RAP gebildet. Wegen der gegenlaufigen Auswir-
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kung durfte es aber eher selten sein, dass die AuRenprufung diese Falle in vollem
Umfang aufgreift, es sei denn, es handelt sich um insgesamt hohere Betrédge mit
erheblicher Gewinnauswirkung.
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lll.  Koérperschaftsteuer

1. Regelungen des hauslichen Arbeitsszimmer auch bei GmbH-Nutzung
?

Sind die Regelungen Gber das hausliche Arbeitszimmer auf die Besteuerung
einer GmbH, die Radume in der Wohnung des Gesellschafters zur betrieblichen
Nutzung anmietet, anwendbar?

FG Minchen Urteil v. 19.4.2021, 7 K 1162/19

I. Hintergrund:

Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten der Ausstattung
dirfen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG den Gewinn nicht mindern. Dies gilt
nicht, wenn fiir die betriebliche oder berufliche Tatigkeit kein anderer Arbeitsplatz
zur Verfugung steht. In diesem Fall wird die Hohe der abziehbaren Aufwendungen
auf 1.250 EUR begrenzt; die Beschrankung der Hohe nach gilt nicht, wenn das Ar-
beitszimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen Betati-
gung bildet. Gilt diese Abzugsbeschréankung auch fiir die Besteuerung einer
GmbH?

I1. Sachverhalt:
Gesellschafter vermietet ein Arbeitszimmer an seine GmbH

In diesem Fall vermietete der alleinige Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH
in einer von ihm angemieteten Wohnung in K an seine GmbH zwei Buroraume mit
ca. 35 m2 fiir einen monatlichen Mietpreis von 352,79 EUR.

Nach Auffassung des Finanzamts wurde das Mietverhaltnis nicht wie unter fremden
Dritten ausgestaltet und auch nie als solches tatsachlich durchgefiihrt. Es sei im
schriftlichen Mietvertrag weder eine Vereinbarung tber die Bedingungen der Nut-
zung der Uberlassenen Raume noch eine Abrede Uber die Zahlung der Mietneben-
kosten getroffen worden. Bei den gemieteten Rdumen handle es sich um eine Woh-
nung und nicht um Burordume.

Das Finanzamt behandelte die Mietzahlungen von jéhrlich 4.233 EUR bei der
GmbH als verdeckte Gewinnausschiittung.

I11. Die Entscheidung des Gerichts:
FG Minchen: Keine verdeckte Gewinnausschuttung

Das FG Munchen gab der Klage der GmbH statt. Den Anforderungen an den for-
mellen Fremdvergleich bei einem Mietvertrag zwischen Gesellschaft und ihrem
beherrschenden Gesellschafter wird Geniige getan, wenn im schriftlichen Mietver-
trag Mietobjekt, Mietpreis, Mietbeginn niedergelegt sind und unzweideutig fest-
steht, auf welche Raume sich der Mietvertrag bezieht. Die Vereinbarung einer Brut-
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tomiete ohne Abrechnung der Betriebskosten ist kein ausreichender Grund fir die
Annahme einer VGA, da sie bei Untermietverhaltnissen nicht untblich ist.

"Arbeitszimmer-Regelung™ ist auf die GmbH nicht anwendbar

Das FG hat des Weiteren entschieden, dass die Regelungen Uber das hausliche Ar-
beitszimmer nach 8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG auf die Besteuerung einer GmbH,
die Rdume in der Wohnung des Gesellschafters zur betrieblichen Nutzung anmietet,
nicht anwendbar sind.
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2.  Steuerliches Einlagekonto und vGA

Wird eine sich aus dem Einlagekonto zu finanzierende vGA nachtraglich fest-
gestellt, ist die gesetzliche Fiktion des § 27 Abs. 5 S. 2 KStG anwendbar mit
der Folge, dass eine insoweit zu niedrig festgestellte Minderung des steuerli-
chen Einlagekontos nicht mehr korrigiert werden darf.

BFH v. 19.1.2021 - | B 3/20

l. Sachverhalt:

Alleingesellschafterin der K-GmbH war eine kommunale Gebietskdrperschaft. Bei
der K-GmbH wurde nach einer AuRenprifung fir 2012 eine VGA bestandskréaftig
fest- festgestellt GmbH-StB 2021, 235gestellt — und zwar aufgrund der Hinnahme
von Verlusten aus dauerdefizitarer Tatigkeit. Aufgrund der AuRenprifung dnderte
das FA den Feststellungsbescheid fiir das steuerliche Einlagekonto der K-GmbH
auf den 31.12.2012, berticksichtigte dabei aber nicht die vGA wegen der dauerdefi-
zitaren Tatigkeit.

Die K-GmbH legte gegen den geénderten Feststellungsbescheid — unter VVorlage
einer korrigierten Steuerbescheinigung — Einspruch ein mit dem Ziel, dass in dem
Feststellungsbescheid ein entsprechend gemindertes Einlagekonto festgestellt wird.

Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren eingelegte Klage vor dem FG hatte kei-
nen Erfolg (FG Nds. v. 4.12.2019 — 10 K 214/18), wobei das FG die Revision nicht
zuliel3.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Die Nichtzulassungsbeschwerde (NZB) der K-GmbH wurde vom I. Senat des BFH
als unbegrindet zurlickgewiesen. Entscheidend war, dass aufgrund der klaren ge-
setzlichen Regelung in § 27 Abs. 5 S. 1-3 KStG die erst nachtréglich festgestellte
VGA im Feststellungsbescheid fiir das steuerliche Einlagekonto nicht berlicksichtigt
werden durfte — und damit die fir die NZB relevanten Fragestellungen nicht kl&-
rungsbedurftig waren.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Erbringt eine Kapitalgesellschaft Leistungen, die nach § 27 Abs. 1 S. 3 KStG ihr
steuerliches Einlagekonto mindern, hat sie ihren Gesellschaftern eine Bescheini-
gung i.S.d. 8 27 Abs. 3 S. 1 KStG zu erteilen.

GemaR § 27 Abs. 5 S. 1 KStG bleibt die der Bescheinigung zugrunde gelegte Ver-
wendung des steuerlichen Einlagekontos auch dann unveréndert, wenn die Minde-
rung des steuerlichen Einlagekontos zu niedrig bescheinigt wurde. Ist flr die Leis-
tung bis zum Tage der Bekanntgabe der erstmaligen gesonderten Feststellung des
Bestandes des steuerlichen Einlagekontos zum Schluss eines Wirtschaftsjahres eine
Steuerbescheinigung i.S.d. 8 27 Abs. 3 KStG nicht erteilt worden, gilt der Betrag
der Einlagenriickgewihr ,,als mit Null* bescheinigt.
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Eine fehlerhafte Bescheinigung lberschreibt insoweit die materielle Rechtslage —
und zwar dahingehend, dass

e sowohl bei der ,,Zu-Niedrig-Bescheinigung™
e als auch bei der ,,fingierten Null-Bescheinigung*

e eine Berichtigung oder erstmalige Erteilung von Steuerbescheinigungen
1.5.d. § 27 Abs. 3 KStG nicht zul&ssig ist.

Die vorstehend skizzierte Rechtslage
e entspricht zum einen dem klaren Wortlaut des § 27 Abs. 3 und 5 KStG und
e ist zum anderen durch eine gefestigte BFH-Rechtsprechung abgesichert.

Folgen fiir den Besprechungsfall: Auf Basis dieser ,,an sich gekldrten Rechtslage*
galt im Besprechungsfall Folgendes:

Die streitrelevante VGA betraf den VZ 2012. Uber eine vGA-bedingte Minderung
des steuerlichen Einlagekontos war deswegen im Feststellungsbescheid auf den
31.12.2012 zu entscheiden. Die erste Feststellung des steuerlichen Einlagekontos
auf den 31.12.2012 erfolgte mit Bescheid vom 4.3.2014; in diesem Bescheid wurde
die 2012 verwirklichte vGA nicht beriicksichtigt. Die Klage war auf eine Anderung
dieser erstmaligen Feststellung des steuerlichen Einlagekontos gerichtet — und zwar
dahingehend, dass aufgrund der vGA eine héhere Verwendung des steuerlichen
Einlagekontos und — damit verbunden — ein niedrigeres steuerliches Einlagekonto
festgestellt werden sollte. In der Sache ging es damit um die Korrektur einer ,,fin-
gierten Null-Bescheinigung®, da fiir die vGA keine Steuerbescheinigung erteilt
worden war.

Im Besprechungsbeschluss hat der BFH explizit festgestellt, dass die Unzulassig-
keit einer solchen Korrektur héchstrichterlich geklart sei, und die NZB aus diesem
Grunde als unbegriindet zurtickgewiesen; insbesondere sah der BFH auch bei einer
erst nachtraglich festgestellten vGA keinen Raum fur eine teleologische Reduktion
der § 27 Abs. 3 und 5 KStG (so auch Sachs. FG v. 8.6.2016 — 2 K 1860/15, EFG
2017, 156).

Die Besprechungsentscheidung stellt nur eine konsequente Anwendung gesicherter
Rechtsprechungsgrundsétze dar. Insbesondere war nicht zu erwarten, dass der BFH
fiir den Fall einer nachtréglich festgestellten vGA von seiner bisherigen — tendenzi-
ell restriktiven — Rechtsprechungslinie ,,abriicken* wiirde (vgl. BFH v. 27.2.2018 —
| B 37/17, BFH/NV 2018, 841 m.w.N.).

Steuerschaden des Gesellschafters: Soweit fur eine Ausschuttung nur aufgrund ei-
ner nicht erteilten oder zu niedrigen Bescheinigung das Einlagekonto als nicht ver-
wendet gilt, fihrt dies zu einem Steuerschaden beim die Ausschuttung erhaltenen
Gesellschafter, wenn die Ausschittung — bei Erteilung einer materiell richtigen
Bescheinigung i.S.d. § 27 Abs. 3 KStG -

e mit dessen steuerlichen Anschaffungskosten zu verrechnen gewesen ware
und
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e indiesem Umfang von ihm steuerfrei hétte vereinnahmt werden kénnen.

Beachten Sie: Fir diesen Steuerschaden haftet die ausschittende Kapitalgesell-
schaft dem geschédigten Gesellschafter.

Haftung der ausschuttenden Kapitalgesellschaft bei Pflichtverletzung des steuerli-
chen Beraters? Ob eine solche Haftung der Kapitalgesellschaft auch dann besteht,
wenn die fehlerhafte Behandlung der Ausschiittung bzw. des steuerlichen Einlage-
kontos ausschliellich auf einer Pflichtverletzung des steuerlichen Beraters der aus-
schuttenden Kapitalgesellschaft beruht, hangt davon ab, ob der ausschittenden Ka-
pitalgesellschaft diese Pflichtverletzung ihres steuerlichen Beraters nach § 278
BGB zuzurechnen ist.

Gegen eine solche Zurechnung sprechen folgende Griinde:

e Zum einen ist die Kapitalgesellschaft nicht zur Erbringung von steuerlichen
Beratungsleistungen berechtigt und verpflichtet, sondern muss nur durch
Beauftragung eines steuerlichen Beraters sicherstellen, dass die Ausschiit-
tung steuerlich richtig behandelt wird.

e Zum anderen durfte der geschadigte Gesellschafter einen Direktanspruch
gegen den steuerlichen Berater der Kapitalgesellschaft haben — und zwar
unter dem Gesichtspunkt eines Vertrages mit Schutzwirkung fur Dritte.

Steuerliche Beratungsfehler im Zusammenhang mit einer ausschiittungsbedingten
Verwendung des steuerlichen Einlagekontos kommen in der Praxis relativ haufig
vor. Beachten Sie: Bei der Abwicklung eines solchen Haftungsfalles muss man im
Blick haben, dass

e die zunichst schadensbegriindende ,,Nichtverwendung des steuerlichen Ein-
lagekontos*

e zu einem spéateren Zeitpunkt zu einem steuerlichen Vorteil fihren kann, z.B.
wenn die Kapitalgesellschaft liquidiert wird oder der geschéadigte Gesell-
schafter seine Beteiligung veraufiert.

Dieser Umkehreffekt beruht darauf, dass wegen der ,,Nichtverwendung des steuer-
lichen Einlagekontos* der Gesellschafter entsprechend erhohte steuerliche Anschaf-
fungskosten hat, die sich in einem solchen Liquidations- oder VeraufRerungsszena-
rio nach Malgabe des Teileinkinfteverfahrens steuerlich auswirken und den steuer-
lichen Nachteil der steuerpflichtigen Ausschiittung auch noch Giberkompensieren
konnen.
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3. Praxisrelevante Anwendungsfalle zu § 8d und § 8c KStG

Durch § 8c KStG wird im Grundsatz geregelt, dass Verluste von Korper-
schaften untergehen, wenn bestimmte Anteilserwerbe erfolgen.

Es gibt aber auch gesetzliche Ausnahmen, die in § 8c KStG und in § 8d KStG
(fortfUhrungsgebundener Verlustvortrag) enthalten sind.

Das neue BMF-Schreiben v. 18.3.2021 zum fortfuhrungsgebundenen Ver-
lustvortrag lasst viele Fallgestaltungen im neuen Licht erscheinen.

I. Uberblick zum ,,aktuellen Stand“ des §§ 8c und 8d KStG

Wenn innerhalb von fiinf Jahre mehr als 50 % der Anteile an einer Korperschaft
von einer Person erworben werden, gehen grundsétzlich die vorhandenen Verluste
komplett unter (§ 8¢ Abs. 1 S. 1 KStG).

Die Verfassungsmaliigkeit der Regelung wird durch das BVerfG gepruft (Az.
des BVerfG: 2 BvL 19/17). Fir aktuelle Veranlagungszeitraume sind die Erfolg-
saussichten aber unklar, da das Verfahren noch nicht den zum 1.1.2016 eingefuhr-
ten § 8d KStG berucksichtigt.

Durch § 8d KStG soll ab dem Jahr 2016 trotz eines Erwerbs nach § 8¢ KStG der
Verlust nicht untergehen, wenn der Geschéftsbetrieb der Korperschaft drei Jahren
vor dem Erwerb (bzw. ab spéterer Grindung) unverandert war und sich zukinftig
auch nicht verandert.

Beachten Sie: Die Regelung gilt auch fir Gewerbeverluste (8 10a S. 10 Ge-
wStG).

Der gesamte Verlust — bis zum Ende des Veranlagungszeitraums des Anteilser-
werbs — geht dann durch einem (zul&ssigen) Antrag nicht unter und wandelt sich
zum ,fortfilhrungsgebundenen Verlustvortrag™. Zukinftige Gewinne kdnnen mit
diesen Verlusten verrechnet werden.

Beachten Sie: Wenn jedoch zukinftig ein schadliches Ereignis eintritt (z.B. ein
Branchenwechsel), geht der dann noch vorhandene fortfiihrungsgebundene Ver-
lustvortrag unter.

Nachdem das BMF mit Schreiben vom 28.11.2017 seine bisherige Auffassung zur
Anwendung des 8 8¢ KStG ,aktualisiert hat, wird mit BMF-Schreiben v.
18.3.2021 erstmals die Verwaltungsauffassung zu § 8d KStG geregelt.
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I1. Verlustuntergang durch Anteilserwerb (§ 8c KStG)

1. Anteilserwerbe tGber 50 % innerhalb von funf Jahren

Es sollte nicht nur auf die Erwerbe im aktuellen Jahr geachtet werden. ’ Es sind
vielmehr alle Erwerbe durch eine Person innerhalb von fiinf Jahren zusammenzu-
rechnen. Sobald die 50 %-Grenze in der Summe Uberschritten wird, geht der Ver-
lust unter.

Beispiel 1
E erwirbt im VVZ 2018 30 % und im VZ 2021 25 % Anteile an der A-GmbH.

Losung: E erwirbt insgesamt 55 % der Anteile innerhalb der letzten fiinf Jahre
und realisiert im VVZ 2021 den Tatbestand des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG.

Beraterhinweis Wenn die A-GmbH beim ersten Anteilserwerb im VVZ 2018 noch
nicht iiber Verluste verfligte, ist es gleichwohl ein ,,Zdhlerwerb*.

2. Verpasster Verlustuntergang

Wenn der Verlustuntergang ,,verpasst® wurde, kann § 8¢ KStG nicht beim néachs-
ten Anteilserwerb ,,nachgeholt™ werden.

Beispiel 2

E erwirbt im VZ 2018 20 % und im VZ 2019 40 %. Fir den VZ 2019 ist 8 8c
Abs. 1 S. 1 KStG erfiillt (Summe Anteilserwerbe: 60 %).

Das Finanzamt kirzt den Verlust jedoch irrtiimlich nicht und der Verlustfeststel-
lungsbescheid zum 31.12.2019 wird bestandskraftig.

Im VVZ 2020 erwirbt E weitere 15 % Anteile an der A-GmbH.

Losung: Wenn bei der Festsetzung fiir den VZ 2019 unzutreffend keine Verlust-
kirzung erfolgte, sind die Rechtsfolgen des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG trotzdem mate-
riell-rechtlich ,,verbraucht®.

Da der ,,50 %-Zahler* durch den Erwerb im VZ 2019 wieder ,,auf 0 gestellt™ wur-
de, ist der 15 %-Erwerb im VZ 2020 nicht mit den vorherigen Erwerben zusam-
menzurechnen. Daher darf fur den VZ 2020 kein Verlustuntergang wegen einer
Gesamtquote der letzten 5 Jahre von 75 % konstruiert werden. Der Erwerb im VZ
2020 stellt den ,,Zdhler* lediglich als neuer Zahlerwerb auf ,,15 %"

3. Billigkeitsregel bei (vorweggenommener) Erbfolge

Nach einer Billigkeitsregelung des BMF ist die Ubertragung von Anteilen durch
Erbfall, Erbauseinandersetzung und vorweggenommene Erbfolge unschédlich,
soweit die Ubertragung unter nahen Angehérigen (§ 15 AO) erfolgt und unent-
geltlich ist.
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Unklar ist, welche Voraussetzungen fur die Billigkeitsregelung gelten. Vermut-
lich reicht es nicht aus, wenn z.B. die Mutter der Tochter Anteile ohne einen
Hinweis auf eine vorweggenommene Erbfolge schenkt. Vermutlich ist die tat-
sdchliche gesetzliche oder vertragliche Erbfolge im Einzelfall maRgebend.

Beispiel 3

Mutter M stirbt und wird von ihrer Tochter T alleine beerbt. Zur Erbmasse geho-
ren alle Anteile an der A-GmbH, welche Verlustvortrdge besitzt.

Ldésung: Obwohl T die Anteile erwirbt, wendet die Finanzverwaltung 8 8c Abs. 1
S. 1 KStG im Erbfall nicht an.

4. Dem Erwerb gleichgestellt: Kapitalerh6hung mit Quotenverschiebung

Auch ohne eine Anteilsubertragung kann ein 8 8c KStG-Erwerb realisiert werden,
wenn eine (disquotale) Kapitalerhéhung zu einer Anderung der Beteiligungsquo-
ten flhrt (8 8c Abs. 1 S. 3 KStG). Der schédliche Erwerb errechnet sich aus der
Differenz zwischen der prozentualen Beteiligungsquote vor und nach der Kapital-
erhéhung je Anteilseigner (Erwerber i.S.d. § 8c KStG).

Beispiel 4

A ist Alleingesellschafter der A-GmbH (Stammkapital zunéchst 25.000 €), die
eine Stammkapitalerhéhung um 75.000 € (auf dann 100.000 €) durchfiihrt. Die
neuen Anteile bernimmt B.

Losung: Durch die Kapitalerhdhung entsteht eine rechnerische Quotenverschie-
bung, da der neu eintretende B nunmehr mit 75 % an der A-GmbH beteiligt ist.
Dies wird einem schédlichen Erwerb (uber 50 %) durch 8§ 8c Abs. 1 S. 3 KStG
gleichgestellt.

5. Erwerbergruppe von nahestehenden Personen

Wenn mehrere Personen gleichzeitig Anteile erwerben, sind diese als Erwerber-
gruppe zusammenzurechnen, wenn es sich um nahestehende Personen handelt.
Dies ergibt sich aus § 8c Abs. 1 S. 1 KStG, der von der Ubertragung ,,an einen
Erwerber oder diesem nahestehende Personen spricht.

Beispiel 5

Die Mutter veréuRert an ihren Sohn und ihre Tochter jeweils 50 % der Anteile an
der A-GmbH.

Lésung: Bezogen auf jeden Erwerber wird die 50 %-Grenze des § 8c Abs. 1 S. 1
KStG nicht iiberschritten, da Erwerbe von ,,genau® 50 % (noch) nicht schadlich
sind. Da Sohn und Tochter aber zueinander nahestehende Personen sind !, wer-
den die Erwerbe zusammengerechnet, d.h. es liegt insgesamt ein 100 %-Erwerb
durch eine Erwerbergruppe vor.
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Beachten Sie: Wenn die Geschwister nicht von der Mutter, sondern von einem
,.fremden Dritten* die Anteile erworben hatten, ergibt sich das gleiche Ergebnis,
da nicht der VerauRerer eine nahestehende Person im Verhaltnis zu den Erwer-
bern sein muss (sondern die Erwerber zueinander).

6. Erwerbergruppe mit ,,gleichgerichteten Interessen*

Anteilserwerbe sind auch dann zusammenzurechnen, wenn es sich um eine Er-
werbergruppe mit ,,gleichgerichteten Interessen® handelt (§ 8¢ Abs. 1 S. 2 KStG).

Dafur mussen nach der Rechtsprechung aber mehrere Erwerber beim Anteilser-
werb zum Zwecke der personeniibergreifenden Nutzung der Verluste zusammen-
wirken und dartiber hinaus im Anschluss an den Erwerb einen beherrschenden
einheitlichen Einfluss bei der Verlustgesellschaft ausiiben kénnen (z.B. durch
Stimmbindungsvereinbarungen, Konsortialvertrage oder andere verbindliche Ab-
reden). Die Finanzverwaltung scheint eine etwas weitere Auffassung zu vertre-
ten, da diese offenbar auf eine einheitliche Willensbildung und gleichgerichtete
Interessen fiir die gemeinsame Beherrschung abstellen méchte, wie dies aus der
VGA-Prufung bekannt ist.

Beispiel 6

X verduBert in einem einheitlichen Notarvertrag vom 11.2.2021 an Y und Z je-
weils 50 % der Anteile an der Verlust-GmbH.

Ldsung: Y und Z sind zwar Geschéftspartner, aber es gibt zwischen ihnen keine
vertraglichen Vereinbarungen oder Absprachen, die insoweit bei § 8c KStG eine
Rolle spielen kdnnen. Alleine der Umstand, dass Y und Z taggleich mit derselben
Urkunde Anteile an der Verlust-GmbH erwerben, reicht fir eine Gruppenbetrach-
tung nach § 8c Abs. 1 S. 2 KStG nicht aus.

7. Konzernklausel

Ubertragungen von Anteilen unterhalb einer ,, Konzernspitze* werden in bestimm-
ten Konstellationen von § 8¢ KStG ausgenommen und stellen keinen Erwerb dar
(8 8c Abs. 1 S. 4 KStG).

Beispiel 7
Eine natlirliche Person héalt alle Anteile an der M-GmbH, die wiederum alle An-

teile an der T-GmbH (Verlustgesellschaft) hélt. Die M-GmbH (bertragt alle An-
teile an der T-GmbH auf die nattrliche Person.

Losung: Die natirliche Person erwirbt zwar alle Anteile an der T-GmbH, was ein
Erwerb nach § 8c Abs. 1 S. 1 KStG darstellt. Jedoch ist der Erwerber (nattrliche
Person) zu 100 % an der VerdulRerin (M-GmbH) beteiligt. Die Konzernklausel
nach 8 8c Abs. 1 S. 4 Nr. 1 KStG ist erfullt.
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8. Stille-Reserven-Klausel

Verluste gehen nicht unter, soweit im Betriebsvermdgen (BV) der Kapitalgesell-
schaft stille Reserven vorhanden sind (8 8¢ Abs. 1 S. 5 ff. KStG). Dies ist ge-
rechtfertigt, denn wenn diese stillen Reserven vor dem Anteilserwerb aufgedeckt
wirden, konnten vorhandene Verluste mit diesen Gewinnen verrechnet werden.

Die stillen Reserven ermitteln sich grundsatzlich als Differenz zwischen dem
gemeinen Wert des BV und dem Buchwert (Eigenkapital) der Kapitalgesellschaft
jeweils zum Erwerbszeitpunkt. Dabei kann der gemeine Wert des BV grundsétz-
lich aus dem fremdublichen Kaufpreis der Anteile abgeleitet werden. ** Daher
bestimmt § 8c Abs. 1 S. 6 KStG: Die stillen Reserven sind der Unterschiedsbetrag
zwischen dem Eigenkapital und dem gemeinen Wert der Anteile.

Beispiel 8

Die A-GmbH hat ein positives Eigenkapital i.H.v. 10.000 € (Buchwert) und einen
Verlustvortrag i.H.v. 30.000 €. Die gesamten Anteile an der A-GmbH werden fir
einen fremdublichen Kaufpreis i.H.v. 50.000 € verduflert, was zu einem Erwerb
nach 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG fuhrt. Die stillen Reserven betragen 40.000 € (Kauf-
preis der Anteile 50.000 € ./. Eigenkapital 10.000 €).

Losung: Der Verlust von 30.000 € geht daher nicht unter, da die stillen Reserven
héher sind.

Wenn der gemeine Wert des BV jedoch negativ ist, betragt der Kaufpreis der
Anteile i.d.R. nur 1 € (da kein negativer Kaufpreis denkbar ist). Dies wiirde nach
der Berechnungsmethode des § 8c Abs. 1 S. 6 KStG (Anteilswert ./. Buchwert des
BV) in Hohe des negativen Buchwerts unzutreffend zu ,,rechnerischen stillen
Reserven fuhren. Um dies zu vermeiden, setzt das Gesetz aber nicht beim gemei-
nen Wert des BV, sondern bei dessen Buchwert an. In § 8c Abs. 1 S. 7 KStG wird
bestimmt, dass bei negativem Eigenkapital die stillen Reserven der Unterschieds-
betrag zwischen dem Eigenkapital und dem gemeinen Wert des BV ist. Bei nega-
tivem Eigenkapital muss daher eine Bewertung des BV erfolgen. Eine Ableitung
aus dem Kaufpreis der Anteile (wenn es sich um einen entgeltlichen Erwerb han-
delt) ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Diese Regelung ist m. E. methodisch nicht zielgenau. Auch bei negativem Eigen-
kapital kann der gemeine Wert des BV positiv sein, wenn (ausreichende) stille
Reserven vorhanden sind. Der fremdubliche Kaufpreis der Anteile betrdgt dann
mehr als 1 €. Er ist dann vermutlich so hoch wie der gemeine Wert des BV zzgl.
eines Aufschlags fiir den ,,mitverkauften* Verlustvortrag. Dieser kann dann fiir
die Berechnung der stillen Reserven verwendet werden. Der Gesetzgeber hat hier
aber vermutlich ,,auf Nummer sicher” gehen wollen und im Tatbestand des 8§ 8c
Abs. 1 S. 8 KStG lieber auf einen eindeutig bestimmbaren (negativen) Buchwert
abgestellt, als auf einen nicht sicher bestimmbaren gemeinen Wert.
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Hinweis

Gleichwohl kann man ggf. den gemeinen Wert des BV der Kapitalgesellschaft aus
einem fremdublichen Kaufpreis der Anteile ableiten. Zumindest kann man sich
eine Unternehmensbewertung ersparen, wenn — ausgehend vom Kaufpreis — die
stillen Reserven schon Uberschlagig die Verluste (deutlich) tUbersteigen. Zu die-
sem Problem ist auch beim BFH unter dem Az. | R 4/19 eine Revision anhangig.

Beispiel 9

Die B-GmbH hat ein negatives Eigenkapital i.H.v. ./. 10.000 € (Buchwert) und
einen Verlustvortrag i.H.v. 30.000 €. Die gesamten Anteile an der A-GmbH wer-
den fir einen fremdiblichen Kaufpreis i.H.v. 50.000 € verduflert, was zu einem
Erwerb nach § 8c Abs. 1 S. 1 KStG fiihrt. Der gemeine Wert des BV betragt (ma-
ximal) 50.000 €, was aus dem Anteilskaufpreis abzuleiten ist. Das negative Ei-
genkapital der B-GmbH ist dafiir unbeachtlich. Nur weil die B-GmbH bilanziell
uberschuldet ist, sagt dies nichts darliber aus, in welcher Hohe stille Reserven
vorhanden sind und dass der gemeine Wert des BV nicht aus dem Kaufpreis der
Anteile abzuleiten ist. Ggf. ist ein Kaufpreisaufschlag fur den bernommenen
Verlustvortrag (zukinftige Steuerersparnis) abzuziehen.

Losung: Der Verlust von 30.000 € geht daher nicht unter, da die stillen Reserven
(Uberschlégig: 60.000 €) hoher sind. Da das Eigenkapital negativ ist, muss aber
methodisch nach 8 8c Abs. 1 S. 7 KStG ,,eigentlich® eine Ermittlung des gemei-
nen Werts des BV erfolgen.

I11. Fortfihrungsgebundener Verlustvortrag (8§ 8d KStG)
1. Wirkung des § 8d KStG

Durch § 8d KStG kann der Verlustuntergang nach § 8c KStG insbesondere dann
vermieden werden, wenn der Geschéftsbetrieb der Koérperschaft unveréndert
bleibt. Die Verluste konnen dann weiterhin zur Gewinnverrechnung genutzt wer-
den. In 8 8d Abs. 2 KStG werden Kriterien bestimmt, die zum ,,endgiiltigen Ver-
lustuntergang fuhren.

2. Erwerb nach § 8¢ KStG als Voraussetzung

Um zur Prufung des 8 8d KStG zu gelangen, ist ein ,,schidlicher” Erwerb nach
8 8¢ KStG erforderlich. Wenn z.B. die Konzernklausel nach § 8c Abs.1 S. 4
KStG erfiillt ist, gibt es keinen Erwerb, durch den § 8d KStG relevant sein kénnte.

3. Form und Frist des Antrags

Der Antrag ist nach 8 8d Abs. 1 S. 5 KStG ,,in der Steuererklarung fiir die Veran-
lagung des Veranlagungszeitraums zu stellen, in den der schéadliche Beteiligungs-
erwerb fdllt“. Der Antrag kann also z.B. nicht als (formloses) Schreiben, sondern
nur in Form und innerhalb der Steuererklarung gestellt werden.

Der Antrag kann nach Verwaltungsauffassung grundsatzlich bis zur Unanfecht-
barkeit der Steuerfestsetzung (bzw. Verlustfeststellung) nachgeholt werden. Wird
in einem Anderungsbescheid erstmals (z.B. nach einer Betriebspriifung) ein
schadlicher Beteiligungserwerb berlicksichtigt, kann der Antrag (als berichtigte
Steuererklarung) noch bis zur Unanfechtbarkeit des Anderungsbescheides gestellt
werden. Zudem ist es generell moglich, bei Korrektur bzw. Berichtigung der
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Steuerfestsetzung (z.B. nach 88 129 oder 173 AO) den Antrag (als berichtigte
Steuererklarung) zu stellen.

Kritik:

Das BMF und groBe Teile der Literatur nehmen den Gesetzgeber leider nicht
beim Wort, wenn 8 8d Abs. 1 S. 5 KStG verlangt, dass der Antrag ,,in der Steuer-
erklarung® zu stellen ist. Faktisch kann der Antrag nach dem BMF-Schreiben v.
18.3.2021 immer (') nachgeholt werden, wenn es dazu einen Anlass und eine
Korrekturvorschrift gibt. Das gesetzliche Formerfordernis, den Rahmen einer
Steuererklarung nutzen zu missen, wird dadurch zu einem burokratischen Un-
sinn. Das wird der Gesetzgeber wohl nicht gewollt haben.

Die Erklarung zur Korperschaftsteuer kann m.E. als Verfahrenshandlung fur je-
den Veranlagungszeitraum nur einmalig abgegeben werden. Eine ,berichtigte
Steuererkldarung® als beliebig oft ausdruckbare bzw. elektronisch versendbare
Formularsammlung entfaltet keine Wirkungen (mehr), sondern ist nur Informati-
onstréger von (gednderten) Besteuerungsgrundlagen.

Beraterhinweis Mdoglicherweise wird das zu diesem Problem anhangige BFH-
Revisionsverfahren | R 3/20 auf Grundlage der neuen Verwaltungsauffassung
nicht mehr inhaltlich entschieden.

4. Rucknahme des Antrags

Der Antrag kann auch wieder (bis zum Eintritt der Unanfechtbarkeit der Steuer-
festsetzung/Verlustfeststellung) zuriickgenommen werden. Dies gilt auch fir spa-
tere Anderungen des Bescheids (z.B. nach § 164 Abs. 2 AO). Fir die Riicknahme
des Antrags gelten nach Verwaltungsauffassung die gleichen Formvorschriften
wie fiir die Antragstellung. Die Riicknahme eines Antrags erfordere daher ,.die
formgerechte Abgabe einer berichtigten Korperschaftsteuererkldrung®.

5. Wahl zwischen Stille-Reserven-Klausel und Antrag nach § 8d KStG

Wenn und soweit stille Reserven vorhanden sind (und nachgewiesen werden),
geht der Verlust nicht unter (8 8c Abs. 1 S. 5 ff. KStG). Reichen die stillen Reser-
ven jedoch nicht aus, um die gesamten Verluste zu erhalten, konnen die ,,restli-
chen® Verluste nicht durch einen Antrag nach 8 8d KStG fortgefiihrt werden. Die
Gesellschaft hat aber faktisch ein ,,Wahlrecht* zwischen

. dem teilweisen Verlusterhalt durch die Stille-Reserven-Klausel (8 8c
Abs. 1 S. 5 ff. KStG) und

. dem vollstandigen Verlusterhalt (aber mit Fortflihrungsbedingungen)
durch einen Antrag nach § 8d KStG.

Wenn § 8d KStG angewendet wird, ist durch § 8d Abs. 1 S. 6 KStG auch der lau-
fende Verlust aus dem Wirtschaftsjahr des Anteilserwerbs in den fortfiihrungsge-
bundenen Verlustvortrag einzubeziehen.
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Beispiel 10

Die A-GmbH hat zum 31.12.2020 ein Verlustvortrag i.H.v. 500.000 € und stille
Reserven i.H.v. 200.000 €. Zum 1.1.2021 verduBert der bisherige Alleingesell-
schafter seine Anteile an einen Erwerber. Im WJ = KJ 2021 erzielt die A-GmbH
einen laufenden Verlust i.H.v. 100.000 €.

. a) Die A-GmbH stellt keinen Antrag nach § 8d KStG.

. b) Die A-GmbH stellt einen Antrag nach § 8d KStG (Voraussetzungen
sind erfullt).

Losung:

zu a): Durch Anwendung der Stille-Reserven-Klausel (8 8c Abs. 1 S. 5 ff. KStG)
bleiben 200.000 € des Verlustvortrags vom 31.12.2020 erhalten und die tbrigen
300.000 € Verlustvortrag gehen durch § 8c KStG unter. Der Verlustvortrag zum
31.12.2021 betragt danach 300.000 € (200.000 € ,,geretteter” Verlustvortrag vom
31.12.2020 zzgl. 100.000 € laufender Verlust aus dem WJ 2021).

zu b): Durch den Antrag nach § 8d KStG wird der gesamte Verlustvortrag vom
31.12.2020 (500.000 €) gerettet. Zusammen mit dem laufenden Verlust aus dem
WJ 2021 (100.000 €) betrdagt der nach § 8d KStG fortflihrungsgebundene Verlust-
vortrag 600.000 €. Ein ,,reguldrer” Verlustvortrag besteht nicht (mehr).

6. Voraussetzungen des § 8d KStG (Beobachtungszeitraum)

Die Korperschaft muss seit ihrer Griindung oder zumindest seit dem Beginn des
dritten VZ, der dem VZ des Anteilserwerbs vorausgeht, ausschlielich denselben
Geschaftsbetrieb unterhalten (8 8d Abs. 1 S. 1 KStG). Es wird somit drei Jahre
,zuriickgeschaut™ (Beobachtungszeitraum), ob sich die Tatigkeit der Kapitalge-
sellschaft (wesentlich) gedndert hat.

7. ,,Derselbe Geschiftsbetrieb* als Einzelfallentscheidung

Die gesetzliche Definition des ,,Geschéftsbetriebs* in § 8d Abs. 1 S. 3 KStG als
die ,,von einer einheitlichen Gewinnerzielungsabsicht getragenen, nachhaltigen,
sich gegenseitig erginzenden und fordernden Betétigungen®, deren qualitative
Merkmale ,,sich in einer Gesamtbetrachtung bestimmen®, versucht dies zunéchst
allgemein zu umschreiben. In §8d Abs.1 S.4 KStG werden als qualitative
Merkmale (nicht abschlieBend 2*) genannt (,,insbesondere*):

. die angebotenen Dienstleistungen oder Produkte,
. der Kunden- und Lieferantenkreis,

. die bedienten Mérkte,

. die Qualifikation der Arbeitnehmer.

Fur die Praxis besteht damit die Unsicherheit, was ,,derselbe Geschiftsbetrieb*
im Einzelfall konkret bedeutet.

Nach Verwaltungsauffassung konnen je nach Einzelfall die qualitativen Merk-
male unterschiedlich zu gewichten sein. Maligebend sei das Gesamtbild der Ver-
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haltnisse. Dabei sei der wesentliche Kern der Betétigung relevant. RegelmaRig
(aber nicht ausschliellich) sind die entwickelten oder angebotenen Dienstleistun-
gen und Produkte das pragende Merkmal flr den Geschéaftsbetrieb.

Beraterhinweis Die Grenzen sind flieBend und nicht sicher zu bestimmen. So-
lange sich aber der Unternehmensgegenstand nicht zu weit von seinem Ursprung
entfernt und sich Veranderungen betriebswirtschaftlich begriinden lassen, werden
die Finanzamter vermutlich nicht , kiinstlich” ein Problem darin erkennen.

Beispiel 11

Die A-GmbH betreibt seit Jahren einen Einzelhandel mit Obst und Gemise im
eigenen Ladenlokal. Arbeitnehmer sind nur der Anteilseigner und seine Frau, die
sich einen festen Kundenstamm aufgebaut haben. Da der Betrieb jedoch nur noch
Verluste erwirtschaftet, erfolgt zum 11.2.2020 die Gewerbeummeldung zum Ein-
zelhandel mit Schuhen in denselben Rdumen. Viele Stammkunden kaufen nun-
mehr dort Schuhe. Der Anteilseigner und seine Frau arbeiten dort auch weiter,
nachdem zum 11.9.2020 alle Anteile an einen Erwerber verduert wurden.

Losung: Der Geschaftsbetrieb ist nicht derselbe, wenngleich auch das Ladenlo-
kal, die Arbeitnehmer und teilweise die Kunden identisch sind. Jedoch wird ein
anderes Produkt verkauft und die Lieferanten sind neu. Der Oberbegriff ,,Einzel-
handel* (fiir Schuhe bzw. Obst/Gemiise) kann diese Beurteilung vermutlich nicht
andern.

Beispiel 12

Die A-GmbH betreibt seit Jahren einen Einzelhandel mit Obst und Gemise im
eigenen Ladenlokal. Arbeitnehmer sind nur der Anteilseigner und seine Frau, die
sich einen festen Kundenstamm aufgebaut haben. Da der Betrieb jedoch nur noch
Verluste erwirtschaftet, erfolgt im Februar 2020 die Anderung des Geschéftsbe-
triebs. Es werden die Lebensmittel auch ,,nach Hause* geliefert, wofiir ein neuer
Arbeitnehmer eingestellt wird. Viele Neukunden nutzen den Service. Zudem wer-
den nunmehr auch Gemiseséfte gefertigt und neue Bioprodukte in das Sortiment
aufgenommen. Damit viele Studenten als Neukunden erreicht werden, wird ein
neues Ladenlokal ,,drei Stralen weiter” in Universitdtsndhe angemietet (Umzug).
Die Bestellungen kénnen nunmehr auch ber das Internet (und nicht mehr nur
,vor Ort* im Laden) vorgenommen werden.

Losung: Der Geschéftsbetrieb ist weiterhin derselbe, wenngleich auch das Laden-
lokal gewechselt, die Arbeitnehmer, Kunden und Lieferanten teilweise neu sind.
Es bleibt jedoch ein Einzelhandel fiir Obst/Gemise (mit neuen und damit ,,ver-
wandten® Produkten), die auf zeitgemidfBen Wegen vertrieben werden. Eine
Marktanpassung an geédnderte Umstande ist unschadlich.

8. Mehrere zeitgleiche Geschaftsbetriebe

Nach Ansicht des BMF kann eine Korperschaft zeitgleich mehrere (verschiedene)
Geschaftsbetriebe haben, die den Anwendungsbereich des § 8d KStG ausschlie-
Ren. In eindeutigen Fallen ist dies sofort zu erkennen.
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Beispiel 13
(Beispiel 4 aus BMF v. 18.3.2021): Die V-GmbH stellt Waschmaschinen sowie

Schuhe her und hat damit mehrere Geschaftsbetriebe. Die Anwendung des 8§ 8d
KStG ist unzulassig.

Selbst wenn es sich um mehrere Geschaftsbetriebe handeln sollte, kann ein ge-
genseitiger ,,Forder- und Sachzusammenhang™ dazu fiihren, dass § 8d KStG
gleichwohl anzuwenden ist.

Beispiel 14

(Beispiel 5 aus BMF v. 18.3.2021): Die V-GmbH fuhrt unter einheitlichem Auf-
tritt ein Autohaus mit Werkstatt. Es handelt sich zwar um zwei selbstandige Ta-
tigkeiten (Handel und Reparaturen). Diese fordern und ergdnzen sich aber gegen-

seitig und bilden daher einen (,,unschiadlichen) einheitlichen Geschéftsbetrieb fiir
Zwecke des § 8d KStG.

Ob es sich um verschiedene Geschaftsbetriebe oder nur um einen einzigen Ge-
schaftsbetrieb handelt, ist im Einzelfall oft schwierig zu entscheiden.
Beispiel 15

Die V-GmbH fuhrt ein M&belhaus mit einem selbst betriebenen Kundenrestau-
rant. Es handelt sich um zwei verschiedene Tétigkeiten (Handel und Gastrono-
mie). Die durch das Restaurant angestrebte Kundenbindung férdert und ergénzt
den Betrieb des Mobelhaus m.E. nicht (ausreichend).

Eine geringfligige Nebentatigkeit ist jedoch unschadlich. Das BMF geht gene-
rell davon aus, wenn die Nettoumsatzerlése aus der Nebentatigkeit

. 3 % der Gesamtnettoumsatzerlose (relative Grenze) und
. 24.500 € (absolute Grenze)

im VZ nicht Ubersteigen.

Beispiel 16
Die V-GmbH flhrt ein Mobelhaus (Nettoumsatz 2020: 990.000 €) mit einem
selbst betriebenen Kundenrestaurant (Nettoumsatz 2020: 10.000 €). Die Restau-

rantumsétze betragen 1 % der Gesamterlose und liegen unter 24.500 € und sind
damit wegen Geringfiigigkeit ,,unschéadlich fiir § 8d KStG.

9. Schéadlichkeitskatalog

Das zentrale Kriterium fir den Verlusterhalt nach § 8d KStG ist — wie oben dar-
gestellt — der fortgeftihrte und einheitliche Geschéftsbetrieb. Zusétzlich sind aber
auch bestimmte Ereignisse in dem Beobachtungszeitraum nach § 8d Abs. 1 S. 1
i.V.m. Abs. 2 KStG bzw. § 8d Abs. 1 S. 2 Nr. 2 KStG schédlich:

. Der Geschéftsbetrieb war eingestellt oder ruhend gestellt.
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. Der Geschéftsbetrieb wurde einer andersartigen Zweckbestimmung zuge-
fuhrt (Branchenwechsel).

. Die Korperschaft nimmt einen zuséatzlichen Geschaftsbetrieb auf.

. Die Korperschaft ist oder wird Mitunternehmerin (8 15 Abs.1 Nr. 2
EStG).

. Die Korperschaft ist oder wird Organtrager (8 14 KStG).

. Auf die Korperschaft werden Wirtschaftsglter unter dem gemeinen Wert
(z.B. durch eine Einbringung nach § 20 UmwStG) (ibertragen.

10. Zusammenfassung: Verlusterhalt durch § 8d KStG

Wenn folgende drei Voraussetzungen im (i.d.R. dreijédhrigen) Beobachtungszeit-
raum erfillt sind, geht der Verlust durch § 8d KStG — entgegen 8§ 8c KStG — nicht
unter:

. formgerechter Antrag,
. gleicher Geschéftsbetrieb,
. kein schadliches Ereignis.

11. Verluste nach friherer Einstellung oder Ruhendstellung

Die Regelungen zu Verlusten aus der Zeit vor einer Einstellung oder Ruhendstel-
lung sind etwas unubersichtlich.

Es gilt zun&chst der Grundsatz, dass auch Korperschaften, deren Geschaftsbe-
trieb in der Vergangenheit ruhte oder eingestellt war, die aber den Geschéftsbe-
trieb spater wieder aufnehmen, einen fortfiihrungsgebundenen Verlustvortrag bil-
den konnen. Jedoch werden alle Verluste, die aus der Zeit vor der Einstellung
bzw. Ruhendstellung des Geschaftsbetriebs resultieren, nicht einbezogen (8 8d
Abs. 1S. 2 Nr. 1 KStG) und gehen durch 8§ 8c KStG unter.

Es gibt jedoch auch die Anwendungsregelung in § 34 Abs. 6a S. 1 KStG , wo-
nach § 8d KStG (erstmals) auf Erwerbe anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2015
erfolgen, wenn der Geschaftsbetrieb der Koérperschaft vor dem 1.1.2016 weder
eingestellt noch ruhend gestellt war.

Beachten Sie: Die Regelungen des 8 8d Abs.1 S.2 Nr.1 KStG sind mit § 34
Abs. 6a S. 1 KStG nicht ausreichend abgestimmt. Bei langer bestehenden Kor-
perschaften ist eine vergangene Einstellung/Ruhendstellung nicht immer nach-
prifbar, so dass die Finanzverwaltung sinnvollerweise § 8d KStG auf alle Verlus-
te anwendet, die (trotz einer — ggf. unbekannten — friiheren Einstellung oder Ru-
hendstellung) ab dem 1.1.2016 entstanden sind.

Beispiel 17

Die V-GmbH wurde durch Handelsregistereintrag vom 11.2.1977 mit dem einge-
tragenen Geschéftszweck ,,Konzertveranstaltungen® gegriindet. Zum 24.3.2021
werden alle Anteile an der V-GmbH von einer Person erworben. Geschaftsunter-
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lagen sind nur noch fur WJ ab 2000 ff. vorhanden. Ob die V-GmbH zwischen
1977 und 1999 zeitweise eingestellt oder ruhend gestellt war, lasst sich nicht mehr
sicher nachvollziehen. In jedem noch dokumentierten WJ ab 2000 machte die
V-GmbH einen Verlust von 10.000 €. Der Verlustvortrag zum 31.12.2021 betragt
1.000.000 €.

Losung: Die V-GmbH kann § 8d KStG nur auf die seit dem 1.1.2016 entstande-
nen Verluste anwenden. Der fortfuhrungsgebundene Verlustvortrag (8§ 8d KStG)
betragt damit 60.000 € (je 10.000 € fiir 2016-2021). Der (brige Verlustvortrag
(940.000 €) geht nach § 8c KStG unter.

12. Folge des § 8d KStG: Feststellung des fortfiihrungsgebundenen Verlust-
vortrags

Der zum Schluss des VZ des schéadlichen Beteiligungserwerbs bestehende Ver-
lustvortrag wird in voller Héhe zum fortflihrungsgebundener Verlustvortrag (§ 8d
Abs. 1 S. 6 KStG). Bei Anwendung des § 8c KStG wird demgegenuber der Ver-
lust nach dem Anteilserwerb nicht einbezogen.

Beispiel 18

Die gesamten Anteile an der V-GmbH werden am 1.7.2021 von einer Person er-
worben. Verlustvortrag zum 31.12.2020: 100.000 €. Laufender Verlust 1.1.—
30.6.2021: 50.000 € und laufender Verlust 1.7.—-31.12.2021: 60.000 €. Stille Re-
serven sind nicht vorhanden.

a) Die V-GmbH beantragt nicht § 8d KStG.
b) Die V-GmbH beantragt § 8d KStG (zuléssig).

LdOsung:

zu a): Die ,,Zasur® tritt zum 1.7.2021 (Anteilserwerb) ein: Alle davor entstande-
nen Verluste gehen unter % . Die Verlustfeststellung nach § 8 Abs. 1 KStG i.V.m.
8§ 10d Abs. 4 EStG zum 31.12.2021 lautet auf 60.000 €, was dem laufenden Ver-
lust in dem Zeitraum nach dem Anteilserwerb vom 1.7.-31.12.2021 entspricht.

zu b): Durch den Antrag nach 8 8d KStG geht der Verlust nicht unter, sondern
,wandelt* sich in den fortfithrungsgebundenen Verlustvortrag (§ 8d Abs. 1 S. 6,7
KStG), der zum 31.12.2021 i.H.v. 210.000 € festzustellen ist. Dies entspricht dem
gesamten laufenden Verlust 2021 und dem Verlustvortrag vom 31.12.2020. Ein
»reguldrer Verlustvortrag besteht zum 31.12.2021 nicht.

Beachten Sie: Der fortfihrungsgebundene Verlustvortrag wird dadurch gemin-
dert, dass er

. mit zukinftigen Gewinnen verrechnet wird (Verlustnutzung) oder

. durch ein schadliches Ereignis wegféllt (Verlustuntergang).

13. Darstellung von Alt- und Neuverlusten

Wenn nach dem Stichtag, zu dem erstmals ein fortflihrungsgebundener Verlust-
vortrag festgestellt wird (§ 8d Abs. 1 S. 7 KStG), neue Verluste entstehen, sind
diese als ,,reguldre” Verluste (zusitzlich) festzustellen. Rechtstechnisch wird der

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft


https://online.otto-schmidt.de/db/dokument?id=gmbhstb.2021.08.i.0250.01.a#fn_gmbhstb.2021.08.i.0250.01.a.f0037

Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 90

fortfiihrungsgebundene Verlustvortrag ,,als Teil des verbleibenden Verlustvor-
trags gesondert ausgewiesen.

Beispiel 19

Die V-GmbH hat zum 31.12.2019 einen fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag
(8 8d KStG) i.H.v. 100.000 €. Im WJ = KJ 2020 wird ein laufender Verlust von
30.000 € erzielt.

Losung: Die Verlustfeststellung i.S.d. § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 10d Abs. 4 EStG
lautet zwar auf 130.000 € (Gesamtwert), aber als ,,Davon-Betrag® wird ein fort-
fiihrungsgebundener Verlustvortrag (8 8d KStG) i.H.v. 100.000 € (in einer eige-
nen Zeile im Bescheid) ausgewiesen. Im Umkehrschluss kann daraus gefolgert
werden, dass es einen ,,reguldren® Verlustvortrag i.H.v. 30.000 € gibt.

14. Verrechnung von Neugewinnen

Wenn nach dem Stichtag, zu dem erstmals ein fortflihrungsgebundener Verlust-
vortrag festgestellt wird, (erstmals) Gewinne entstehen, wird vorrangig der fort-
fiihrungsgebundene Verlustvortrag damit verrechnet (8 8d Abs. 1 S. 8 KStG).

Beispiel 20

Die V-GmbH hat zum 31.12.2020 einen fortflihrungsgebundenen Verlustvortrag
(8 8d KStG) i.H.v. 50.000 € und einen ,,reguldren” Verlustvortrag von 30.000 €
(Summe Verlustvortrag zum 31.12.2020: 80.000 €). Im WJ = KJ 2021 entsteht ein
Gewinn von 40.000 €.

Losung: Der Gewinn mindert vorrangig den fortfiihrungsgebundenen Verlustvor-
trag von bisher 50.000 € auf nunmehr 10.000 €. Die V-GmbH hat zum 31.12.2021
noch einen fortfihrungsgebundenen Verlustvortrag (8 8d KStG) i.H.v. 10.000 €
und weiterhin einen ,,reguldren Verlustvortrag von 30.000 € (Summe Verlustvor-
trag zum 31.12.2021: 40.000 €).

15. Verlustuntergang durch ein ,,schadliches Ereignis*

Der fortfihrungsgebundene Verlustvortrag geht unter, wenn ein schadliches Er-
eignis nach § 8d Abs. 2 KStG eintritt (z.B. keine Fortfiihrung des gleichen Ge-
schaftsbetriebs). Stille Reserven verhindern aber nach § 8d Abs. 2 S. 1 Halbs. 2
KStG einen Untergang.

Beispiel 21

Die V-GmbH besitzt zum 31.12.2020 einen fortfihrungsgebundenen Verlustvor-
trag i.H.v. 200.000 € und stille Reserven zu diesem Zeitpunkt von 120.000 €. Im
Sommer 2021 wechselt die V-GmbH die Branche, was als andersartige Zweckbe-
stimmung nach § 8d Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KStG zu beurteilen ist. Fir das WJ = KJ
2021 wird ein Verlust von 50.000 € erzielt.

Lésung: Der zum letzten Stichtag vor (') dem Anteilserwerb festgestellte fortfiih-
rungsgebundene Verlustvortrag (hier zum 31.12.2020) geht nach § 8d Abs. 2
KStG grundsatzlich unter. Die zum gleichen Stichtag vorhandenen stillen Reser-
ven fuhren aber dazu, dass insoweit der Verlust (doch) nicht untergeht und (zu-
sammen mit dem laufenden Verlust aus dem WJ 2021) als ,,reguldrer* Verlustvor-
trag zum 31.12.2021 festgestellt wird.
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Verlustvortrag (8§ 8d KStG) zum 31.12.2020: 200.000 €
stille Reserven zum 31.12.2020: /. 120.000 €
Verlustuntergang 8 8d Abs. 2 KStG =80.000 €

nach Untergang verbleibender Verlustvortrag ®’ |  120.000 €
laufender Verlust 2021: + 50.000 €

Verlustvortrag (8 10d EStG) zum 31.12.2021: 170.000 €

16. Erneuter Anteilserwerb: Verlustuntergang nach § 8c KStG auch fir § 8d
KStG

Der fortfuhrungsgebundene Verlustvortrag kann nach Verwaltungsauffassung
durch einen ,,neuen” Anteilserwerb durch § 8c KStG untergehen. Es kann aber
wiederum ein erneuter Antrag nach § 8d KStG gestellt werden. In diesem Fall
werden die gesamten vorhandenen Verluste (einschliel3lich des bisherigen fortfuh-
rungsgebundenen Verlustes) zum neuen fortflihrungsgebundenen Verlustvortrag.

Beispiel 22

Die V-GmbH verfligt zum 31.12.2020 Uber einen fortfuhrungsgebundenen Ver-
lustvortrag von 100.000 € und einen ,,reguldren* Verlustvortrag von 50.000 €. Im
WJ = KJ 2021 (Gewinn 2021 aus Vereinfachungsgriinden: 0 €) werden alle Antei-
le durch eine Person erworben.

Ldsung: Dies flhrt grundsatzlich zum Untergang des gesamten Verlustvortrags
(150.000 €) nach § 8c Abs. 1 S. 1 KStG. Durch einen (zuldssigen) Antrag nach
8§ 8d KStG werden die Verluste gerettet und nunmehr insgesamt (150.000 €) zum
31.12.2021 als fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag festgestellt.
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IV. Umsatzsteuer

1. Unterscheidung zwischen Vorabgewinn und Entgelt — das ewige Dra-
ma bei Personengesellschaften

In einem spannenden Beschluss hat sich der BFH jtingst mit der Frage befasst,
wann eine als ,,Gewinnvorab* bezeichnete Zahlung an den Gesellschafter ei-
ner Personengesellschaft der Umsatzsteuer unterliegt. Im konkreten Fall hat
er entschieden, dass die Uberlassung von Vieheinheiten durch einen Gesell-
schafter an eine KG unter Vereinbarung eines Vorabgewinns umsatzsteuerbar
ist, wenn der Gesellschafter mit der Zahlung tatsachlich rechnen kann. Doch
die Tragweite der Entscheidung geht weit Gber Falle der Land- und Forstwirt-
schaft hinaus

BFH 12.11.20 - V R 22/19 |

l. Sachverhalt

Der Kl&ger ist als Land- und Forstwirt tatig; die im Rahmen seines Betriebs ausge-
fiihrten Umsatze werden nach Durchschnittssétzen gemaR § 24 UStG versteuert.
Daneben ist er mit einem Kapitalanteil von 97 % Komplementér einer KG; Kom-
manditist mit einem Kapitalanteil von 3 % ist A. Die KG betreibt ebenfalls einen
landwirtschaftlichen Betrieb, allerdings mit dem Schwerpunkt Ferkelaufzucht in
Form einer Tierhaltungskooperation.

Der Klager stellt der KG einen Aufzuchtstall zur Verfugung (jahrliche Pacht ca.
22.000 EUR). Die Gesellschafter erhalten fir die Uberlassung von Vieheinheiten an
die KG zudem einen Vorabgewinn von 5 EUR je Uberlassener Vieheinheit. Im In-
nenverhaltnis der Gesellschafter wird dieser Vorabgewinn untereinander nicht als
Aufwand behandelt und stellt auch keine Betriebsausgabe der Gesellschaft dar.

Die Verteilung des Restgewinns oder eines Verlustes erfolgt im Verhaltnis der fes-
ten Kapitalanteile. Das Finanzamt ging davon aus, dass die Vergutung fir die Uber-
lassung von Vieheinheiten — zum Regelsteuersatz — der Umsatzsteuer zu unterwer-
fen sei.

I1. Entscheidung des Gerichts:

FG und BFH teilen diese Auffassung.

Es liegt kein steuerbarer Leistungsaustausch vor, wenn Personengesellschafter flr
ihre Gesellschaft Leistungen erbringen, die als Gesellschafterbeitrag nur im Rah-
men der allgemeinen Gewinnverteilung vergutet werden. Ein unmittelbarer Zu-
sammenhang mit der Leistungserbringung und damit ein steuerbarer Leistungsaus-
tausch liegt dagegen vor, wenn die Leistung nach ihrem Umfang oder ihrer Menge
abgegolten wird. Dies gilt auch bei einer Leistung gegen VVorabgewinn. Es kann ein
(pachtahnlicher) Leistungsaustausch gegen Sonderentgelt vorliegen, wenn die Ge-
sellschafter einer GbR ihre (land- und forstwirtschaftlichen) Betriebe gegen einen
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von vornherein feststehenden und jahrlich gleichbleibenden ,,Vorabgewinn® zur
Nutzung tberlassen oder andere gesonderte Leistungen erbringen. Mal3gebend hier-
fiir ist, dass sich der Vorabgewinn von vornherein nach den Leistungen richtet, die
die Gesellschafter an die Gesellschaft erbringen.

Der Unterschied zu einer Gewinnverteilungsabrede ist hierbei in dem fur die Nut-
zungsuberlassung angestrebten (besonderen), von vornherein feststehenden Entgelt
zu sehen.

Die Bezeichnung von ,,Beitrdgen im Innenverhéltnis der Gesellschaft™ ist fiir die
umsatzsteuerliche Beurteilung unerheblich. Es kommt vielmehr auf die tatséchlich
erbrachten Beitrage an. Sind die erhaltenen Zahlungen nicht Ausfluss einer allge-
meinen Gewinnbeteiligung, sondern beruhen auf tatsachlich erbrachten Gesell-
schafterbeitragen, kann folglich ein Leistungsaustausch vorliegen.

Eine gesellschaftsvertragliche Regelung zum Wegfall des VVorabgewinns fir den
Fall, dass kein ausreichender Gewinn erwirtschaftet wird, ist grundsatzlich weniger
hoch zu gewichten als die bewusst geschaffene Abhéngigkeit zwischen Gesell-
schafterleistung und Entgeltzahlung. Soweit sich die Entgelterwartung des ,,Leis-
tenden‘ tatsédchlich nicht erfiillt, weil die Gesellschaft nicht ausreichend Gewinn
erwirtschaftet, ist dies von vornherein wie ein Einverstandnis zur Minderung des
Entgelts zu werten. Kann der ,,Leistende* davon ausgehen, die vereinbarte Vergii-
tung jahrlich zu erhalten, entfallt der Leistungsaustausch auch nicht dadurch, dass
der Erhalt der Vergitung ganz oder teilweise vom Zufall abhéngig ware.

Beachten Sie | Im Ubrigen steht dem steuerbaren Leistungsaustausch auch nicht
entgegen, wenn das zugrunde liegende Rechtsverhéltnis nicht auf schuldrechtlichen
Vereinbarungen beruht, sondern in einem Gesellschaftsvertrag geregelt wird.

Der BFH fiihrt weiter aus, dass die Umsatze aus der Uberlassung von Vieheinheiten
an eine Mitunternehmerschaft dem Regel- und nicht dem Durchschnittssteuersatz
unterliegen. Der Kerngehalt der Uberlassung von Vieheinheiten liege in der Ver-
schaffung von Steuervorteilen bei der Einkommen- und Umsatzsteuer. Eine derarti-
ge Dienstleistung sei aber nicht im malRgebenden Leistungskatalog des Anhangs
VIII der MwStSystRL enthalten und — bei der unionsrechtlich gebotenen engen
Auslegung der Pauschalregelung — auch den dort genannten Leistungen nicht ver-
gleichbar.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Wie schwierig die Abgrenzung zwischen Gewinnverteilung/Gesellschafterbeitrag
einerseits und Sonderentgelt/Leistungsaustausch andererseits ist, wird deutlich,
wenn man den aktuellen BFH-Beschluss mit einem Urteil des FG Mdnster
(27.3.18, 5 K 3718/17 U) vergleicht. Dieses hatte seinerzeit entschieden, dass ein
fiir die Uberlassung von Vieheinheiten geleisteter ,,Gewinnvorab* einer KG an ih-
ren Gesellschafter kein umsatzsteuerbares Entgelt darstellt. Der BFH sieht den Un-
terschied zwischen diesem Urteil und seiner Entscheidung aber u. a. darin, dass die
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KG im Fall des FG Miunster einen Hof fur ca. 70.000 EUR pachtete, sodass ein
Verlust der KG nicht nur moglich war, sondern in einem der Streitjahre auch tat-
séchlich eintrat. Im BFH-Fall hingegen betrug die Pacht fur den Ferkelaufzuchtstall
lediglich ca. 22.000 EUR, sodass mit der Zahlung des Sonderentgelts bzw. des
Vorabgewinns zu rechnen war.

Letztlich wird man in &hnlich gelagerten Fallen darauf abstellen missen, ob die
Zahlung des Sonderentgelts bzw. des VVorabgewinns zumindest wahrscheinlich ist.
Oder anders ausgedrickt: Ist aufgrund der besonderen Umsténde des Einzelfalls
davon auszugehen, dass ein Gewinn nicht erwirtschaftet und mithin ein ,,Gewinn-
vorab‘ gar nicht gezahlt werden kann, so spricht dieser Umstand eher gegen die
Annahme eines Leistungsaustauschs.
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2. Umsatzsteuerrechtliches Entgelt bei "0 %-Finanzierung

Tragt der liefernde Unternehmer die Kosten der Finanzierung des Kaufpreises
durch eine Bank in der Weise, dass die Bank bei der Auszahlung an den Un-
ternehmer vom Darlehensbetrag die Zinsen einbehélt und der Kunde in Raten
den Kaufpreis an die Bank zahlt, mindern die einbehaltenen Zinsen das Ent-
gelt der Warenlieferung des Unternehmers an den Kunden nicht. Das gilt auch
dann, wenn der Unternehmer gegentiber dem Kunden angibt, er gewahre ihm
einen Nachlass in Hohe der Zinsen.

BFH, Urteil v. 24.2.2021, XI R 15/19

|. Sachverhalt:

Die A, die einen Einzelhandel betreibt, bietet ihren Kunden eine sog. 0 %-
Finanzierung an, bei der die Kunden trotz Ratenzahlung insgesamt nur den Kauf-
preis, den sie auch bei einer sofortigen Barzahlung entrichtet hatten, zahlen. Grund-
lage dieses Angebots ist eine Vereinbarung (Rahmenvertrag) zwischen der X (Mut-
tergesellschaft der A) und einer Bank. Die Bank Gbernimmt die von X (durch Ein-
schaltung der A) vermittelten Kredite. Die Darlehensvertrage werden unmittelbar
zwischen den Kunden (Darlehensnehmern) und der Bank geschlossen. Vermittelt A
eine 0 %-Finanzierung (d.h. mit einem Kundenzins von 0,0 %), ist X zur Zahlung
einer "Subvention" (Finanzierungsentgelt) an die Bank verpflichtet. Dazu erfolgt
die Auszahlung der Darlehensvaluta an A abzuglich der sog. Subvention.

Die Kaufvertrdge der A mit ihren Kunden wurden zum Barzahlungsbetrag (Kauf-
preis) abgeschlossen. Uber diesen Betrag erteilte A gegeniiber dem Kunden eine
Rechnung, in der der Nettobetrag und die darauf entfallende USt ausgewiesen wa-
ren. Zuséatzlich enthielt die Rechnung den Hinweis: "Als Nachlass gewahren wir die
seitens der finanzierenden Bank erhobenen Zinsen. Diese belaufen sich auf ... EUR.
Vereinbarungsgeman zahlen wir den als Nachlass gewahrten Betrag direkt an die
finanzierende Bank. Ein Anspruch auf Barauszahlung des Nachlasses besteht
nicht."

In den Abrechnungen zu den Darlehensvertrdgen zwischen den Kunden und der
Bank wurden der Gesamtkaufpreis als Darlehensbetrag und der Jahreszins mit "eff.
0,00 %" angegeben. Die Bank zahlte die jeweilige Darlehensvaluta gekdirzt um die
Subvention an die A aus.

A ging davon aus, die Bemessungsgrundlage sei um die Subvention zu kiirzen. Das
FA setzte dagegen die USt nach der ungekiirzten Bemessungsgrundlage fest.

Dem folgte das FG und wies die Klage ab.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Keine Minderung der Bemessungsgrundlage um die Finanzierungskosten

Der BFH bestétigt das FG. Das Entgelt als Bemessungsgrundlage fur die Lieferung
an den Kunden ist nicht um den Betrag zu mindern, um den die Bank die Auszah-
lung der Valuta an die A gekirzt hat.

Entgelt als Bemessungsgrundlage

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 96

Der vom Kunden geschuldete Kaufpreis ist die Gegenleistung fur die Lieferung
der A. Der Kaufpreis bzw. die (ungekirzte) Darlehensvaluta bildet die Bemes-
sungsgrundlage fiir die Besteuerung der Lieferung. Uber diese Summe vereinbarte
der Kunde mit der Bank das von A vermittelte Sonderzinsdarlehen mit einer Aus-
zahlung an A zur Tilgung der Kaufpreisschuld unter Einbehalt der vereinbarten
"Subvention”. Unerheblich ist, dass der Kunde den vereinbarten Kaufpreis nicht
unmittelbar an A, sondern unter Einschaltung der Bank zahlte (EuGH Dixons Retail
v. 21.11.2013, EU:C:2013:758, MwStR 2013, 774, Rz 35).

Keine Minderung um die von der Bank einbehaltene Subvention

Der Einbehalt hat seinen Rechtsgrund nicht in dem fur die Besteuerung allein mal-
geblichen Rechtsverhéltnis zwischen A und dem Kunden, sondern im Rechtsver-
héltnis zwischen A und der Bank. Der Kunde schuldete A aufgrund Kaufvertrags
den (ungeminderten) Barzahlungsbetrag. In diesem Betrag war kein Zins enthalten,
auch wenn A dem Kunden in Kaufvertrag und Rechnung jeweils offengelegt hat, in
welcher Hohe die finanzierende Bank gegeniiber A Zinsen erhob bzw. die "Subven-
tion" einbehielt. Dieser Einbehalt hatte keinen Einfluss auf die Hohe des vom
Kunden geschuldeten Kaufpreises, der auch in voller Hohe von der Bank fi-
nanziert wurde. Die Tatsache, dass A dem Kunden ein Sonderzinsdarlehen der
Bank vermittelte, anderte die Bemessungsgrundlage nicht. Denn die Darlehensver-
mittlung als Nebenleistung stellt fir den Kunden keinen eigenen Zweck, sondern
das Mittel dar, um die Warenlieferung der A als Hauptleistung unter optimalen Be-
dingungen zu erhalten (EuGH Primback v. 15.5.2001, C-34/99, EU:C:2001:271,
BFH/NV 2001, Beilage 3, 173, Rz 30 f., 45; EuGH Everything Everywhere v.
2.12.2010, C-276/09, EU:C:2010:730, BFH/NV 2011, 396, Rz 25, 27).

Der Einbehalt betrifft nur das Leistungsverhaltnis der A mit der Bank

Das gesondert zu betrachtende Leistungsverhaltnis zwischen der A und der Bank
beruhrt die Bemessungsgrundlage fur die Lieferung der A an den Kunden nicht.
Aufgrund des Rahmenvertrags zwischen der A und der Bank war diese bereit, dem
Kunden ein Sonderzinsdarlehen einzurdumen und damit fiir die Bezahlung der Wa-
re zu garantieren. Die Bank erbrachte diese Dienstleistung gegeniiber der A gegen
Entgelt. Dieses bestand in der vereinbarten "Subvention”, die bei Auszahlung der
Darlehenssumme von der Bank einbehalten wurde. Diese von der Bank an die A
erbrachte steuerfreie Finanzdienstleistung ist Teil eines anderen unabhéngigen Ge-
schaftsvorgangs, flr den der Kunde ein Dritter ist. Dieser Vorgang kann die Be-
messungsgrundlage des Kaufs zwischen dem Kunden und der A nicht bertihren
(EuGH Primback, Rz 29; EuGH Dixon Retail, Rz 34).

I11. Hinweise fur die Praxis:
Parallele zum EuGH-Urteil Primback

Dem Streitfall liegt eine vergleichbare Interessenlage zugrunde. In jenem Fall war
dem Kéufer allerdings weder das Vorliegen noch der Inhalt der zwischen dem Ver-
k&ufer und der Finanzierungsgesellschaft getroffenen Abmachungen bekannt. Im
Unterschied dazu wurde im Streitfall der Kunde auf den Preis fir die Finanzie-
rungsleistung der Bank besonders hingewiesen. Mit der Revision wurde von der A
vorgetragen, dieser Unterschied rechtfertige die geltend gemachte Minderung der
Bemessungsgrundlage. Der BFH stellt nunmehr Kklar, dass es fir die Frage, ob meh-
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rere eigenstandige VVorgéange vorliegen oder ob sich um einen einheitlichen wirt-
schaftlichen Vorgang handelt, darauf nicht ankommit.
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3. Umsatzsteuerliche Organschaft auch ohne finanzielle Eingliederung
aller Gesellschafter

Seit Jahren ist streitig, unter welchen weiteren VVoraussetzungen eine Perso-
nengesellschaft Organ im Rahmen einer umsatzsteuerlichen Organschaft sein
kann. Mit einer ganzen Serie von Urteilen hatten EuGH und BFH zwar ge-
klart, dass Personengesellschaften ein solches Organ sein kdnnen. Jedoch blieb
dies laut BFH und Finanzverwaltung auf die Falle beschrankt, in denen neben
dem Organtrager nur Personen beteiligt sind, die auch in das Unternehmen
des Organtragers finanziell eingegliedert sind. Das heift: ,,Auflenstehende®,
die nicht sowohl an der Mutter- als auch an der Tochtergesellschaft beteiligt
sind, schlief3en die Annahme einer Organschaft mit einer Personengesellschaft
als Organgesellschaft nach deutschem Verstandnis aus. Doch aktuell hat der
EuGH diese einschrankende Sichtweise kassiert

EuGH 15.4.21, C-868/19
l. Sachverhalt:

Der PD-GmbH & Co. KG (PD) gehdrten die A-GmbH als Komplementarin sowie
die M-GmbH, eine GbR und drei natirliche Personen als Kommanditisten an. Jeder
Gesellschafter hatte eine Stimme, nur die M-GmbH besal} sechs Stimmen. Bei einer
Abstimmung mit einfacher Mehrheit konnte die M-GmbH also ihren Willen in der
Tochtergesellschaft durchsetzen. PD war in wirtschaftlicher und organisatorischer
Hinsicht in die M-GmbH eingegliedert, und zwischen ihnen bestanden umfangrei-
che Leistungsbeziehungen. Die PD ging davon aus, dass sie auch finanziell in die
M-GmbH eingegliedert gewesen sei, sodass sie eine Organschaft gebildet hatten.

Das Finanzamt war dagegen der Auffassung, es habe keine Organschaft vorgele-
gen. Nach A 2.8 Abs. 5a S. 1 UStAE setze eine Organschaft voraus, dass Gesell-
schafter der betreffenden Personengesellschaft neben dem Organtréger nur Perso-
nen seien, die finanziell in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert seien.
Im vorliegenden Fall sei dieses Kriterium nicht erfillt, denn zu den Kommanditis-
ten von PD gehérten neben der M-GmbH und der A-GmbH auch nattrliche Perso-
nen. Folglich setzte das Finanzamt Umsatzsteuer fir die PD fest. Das FG Berlin-
Brandenburg hat beschlossen, den EuGH anzurufen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Dieser hat nun entschieden, dass PD durchaus in die M-GmbH finanziell eingeglie-
dert sein kann, sodass eine Organschaft — entgegen der Sichtweise der deutschen
Finanzverwaltung — angenommen werden kann.

Vorab die Quintessenz: Sind neben der ,,Ober-GmbH* auch natiirliche Personen an
der ,,Unter-Personengesellschaft beteiligt, so kann dennoch eine Organschaft vor-
liegen. Und nun die Argumentation im Einzelnen:
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Art. 11 der MwStSystRL sieht in Abs. 1 vor, dass jeder Mitgliedstaat in seinem
Gebiet anséssige Personen, die zwar rechtlich unabhéngig, aber dennoch eng mitei-
nander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln kann. Die
Voraussetzung einer ,,engen Verbindung durch finanzielle Bezichungen* darf aber
nicht restriktiv ausgelegt werden.

Hinweis:

Europarechtlich ist die Inanspruchnahme der Regelung tber die Mehrwertsteuer-
gruppe nicht allein den Einheiten vorbehalten, die sich in einem Unterordnungsver-
héltnis zum Organtrager der Unternehmensgruppe befinden und bei denen aus-
schlielich finanziell eingegliederte Gesellschafter beteiligt sind. Kann eine Gesell-
schaft ihren Willen bei der Untergesellschaft durch mehrheitlich gefasste Beschlus-
se durchsetzen, kann eine enge Verbindung durch finanzielle Beziehungen vermutet
werden.

Die Tatsache, dass der Gesellschaftsvertrag von Personengesellschaften nach deut-
schem Recht prinzipiell formlos geschlossen oder geédndert werden kann, fahrt for
die Finanzverwaltung zwar ggf. zu Beweisschwierigkeiten, ob eine Mehrwertsteu-
ergruppe tatsachlich vorliegt. Diese Rechtsunsicherheit beruht jedoch nicht auf der
Regelung tber die Mehrwertsteuergruppe, sondern auf den Formerfordernissen bei
Gesellschaftsvertragen von Personengesellschaften nach deutschem Recht. Mit-
gliedstaaten steht es aber nicht frei, sich auf Besonderheiten ihres nationalen Rechts
zu berufen, um den in Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL aufgestellten VVoraussetzungen
eine weitere hinzuzufigen.

Wirde der Grundsatz der Rechtssicherheit Personengesellschaften die Bildung von
Mehrwertsteuergruppen allein deshalb verwehren, weil ihre Gesellschaftsvertréage
nach nationalem Recht rein miundlich geschlossen und gedndert werden kénnen,
liefe dies im Ubrigen darauf hinaus, die Vereinbarkeit aller mindlichen Vereinba-
rungen, die Rechtsfolgen im Bereich der Mehrwertsteuer haben, mit diesem Grund-
satz infrage zu stellen.

Daraus folgt, dass die Auffassung der deutschen Finanzverwaltung, wonach ein
finanziell nicht eingegliederter Gesellschafter die Organschaft ausschlief3t, nicht mit
Art. 11 Abs. 1 MwStSystRL im Einklang steht.

Zwar ist einem Mitgliedstaat zuzubilligen, einzelne Regelungen im Rahmen seines
Ermessens bestimmten Beschrdnkungen zu unterwerfen, um missbréuchliche Prak-
tiken oder Verhaltensweisen zu vermeiden. Eine missbrauchliche Praxis in diesem
Sinne liegt aber nur dann vor, wenn aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte er-
sichtlich ist, dass mit den fraglichen Umsétzen im Wesentlichen ein Steuervorteil
erlangt werden soll. Zugegebenermalien ist es flr die Finanzverwaltung schwieri-
ger, bestimmte Sachverhalte (hier: die finanzielle Eingliederung) zu ermitteln,
wenn auch mindliche Vereinbarungen steuerlich relevant sein kdnnen. Gleichwohl
fihrt die Mdglichkeit, Mitglied einer Mehrwertsteuergruppe zu werden, nicht un-
weigerlich zur Gefahr einer Steuerhinterziehung oder -umgehung.
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I11. Hinweise fur die Praxis:

Mit der Entscheidung des EuGH ist ein weiteres Kapital in den jahrelangen Rechts-
streitigkeiten zum Vorliegen einer Organschaft aufgeschlagen worden.
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4.  Parkplatzvermietung an Wohnungsmieter ist umsatzsteuerfrei

Nach einer Entscheidung des BFH ist die Vermietung von Platzen fur das Ab-
stellen von Fahrzeugen wie die Vermietung von Grundsttcken fir Wohnzwe-
cke steuerfrei, wenn die Mietflachen Teil eines einheitlichen Gebaudekomple-
xes sind und von ein und demselben Vermieter an ein und denselben Mieter
Uberlassen werden.

BFH v. 10.12.20 - V R 41/19

I. Hintergrund:

In dem vom BFH entschiedenen Fall ging es um die Frage, ob die Vermietung der
Stellplatze umsatzsteuerpflichtig ist, oder ob sie als untrennbare Nebenleistung das
steuerliche Schicksal der umsatzsteuerfreien Wohnungsvermietung teilt.

Dies ist insbesondere deshalb relevant, weil bei einer umsatzsteuerpflichten Ver-
mietung u. a. die wéhrend der Errichtungsphase anfallenden (hohen) Vorsteuerbe-
trage abzugsfahig sind. Bei einer steuerfreien Vermietung scheidet ein VVorsteuer-
abzug indes aus.

In seiner Entscheidung stellte der BFH insbesondere auf eine Entscheidung des
EuGH (13.7.89, C-173/88) ab. Dieser hatte entschieden, dass die Vermietung von
Platzen fir das Abstellen von Fahrzeugen vom Befreiungstatbestand nicht ausge-
nommen werden kann, wenn sie mit der steuerfreien Vermietung von fiir einen an-
deren Gebrauch bestimmten Grundstiicken (z. B. von Grundstticken fiir Wohnzwe-
cke oder fur gewerbliche Zwecke) eng verbunden ist, sodass beide Vermietungen
einen einheitlichen wirtschaftlichen VVorgang darstellen. Dies ist dann der Fall,
wenn der Platz fur das Abstellen von Fahrzeugen und das fiir einen anderen Ge-
brauch bestimmte Grundsttick Teil ein und desselben Gebdudekomplexes sind und
diese beiden Gegensténde von ein und demselben Vermieter an ein und denselben
Mieter vermietet werden.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Vor diesem Hintergrund kam der BFH u. a. zu folgenden (weiteren) Ergebnissen:

e Ein Gebaudekomplex liegt auch vor, wenn es sich um ein Vorder- und Hin-
terhaus mit einem ,,Zwischenkomplex“ handelt.

e Fur einen einheitlichen wirtschaftlichen VVorgang im Verhéltnis zwischen
Vermieter und Mieter ist es ohne Belang, ob andere (externe) Mieter von
Stellplatzen Zugang zu diesen haben, ohne das Mietgeb&ude betreten zu ha-
ben.

e Es kommt zudem nicht darauf an, dass die Wohnungsnutzung auch ohne
Stellplatzanmietung moglich ist.

e Beachten Sie | Fir eine steuerfreie Parkplatziiberlassung kommt es also ins-
besondere auf
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e Personenidentitit und
e einen engen raumlichen Zusammenhang an.

Im Umkehrschluss kénnen auch steuerpflichtige Leistungen vorliegen, wie A
4.12.2. Beispiel 3 UStAE zeigt:

Vermieter V schliet mit dem Mieter M1 einen Wohnungsmietvertrag und mit dem
im Haushalt von M1 lebenden Sohn M2 einen Vertrag tber die Vermietung eines
zur Wohnung gehdrenden Fahrzeugstellplatzes ab.

Die Vermietung des Stellplatzes ist eine eigenstandige steuerpflichtige Leistung.
Eine Nebenleistung liegt nicht vor, weil der Mieter der Wohnung und der Mieter
des Stellplatzes verschiedene Personen sind.
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5. Umsatzsteuer auf physiothepeutische Leistungen

Das FG Dusseldorf hat sich mit der Umsatzsteuerpflicht physiotherapeuti-
scher und allgemein der Gesundheitsférderung dienender Leistungen, die oh-
ne Vorliegen einer arztlichen Verordnung erfolgen, beschaftigt.

Strittig war vor dem FG Dusseldorf, ob physiotherapeutische Leistungen an

Patienten, die ihre Therapien im Anschluss an eine arztliche Verordnung auf
eigene Rechnung fortgesetzt hatten (sog. Selbstzahler), als umsatzsteuerfreie

Heilbehandlungen zu behandeln sind.

FG Dusseldorf, Urteil v. 16.4.2021, 1 K 2249/17 U

|. Sachverhalt:

Vor dem FG klagte eine Gesundheitsdienstleisterin im Bereich der Physiotherapie.
Die Kl&gerin war der Ansicht, dass bei diesen Leistungen fortlaufende Verordnun-
gen nicht erforderlich seien. Zudem seien auch gesondert in Rechnung gestellte
Nebenleistungen (Kinesio-Taping, Wéarme- und Kéltetherapie, Extensionsbehand-
lung, bestimmte zertifizierte Kurse, Rehasport und zusatzliche Gerétetrainingsmaog-
lichkeiten) nicht umsatzsteuerpflichtig, da sie im Zusammenhang mit steuerfreien
Heilbehandlungen stiinden. Das Finanzamt war der Ansicht, bei den Umsatzen
durch Selbstzahler fehle der Nachweis fur den therapeutischen Zweck der Leistun-
gen. Bei den anderen Leistungen handele es sich um optionale Leistungen und nicht
um unselbstéandige Nebenleistungen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG gab der Klagte teilweise statt. Die Leistungen an Selbstzahler stellten nach
Auffassung des FG steuerfreie Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin
dar. Das FG entscheid aber auch, dass der Therapiezweck dabei aber nur in den
Fallen nachgewiesen sei, in denen erstens bereits vor der Anschlussbehandlung eine
arztliche Verordnung vorgelegen habe und zweitens spatestens nach Ablauf eines
Jahres wegen der derselben chronischen Erkrankung eine erneute arztliche VVerord-
nung zur Physiotherapie vorgelegt worden sei. Im Hinblick auf die Frage nach Ne-
benleistungen wurde die Klage als unbegriindet abgewiesen. Das Urteil ist rechts-
kraftig.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 104

6. Geschéaftsveraul3erung: Was gilt bei vorheriger Immobilieniiberlas-
sung?

Eine GeschaftsveraufRerung im Ganzen unterliegt nicht der Umsatzsteuer.
Aber greift die Regelung des § 1 Abs. 1a UStG auch dann, wenn der Erwerber
das veraul3erte Grundsttick bereits zuvor gegen Entgelt genutzt hat? Der BFH
hat das im Fall einer verpachteten Immobilie bejaht, die vom Erwerber teil-
weise untervermietet wurde. Voraussetzung ist, dass die Untervermietung ent-
sprechend fortgefuhrt wird.

Mit dem Urteil hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass eine Ge-
schaftsveraulierung im Ganzen auch bei dem Erwerb eines zunéchst gepachte-
ten Grundstickes vorliegen kann, wenn die bereits vor Erwerb vereinbarte
Untervermietung mit denselben Mietern fortgefuhrt wird.

BFH, Urt. v. 24.02.2021 - XI R 8/19

l. Sachverhalt:

Der Klager erwarb im Streitjahr ein Grundstlick, das er zuvor selbst fur seinen Be-
trieb genutzt hatte. Soweit er das Grundstiick nicht selbst nutzte, vermietete er das
Grundsttick unter.

In dem Kaufvertrag verzichteten die Parteien gem. 8 9 Abs. 1 UStG auf die An-
wendung der Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG und legten fest, dass
der Klager die Umsatzsteuer zu tragen habe.

Im Rahmen einer bei dem Kl&ger durchgefiihrten Betriebspriifung wurde bean-
standet, dass lediglich 65,1 % des Grundstiicks fir steuerpflichtige Umsétze ver-
wendet wurden. Der entsprechende Vorsteuerabzug wurde daher verwehrt und der
Bescheid geéndert.

Im Einspruchsverfahren machte der Klager geltend, dass es sich bei dem Erwerb
um eine nicht steuerbare Geschéaftsverauflerung im Ganzen gem. § 1 Abs. 1a UStG
handele. Der Einspruch wurde durch das Finanzamt (FA) abgelehnt.

Auch das Finanzgericht (FG) wies die Klage ab. Der BFH gab jedoch der Revision
des Kl&gers statt und verwies den Rechtsstreit zur weiteren Verhandlung an das FG
zurick.

Vorliegen einer GeschéaftsveraufRerung im Ganzen

Eine Geschéftsveraullerung im Ganzen i.S.d. § 1 Abs. 1a UStG liegt vor, wenn ein
Unternehmen oder ein gesondert gefiihrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder un-
entgeltlich Ubereignet oder eingebracht wird.

Diese Voraussetzung kann auch bei der Ubertragung eines Grundstiicks vorliegen,
wenn dieses den Geschaftsbetrieb darstellt. Der Erwerber muss jedoch zudem beab-
sichtigen, den Ubertragenen Geschéftsbetrieb oder Unternehmensteil auch fortzu-
fihren. Wird der Geschéftsbetrieb dagegen sofort abgewickelt, ist eine Geschéfts-
verauRerung im Ganzen nicht gegeben.

Da der Kl&ger nicht die Vermietungstatigkeit des von ihm selbst genutzten Teils

des Grundstiicks fortfuhrte, kann insoweit keine Geschéftsveraufierung im Ganzen
vorliegen. Lediglich fiir den untervermieteten Bereich kam eine Geschéftsverdulie-
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rung im Ganzen in Frage. Hier hatte aber das FG bereits eine solche verneint, da
der Mietvertrag vom VeréduRerer nicht ibernommen wurde.

Nach Auffassung des BFH reicht es jedoch bereits aus, wenn sich die vor und nach
der VerdaulRerung ausgetibten Tatigkeiten hinreichend &hneln. Die Miet- oder Pacht-
vertrage missen nicht zwingend fortgefuhrt werden. Fir den untervermieteten Teil
des Grundstticks liegt somit eine Geschaftsveraulierung im Ganzen vor.

Insoweit muss bei der VerduRerung des Grundstiicks somit keine Umsatzsteuer
ausgewiesen werden. Der Vorsteuerabzug kann jedoch fur die im Zusammenhang
mit dem Kauf stehenden Kosten grundsatzlich vorgenommen werden.

I11. Hinweise fur die Praxis.

Im Fall einer Grundstiicksverduf3erung eines vermieteten Grundstuicks sollte stets
gepruft werden, ob eine Geschéftsveraufierung im Ganzen vorliegt. Steuerpflichti-
gen und Steuerberatern ist zu empfehlen, dass in diesen Fallen auch nach der Ver-
aullerung der Kaufer teilweise als Rechtsnachfolger des Verkéufers auftritt und
somit auch etwaige Risiken zu Gibernehmen hat.

Wird davon ausgegangen, dass eine Geschaftsverauf3erung im Ganzen vorliegt,
sollte zur Absicherung im Kaufvertrag die Option vereinbart werden, dass im Fall
einer gegenteiligen Meinung des FA der Vorsteuerabzug fur die Kaufnebenkosten
bestehen bleibt.
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7. BMF andert seine Auffassung zum Ort bei Veranstaltungsleistungen

8§ 3a Abs. 3 Nr. 5 UStG regelt, dass die Einrdumung der Eintrittsberechtigung
zu kulturellen, kunstlerischen, wissenschaftlichen, unterrichtenden, sportli-
chen und unterhaltenden Veranstaltungen sowie zu Messen und Ausstellungen
an dem Ort erbracht wird, an dem die Veranstaltung tatsachlich durchgefihrt
wird.

BMF vom 9.6.21, 111 C 3 - S 7117-b/20/10002 :002

1. Einstiegsbeispiel
Der Seminaranbieter S aus Frankfurt bietet einen Umsatzsteuer-Workshop an. Die
Veranstaltung findet in einem Kongresshotel auf Mallorca statt.

a) Der Workshop wird offen beworben. Es kann jeder teilnehmen, der die Kursge-
bihr bezahlt. Es nehmen StB aus Deutschland und Osterreich teil.

b) Der Workshop wird als ,,Inhouse-Schulung* fiir die Mitarbeiter der Steuer-AG
aus Minchen abgehalten.

Nach 8§ 3a Abs. 3 Nr. 5 UStG liegt der Ort fur die Einrdumung von Eintrittsberech-
tigungen zu unterrichtenden Tatigkeiten grundsétzlich am Veranstaltungsort, soweit
der Leistungsempféanger ein Unternehmer ist. Nach A 3a.6. Abs. 13 S. 3 Nr. 3
UStAE a. F. setzte die Anwendung der Ortsregelung bei Veranstaltungen auf dem
Gebiet des Unterrichts und der Wissenschaft bislang voraus, dass die VVeranstaltung
fiir die Offentlichkeit allgemein zugénglich ist.

Hinweise:
Zu den Eintrittsberechtigungen gehdren nach A 3a.7a. Abs. 2 S. 1 UStAE auch

e das Recht auf Zugang zu Darbietungen, Theaterauffiihrungen, Zirkusvor-
stellungen, Freizeitparks, Konzerten, Ausstellungen sowie zu anderen &hnli-
chen kulturellen Veranstaltungen, auch wenn das Entgelt in Form eines
Abonnements oder eines Jahresbeitrags entrichtet wird sowie

e das Recht auf Zugang zu Sportveranstaltungen, wie Spiele und Wettkampfe
gegen Entgelt, auch wenn das Entgelt in Form einer Zahlung fur einen be-
stimmten Zeitraum oder eine festgelegte Anzahl von Veranstaltungen in ei-
nem Betrag erfolgt.

Losung des Eingangsbeispiels nach alter BMF-Meinung

a) Da die Veranstaltung frei zuganglich ist, liegt ein Anwendungsfall des § 3a
Abs. 3 Nr. 5 UStG vor, sodass der Leistungsort auf Mallorca liegt. Der Unterneh-
menssitz der Teilnehmer ist irrelevant.

b) Da es sich um eine geschlossene Veranstaltung handelt, greift die Sonderrege-
lung nicht, sodass sich der Ort nach der Grundregel des § 3a Abs. 2 S. 1 UStG
nach dem Unternehmenssitz der Steuer-AG in Miinchen bestimmt.
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Auch der Kartenverkauf an Nichtunternehmer wird nach § 3a Abs. 3 Nr. 3

Buchst. a UStG am Veranstaltungsort besteuert. Dies bewirkt eine Gleichstellung
mit den Kartenabgaben an Unternehmer. Diese Ausnahmen haben flr den leisten-
den Unternehmer die praktische Folge, dass er beim Verkauf der Karten nicht zu
unterscheiden hat, ob sein Kunde Nichtunternehmer oder aber ggf. ein nicht im
Inland anséssiger Unternehmer ist, welchem eine ,,Netto-Rechnung® (reverse char-
ge) bzw. eine Rechnung mit auslandischer Steuer zu erteilen waére.

2. Neuerungen

Dass die Veranstaltung der Allgemeinheit offenstehen muss, ist nach einem Urteil
des EuGH (13.3.19, C-647/17 ,,Srf konsulterna“) kein Erfordernis. Der EuGH hatte
bei Veranstaltungen, die nicht der Allgemeinheit, sondern nur den Mitgliedern einer
bestimmten Berufsgruppe zuganglich sind, den Veranstaltungsort als mafigeblich
angesehen.

Das BMF hat mit seinem Schreiben vom 9.6.21 den UStAE insoweit angepasst.
Neue Losung des Eingangsbeispiels

Nach der Anpassung liegt der Leistungsort auch in der Variante b) auf Mallorca, da
es auf den (offenen) Teilnehmerkreis nicht mehr ankommt.

Es ist nach spanischem Recht zu entscheiden, ob eine Steuer entsteht bzw. der Um-
satz steuerfrei ist (vgl. Art. 132 Abs. 1 Buchst. i oder j MwStSystRL) und wer die
Steuer schuldet (Art. 194 MwStSystRL).

3. Online-Seminare

AuBRerdem hat das BMF das Merkmal der Erforderlichkeit der physischen Anwe-
senheit des Leistungsempfangers bei der Veranstaltung eingefiigt. Die Online-
Teilnahme wird daher von dem Anwendungsbereich des § 3a Abs. 3 Nr. 5 UStG
ausgenommen.

Abwandlung des Eingangsbei-
spiels

Die Kurse finden online statt.

Die Sonderregelungen greifen nicht, sodass sich der Ort nach der Grundsatzregel des
8 3a Abs. 2 S. 1 UStG nach dem Sitz des Leistungsempfangers bestimmt. Die Steuer
schuldet der Steuerpflichtige oder die nicht steuerpflichtige juristische Person mit
einer Mehrwertsteuer-Identifikationsnummer, flir den/die eine Dienstleistung nach
Art. 44 erbracht wird, wenn die Dienstleistung von einem nicht in diesem Mitglied-
staat anséssigen Steuerpflichtigen erbracht wird (Art. 196 MwStSystRL).

Ist der Leistungsempfanger ein Nichtunternehmer i. S. des § 3a Abs. 5 S. 1 UStG,
bestimmt sich der Leistungsort stets nach dessen (Wohn-)Sitz bzw. gewohnlichem
Aufenthalt, da es sich um auf elektronischem Weg erbrachte Dienstleistungen han-
deln dirfte (Art. 58 Abs. 1 Buchst. ¢ MwStSystRL i. V. mit Anhang 11 Nr. 5).
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V. Abgabenordnung

1.  Zur Bericksichtigung nacherklarter Einkiinfte aus Kapitalvermégen
gem. 8 173 Abs. 1 AO im Rahmen einer Gunstigerprtfung gem. § 32d
Abs. 6 EStG

In den Vergleich, ob die nachtréaglich bekannt gewordene Tatsache der Erzie-
lung von Einkilnften aus Kapitalvermdgen zu einer héheren (§ 173 Abs. 1 Nr.
1 AO) oder einer niedrigeren (8 173 Abs. 1 Nr. 2 AO) Steuer fuhrt, ist im
Rahmen der Gunstigerprufung gemaf § 32d Abs. 6 EStG nicht nur die festge-
setzte Einkommensteuer, sondern auch die durch den Abzug vom Kapitaler-
trag abgegoltene Einkommensteuer einzubeziehen.

In einen entsprechenden Vergleich sind auch anzurechnende Abzugsbetrage
einzubeziehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Einbeziehung der nacher-
klarten Kapitalertrage in die Veranlagung und die damit verbundene erhéhte
Steuerfestsetzung nicht das Ziel des Anderungsbegehrens, sondern eine not-
wendige Voraussetzung fir die Erstattung der inlandischen Abzugsbetrage ist.
Eine Anderung des bestandskraftigen Einkommensteuerbescheids kann in
diesen Fallen nur nach Mal3gabe des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO erfolgen.

In einen entsprechenden Vergleich sind auch die mit den nacherklarten Kapi-
talertragen in Zusammenhang stehenden, anrechenbaren auslandischen Steu-
erbetrage und EU-Quellensteuern einzubeziehen, deren Anrechnung und Er-
stattung erreicht werden soll. Auch in diesem Fall ist die begehrte Anderung
des bestandskraftigen Einkommensteuerbescheids nur unter den Vorausset-
zungen des 8 173 Abs. 1 Nr. 2 AO zuléssig.

BFH v. 25.3.2021 - VIII R 7/18

|. Gesetzlicher Tatbestand:

Tatsache im Sinne von § 173 AO ist alles, was Merkmal oder Teilstlick eines ge-
setzlichen Steuertatbestands sein kann, also Zustéande, VVorgange, Beziehungen,
Eigenschaften materieller oder immaterieller Art. Auch Kapitalertrage aus jeweils
einzeln zu betrachtenden Kapitalanlagen sind Tatsachen in diesem Sinne.

Ob die angestrebte Anderung zu einer héheren oder niedrigeren Steuer fiihrt, kann
im Rahmen des § 173 Abs. 1 AO grundsétzlich nur aus einem Vergleich der ur-
sprunglichen mit der beabsichtigten Steuerfestsetzung abgeleitet werden. Anzu-
rechnende Abzugs- oder VVorauszahlungsbetrage sind grundsatzlich nicht mit in die
Betrachtung einzubeziehen. Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos. Denn
nach 8 32d Abs. 6 EStG ist fur die Glnstigerprifung eine Gesamtbetrachtung vor-
zunehmen. Danach ist bei der Frage, ob die nachtréglich bekannt gewordene Tatsa-
chei.S. des § 173 Abs. 1 AO zu einer hoheren oder niedrigeren Steuer fuhrt, nicht
allein auf die im zu &ndernden Einkommensteuerbescheid festzusetzende --hdhere--
Steuer, sondern auch auf die durch den Abzug vom Kapitalertrag nach § 43 Abs. 5
EStG abgegoltene Einkommensteuer abzustellen.
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Dies fiihrt bei einem erfolgreichen Antrag auf Ginstigerprifung dazu, dass sich --
trotz hoherer Steuerfestsetzung im Anderungsbescheid-- insgesamt eine niedrigere
Steuer ergibt, so dass fiir die Anderung eines bestandskréftigen Einkommensteuer-
bescheids die Voraussetzungen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO erfullt sein mussen.

Steuerpflichtige, die abgeltend besteuerte Kapitalertrdge nacherklaren, um --
insbesondere nach erfolgreicher Gunstigerprifung-- im Rahmen der Veranlagung
eine Anrechnung und Erstattung der bereits gezahlten Kapitalertragsteuer zu errei-
chen, kénnen die Anderung des bestandskréftigen Einkommensteuerbescheids da-
nach nicht unabhéngig von der Frage ihres Verschuldens am nachtraglichen Be-
kanntwerden dieser Einkiinfte, sondern nur nach Mal’gabe des § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO erreichen. Sie werden mithin wie jene Steuerpflichtigen behandelt, die nach-
traglich steuermindernde Umstande wie z.B. abziehbare Werbungskosten bei den
Einkilnften aus Vermietung und Verpachtung erklaren und so eine Herabsetzung
der bestandskréaftig festgesetzten Einkommensteuer erreichen wollen. Dies ist in
Anbetracht des angestrebten wirtschaftlichen Ergebnisses sachgerecht, zielt das
Begehren der Steuerpflichtigen, die abgeltend besteuerte Kapitalertradge nacherkla-
ren, in diesen Fallen doch vorrangig auf die Anrechnung und Erstattung bereits
entrichteter Steuern ab.

Sachgerecht ist danach auch, in den gemaR 8 173 Abs. 1 AO anzustellenden Ver-
gleich die mit den nacherklarten Kapitalertrdgen in Zusammenhang stehenden an-
rechenbaren ausléndischen Steuerbetrdge und EU-Quellensteuern einzubeziehen,
deren Anrechnung und Erstattung erreicht werden soll. Erklart der Steuerpflichtige
mithin auslandische Kapitalertrage nach, fiir die auslandische Steuer bzw. EU-
Quellensteuer einbehalten wurde, um --gegebenenfalls nach erfolgreicher Glinsti-
gerprufung oder nach 8§ 32d Abs. 4 EStG-- deren Anrechnung und Erstattung zu
erreichen, mussen fiir die Anderung des bestandskraftigen Einkommensteuerbe-
scheids die Voraussetzungen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO erflllt sein.

In den Vergleich, ob die nachtraglich bekannt gewordenen Kapitalertréage zu einer
hoheren oder niedrigeren Steuer fiihren, ist die durch den Abzug vom Kapitalertrag
gemald 8 43 Abs. 5 EStG abgegoltene Einkommensteuer mit einzubeziehen. Auch
die vom Steuerpflichtigen nacherklarten (auslandischen) Einkiinfte aus Kapitalver-
maogen, die nicht dem inlandischen Kapitalertragsteuerabzug unterlegen haben, fiih-
ren bei der gebotenen Gesamtbetrachtung zu einer niedrigeren Steuer. Zwar ergibt
sich infolge des Antrags auf Gunstigerprifung nach 8 32d Abs. 6 EStG eine hohere
Steuerfestsetzung. Diese wiirde unter Bericksichtigung der vom Steuerpflichtigen
in diesem Zusammenhang geltend gemachten Anrechnung der Abzugsbetrége (aus-
landische Steuer sowie EU-Quellensteuer) jedoch zu einer insgesamt niedrigeren
Steuer flihren, da er insbesondere eine vollstandige Erstattung der Quellensteuer
nach der Zinsinformationsverordnung erreichen konnte.

AuBerdem waren die vom Steuerpflichtigen fiir das Jahr 2012 nacherklarten verre-
chenbaren Verluste bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (in Hohe von 6.335 €)
als dem FA nachtraglich bekannt gewordene steuermindernde Tatsachen anzuse-
hen.

Im Streitfall traf den Steuerpflichtigen am nachtréglichen Bekanntwerden dieser
Tatsachen ein grobes Verschulden, das auch nicht nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
AO unbeachtlich war. Dies wére nur dann der Fall, wenn die dem Steuerabzug un-
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terliegenden (nacherklarten) Kapitaleinkinfte des Steuerpflichtigen in einem unmit-
telbaren oder mittelbaren Zusammenhang mit steuererh6henden Tatsachen stlinden.
Hieran fehlte es jedoch im Streitfall, denn es waren keine steuererhthenden, son-
dern bei der gebotenen Gesamtbetrachtung ausschlieRlich steuermindernde Tatsa-
chen nachtréaglich bekannt geworden.
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2.  Hohe Nachzahlungszinsen sind seit 2014 verfassungswidrig

Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass die Verzinsung von Steu-
ernachforderungen und Steuererstattungen verfassungswidrig ist, soweit der
Zinsberechnung fur Verzinsungszeitrdume ab dem 1.1.2014 ein Zinssatz von
monatlich 0,5 % zugrunde gelegt wird.

I. Hintergrund § 233a AO

8 233a AO regelt die Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattun-
gen. Die Verzinsung betrifft den Zeitraum zwischen der Entstehung der Steuer und
ihrer Festsetzung (Grundsatz der Vollverzinsung). Der Zinslauf beginnt allerdings
nicht bereits mit Ablauf des Kalenderjahres, in dem die Steuer entstanden ist, son-
dern erst nach einer zinsfreien Karenzzeit von grundsatzlich 15 Monaten.

Von der Vollverzinsung betroffen sind damit lediglich diejenigen Steuerpflichtigen,
deren Steuer erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums nach der Entstehung des
Steueranspruchs erstmalig festgesetzt oder gedndert wird. Die Vollverzinsung be-
trifft sowohl Steuernachzahlungen als auch Steuererstattungen.

I1. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Das BVerfG sieht in der Verzinsung von Steuernachforderungen mit einem Zins-
satz von monatlich 0,5 % nach Ablauf einer zinsfreien Karenzzeit von grundsatz-
lich 15 Monaten eine Ungleichbehandlung von Steuerschuldnern, deren Steuer erst
nach Ablauf der Karenzzeit festgesetzt wird, gegeniiber Steuerschuldnern, deren
Steuer bereits innerhalb der Karenzzeit endgultig festgesetzt wird. Hintergrund
hierfir ist das seit Jahren anhaltende niedrige Zinsniveau auf dem Kapitalmarkt, das
in diametralem Gegensatz zur 6-prozentigen Jahresverzinsung durch die Finanz-
verwaltung steht.

Diese Ungleichbehandlung sieht das Gericht fur in die Jahre 2010 bis 2013 fallende
Verzinsungszeitraume als noch als verfassungsgemal an. Dies gilt jedoch nicht
mehr flr Verzinsungszeitraume ab 2014. Die Unvereinbarkeit der Verzinsung nach
8§ 233a AO mit dem Grundgesetz umfasst dabei auch die Erstattungszinsen zuguns-
ten der Steuerpflichtigen.

Das BVerfG differenziert jedoch insoweit, als es das bisherige Recht fur bis ein-
schliellich in das Jahr 2018 fallende Verzinsungszeitraume fur weiterhin anwend-
bar erklart wird. Fur Verzinsungszeitradume, die in das Jahr 2019 und spater fallen,
kommt dagegen eine Weitergeltung des bisherigen Rechts dagegen nicht mehr in
Betracht. Hier wird der Gesetzgeber verpflichtet, bis zum 31.7.2022 eine verfas-
sungsgemalie Neuregelung zu treffen.

I11. Bisherige Rechtsprechungs- und Verwaltungspraxis

Die Frage, ob eine 6-prozentige Jahresverzinsung angesichts der Zinsentwicklung
auf dem Kapitalmarkt noch verfassungskonform ist, beschaftigt Rechtsprechung
und Verwaltung schon seit einiger Zeit. Der BFH hatte zuletzt mit seinen Entschei-
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dungen v. 25.4.2018, IX B 21/18 und v. 3.9.2018, VIII B 15/18 die Rechtméaligkeit
der aktuellen Vollverzinsung in Zweifel gezogen und im Rahmen der summari-
schen Prufung des Aussetzungsverfahrens den Klé&gern fiir Verzinsungszeitraume
ab 1.4.2015 bzw. 1. 11.2012 Recht gegeben.

Daraufhin hatte die Finanzverwaltung im Erlasswege verfiigt, dass u.a. flr Verzin-
sungszeitrdume ab dem 1.4.2012 Aussetzung der Vollziehung zu gewahren ist
(BMF, Schreiben v. 14.12.2018, IV A 3 — S 0465/18/10005-01). AuRRerdem hatte
sie mit BMF-Schreiben v. 2.5.2019, IV A 3 — S 0338/18/10002, angeordnet, samtli-
che Zinsbescheide (8 233 AO), denen ein Zinssatz von 0,5 % pro Monat zugrunde
liegt (8§ 238 AO), vorlaufig (8 165 Abs. 1 Satz 2 Nummer 3 AO) ergehen zu lassen.

IVV. Konkrete Rechtsfolgen flr die Besteuerungspraxis nach der Entscheidung
des BVerfG

Welche Konsequenzen ergeben sich nun fir die Besteuerungspraxis? Zunachst ist
zu beachten, dass das BVerfG sich nur zur Vollverzinsung (8 233a AO) geauliert
hat, nicht jedoch zu Stundungszinsen (§ 234 AO), Hinterziehungszinsen (8 235
AO), Prozesszinsen auf Erstattungsbetrage (8 236 AO) und Aussetzungszinsen (8
237 AO). Da jedoch das Zinsniveau in allen Verzinsungsfallen einheitlich 0,5 %
pro Monat betragt (8 238 AO), wird man die Entscheidungsgrundsétze des BVerG
auf alle Zinsarten anwenden konnen.

Weiterhin gilt es, drei Fallgruppen zu unterscheiden.

1. Verzinsungszeitraume, die in das Jahr 2013 und friiher fallen, sind von der
Verfassungswidrigkeit nicht betroffen, d.h. hier ist der Zinssatz von 0,5 %
pro Monat nicht zu beanstanden. Steuerpflichtige, die hier Einspruch einge-
legt haben, miissen mit einer Zurtickweisung ihres Einspruchs rechnen. Im
Falle einer Aussetzung der VVollziehung wird der ausgesetzte Betrag gezahlt
werden massen.

2. Fur Verzinsungszeitraume, die in das Jahr 2014 bis einschliel3lich 2018 fal-
len, besteht nun eine festgestellte Verfassungswidrigkeit des Zinssatzes, je-
doch bleibt das aktuelle Recht weiterhin anwendbar. Dies bedeutet, dass
auch in diesen Fallen eingelegte Einspriiche abgewiesen werden und ausge-
setzte Betrdge gezahlt werden miissen. Sofern die Zinsfestsetzung vorlaufig
erfolgt ist, wird die Finanzverwaltung die Vorlaufigkeit aufheben.

3. Lediglich fur Verzinsungszeitraume, die in das Jahr 2019 und spater fallen,
muss der Gesetzgeber bis zum 31.7.2022 "nachbessern” und eine verfas-
sungskonforme gesetzliche Neuregelung schaffen. Von dieser Neuregelung
wird jedoch nur derjenige profitieren, der gegen den Zinsbescheid Ein-
spruch eingelegt hat oder dessen Zinsbescheid vorlaufig ergangen ist. For-
mell und materiell bestandskraftige Zinsbescheide ohne Vorlaufigkeitsver-
merk kdnnen aufgrund der anstehenden gesetzlichen Neuregelung nicht
mehr gedndert werden.

V. Hinweise fur die Praxis:

Es bleibt abzuwarten, wie die Finanzverwaltung in Féllen der dritten Fallgruppe
reagieren wird. Da eine gesetzliche Neuregelung Zeit braucht und wohl erst nach
der Bundestagswahl auf den Weg gebracht werden wird, werden Zinsbescheide bis
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zur gesetzlichen Neuregelung weiterhin die bisherige — jetzt aber verfassungswidri-
ge — Verzinsung ausweisen. Sie lediglich vorlaufig (§ 165 AO) ergehen zu lassen,
wirde jedoch bedeuten, dass der verfassungswidrige Zinsbetrag zunachst vom
Steuerpflichtigen zu entrichten wére, denn eine Aussetzung der Vollziehung (8 361
AO) ist nur bei einer Einspruchseinlegung maglich. Es bleibt abzuwarten, wie die
Ubergangsldsung der Finanzverwaltung aussehen wird.
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3. Betriebsprufung: Welche Daten darf das Finanzamt herausverlangen?

Welche Daten darf das Finanzamt bei einer Betriebsprufung herausverlan-
gen? Nach dem BFH ist die Aufforderung bei einer Einnahmentberschuss-
rechnung, zu Beginn der Aullenpriifung einen Datentriger ,,nach GDPdU*
herauszugeben, rechtswidrig. Ein unbegrenzter Zugriff auf alle elektronischen
Daten ist unzuléssig und ein Datenzugriff aul3erhalb der Geschaftsraume oder
Dienststelle unverhaltnismagig.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in seiner aktuellen Entscheidung vom
07.06.2021 (V111 R 24/18) dazu Stellung genommen, ob von den Finanzbehor-
den zu Beginn einer Auflenpriifung generell ein Datentriger ,,nach GDPdU*
verlangt werden kann.

BFH, Urt. v. 07.06.2021 - VIII R 24/18
|. Sachverhalt:

Die K, eine Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung, ermittelte
ihren Gewinn durch Einnahmenuberschussrechnung.

Das Finanzamt (FA) wollte eine AulRenprufung durchfiihren und forderte zusam-
men mit der Priifungsanordnung ,,die Uberlassung eines Datentriigers nach
GDPAU* (also entsprechend den Grundsdtzen zum Datenzugriff und zur Priifbar-
keit digitaler Unterlagen) zu Beginn der Betriebspriifung an. Dagegen wandte sich
K.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Die Klage beim Finanzgericht war erfolgreich und auch der BFH folgte dem.

Verlangen eines Datentragers nach GDPdU

Sind Unterlagen gem. § 147 Abs. 1 AO mit Hilfe eines Datenverarbeitungssystems
erstellt worden, hat die Finanzbehorde im Rahmen einer Aul3enprifung das Recht,
Einsicht in die gespeicherten Daten zu nehmen und das Datenverarbeitungssystem
zur Priifung dieser Unterlagen zu nutzen.

Sie kann im Rahmen einer AulRenpriifung ebenfalls verlangen, dass ihr die gespei-
cherten Unterlagen und Aufzeichnungen auf einem maschinell verwertbaren Daten-
trager zur Verfligung gestellt werden.

Es steht der Finanzverwaltung auch bei einer Gewinnermittlung im Wege der Ein-
nahmeniberschussrechnung zu, die Uberlassung der gespeicherten Unterlagen und
Aufzeichnungen auf einem maschinell verwertbaren Datentrager zu verlangen.

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 115

Allerdings ist die streitige Aufforderung an K, einen ,,Datentrager nach GDPdU* zu
Uberlassen, im Sinne eines unbegrenzten Zugriffs auf alle elektronisch gespeicher-
ten Unterlagen der K zu verstehen und daher rechtswidrig.

Die Aufforderung des FA an die Steuerpflichtige, Unterlagen und Aufzeichnungen
auf einem maschinell verwertbaren Datentrager flr eine AuRRenpriifung zur Verfu-
gung zu stellen, ist ein anfechtbarer Verwaltungsakt.

Ein Vorlageverlangen, das den nur begrenzten Umfang der Befugnis des FA zur
Anforderung von elektronischen Aufzeichnungen gem. § 147 Abs. 6 AO uber-
schreitet, ist jedoch rechtswidrig.

Fur Steuerpflichtige mit Einkunften aus selbstdndiger Arbeit, welche als Gewinn
den Uberschuss der Betriebseinnahmen (iber die Betriebsausgaben ansetzen, ist der
sachliche Umfang der Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht gem. § 147 Abs.
1 AO und mithin zugleich der sachliche Umfang der Zugriffsbefugnis der Finanz-
behdrde gem. § 147 Abs. 6 AO im Regelfall auf solche Unterlagen begrenzt, die
zum Verstandnis und zur Uberpriifung der fiir sie geltenden steuergesetzlichen
Aufzeichnungspflichten (z.B. gem. § 4 Abs. 3 Satz 5 EStG und 8§ 22 UStG) von
Bedeutung sind.

Damit ging die Aufforderung zur Datentrageriberlassung Uber die dem FA gem. 8§
147 Abs. 6 AO eingeraumte Befugnis hinaus. Der Verweis auf die GDPdU l&sst
nicht mit der gebotenen Klarheit erkennen, dass das FA nur die Uberlassung derje-
nigen Datenbestéande der K auf einem Datentrager verlangt hat, fiir die ihm eine
Zugriffsbefugnis zusteht.

Selbst wenn sich die Aufforderung des FA zur Datentrageruberlassung nur auf die
aufbewahrungspflichtigen Unterlagen bezogen hat, ist diese Anforderung rechts-
widrig.

VerhaltnismaRigkeit der Datenanforderung

Der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit gebietet, dass die Finanzverwaltung in
Ausiibung ihres legitimen Interesses an einer Uberlassung digitalisierter Daten im
Rahmen der AuRenprifung nicht UberméaRig in Rechte der Steuerpflichtigen ein-
greift und deshalb ihre Befugnisse nur in dem durch die Zwecke der Aul3enprifung
gebotenen zeitlichen und sachlichen Umfang unter Berticksichtigung der berechtig-
ten Interessen der Steuerpflichtigen am Schutz ihrer personlichen Daten austbt.

Daher ist die angefochtene Aufforderung zur Datentrageriiberlassung unverhalt-
nisméalig, weil das FA mittels der Datenlberlassung beabsichtigte, auch auf3erhalb
der Geschaftsraume der K und der Dienststelle, etwa auf den Dienstlaptops der Au-
Renprifer, auf die Daten der K zuzugreifen und diese auszuwerten.

Dabei gebietet es der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, der Gefahr einer miss-
brauchlichen Verwendung der geschiitzten Daten von Berufsgeheimnistragern
Rechnung zu tragen und nach Mdglichkeit auszuschlielRen, dass die Daten aufer-
halb der Geschéaftsraume des Steuerpflichtigen oder der Dienstraume der Finanz-
verwaltung, z.B. infolge eines Diebstahls des Priifer-Notebooks, in fremde Hande
geraten kdnnen.
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Dieses Bediirfnis ist ohne nennenswerte Beeintrachtigung einer rechnergestiitzten
Aulenprifung dadurch angemessen beriicksichtigt, dass die Daten des Steuer-
pflichtigen nur in seinen Geschéftsraumen oder an Amtsstelle erhoben und verar-
beitet werden durfen.

Eine bindende Vorgabe fiir den Aulenprifer, die Daten ohne Zustimmung des
Steuerpflichtigen nicht auRerhalb der Geschaftsrdume des Steuerpflichtigen und der
Dienstraume Uber einen Dienstlaptop auszuwerten, besteht gerade nicht. Vielmehr
ist geregelt, dass eine Mitnahme der Datentrager aus der Sphare des Steuerpflichti-
gen im Regelfall nur in Abstimmung mit dem Steuerpflichtigen erfolgen sollte.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat seine Grundsatze zum Verlangen der Finanzbehdrden nach einen Da-
tentrdger gem. GDPdU weiter konkretisiert:

Die Aufforderung der Finanzverwaltung an einen Steuerpflichtigen, welcher seinen
Gewinn im Wege der Einnahmeniiberschussrechnung ermittelt, zu Beginn einer
Aulenprifung einen Datentréger ,,nach GDPdU* zur Verfligung zu stellen, ist als
unbegrenzter Zugriff auf alle elektronisch gespeicherten Unterlagen unabhéngig
von den gem. § 147 Abs. 1 AO bestehenden Aufzeichnungs- und Aufbewahrungs-
pflichten des Steuerpflichtigen zu verstehen und damit rechtswidrig.

Eine solche Aufforderung ist zudem nicht verhéltnismafig, wenn bei einem Be-
rufsgeheimnistréger nicht sichergestellt ist, dass der Datenzugriff und die Auswer-
tung der Daten nur in den Geschaftsraumen des Steuerpflichtigen oder in den
Dienstraumen der Finanzverwaltung stattfindet.
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4.  Zuschatzungen im Schrotthandel

Der Schrotthandel ist von der Finanzverwaltung als hinterziehungsanfalliges
Gewerbe identifiziert, weshalb dem Steuerpflichtigen in der Praxis mit einem
gewissen Misstrauen vonseiten der Steuerverwaltung begegnet wird. Das FG
Dusseldorf hatte in einem AdV-Verfahren Gber Zuschatzungen der Steufa ge-
gentber einem Schrotthéandler zu entscheiden

FG Dusseldorf 21.6.21, 15V 709/21 A

|. Sachverhalt

Der Antragsteller A Gbernahm im Jahr 15 den von seiner Mutter ab dem Jahr 11
betriebenen Schrotthandel X. Zuvor hatte er diesen bereits als Geschaftsfiihrer ge-
leitet. Mit der Firma Y GmbH () unterhielt X in den Streitjahren 11 bis 15 derart
Geschéftsbeziehungen, dass X bei Y Demontage- und Abbrucharbeiten durchfihr-
te. Der dabei anfallende Schrott wurde der X von Y in Rechnung gestellt. Dieser
Schrott wurde von X sodann an die Firma Z GmbH & Co. KG (Z) weiterveraulert.
Im Wiegesystem der Y war der gesamte Schrott erfasst.

Die Steufa kam zur Feststellung, dass der Antragsteller auf eigene Rechnung zu-
sétzlich zu den von X versteuerten Schrottlieferungen an die Z von Y unentgeltlich
erlangten Schrott an Z verdufRert habe, ohne hieraus die erforderlichen steuerlichen
Konsequenzen bei sich zu ziehen. Vielmehr habe mit dem Geschaftsfihrer der Z,
dem einschlagig wegen Steuerhinterziehung in vergleichbaren Féllen vorbestraften
G, anscheinend eine Schwarzgeldabrede derart bestanden, dass in den Buichern der
Z die von A schwarz gelieferten Schrottmengen nicht erscheinen wirden und die
Bezahlung hierfiir an A bar erfolgte. Tatsachlich habe sich G aber abredewidrig
verhalten, um sich die hiermit in Verbindung stehenden Betriebsausgaben fr die Z
zu erhalten und interne Gutschriften und ein entsprechendes Kreditorenkonto er-
stellt. Hierdurch seien die unversteuerten Lieferungen des A belegt. Allerdings wei-
se das Kreditorenkonto noch die Anschrift des mit A namensgleichen und vormali-
gen Firmeninhabers, des verstorbenen Vaters von A, auf. Der derart schwarz bezo-
gene Schrott sei dabei von Z direkt bei Y abgeholt worden.

Als Beweis fihrte die Steufa an, dass in den Wiegeunterlagen der Y genau die
Mengen als von X bezogen angegeben wurden, die auch in den Unterlagen der Z
auftauchen. Die Y gab allerdings an, dass es sich bei dem unentgeltlich iberlasse-
nen Schrott um minderwertiges Material gehandelt habe, wohingegen bei Z hoher-
wertiger Schrott in den Aufzeichnungen erscheint.

Daraufhin schatzte die Finanzverwaltung entsprechend dem von Z geltend gemach-
ten Betriebsausgaben die Einklnfte des A, wobei Betriebsausgaben des A nicht
berticksichtigt wurden, weil er den Schrott von Y unentgeltlich erhalten habe und
weitere Aufwendungen fiir ihn in diesem Zusammenhang nicht ersichtlich seien.

A bestreitet den VVorwurf der Steufa und tragt vor, Z habe fingierte Gutschriften zur
Vorspiegelung von Betriebsausgaben erstellt und ihm lediglich untergeschoben.
Allerdings hatte der A, obgleich er den Tatvorwurf einer Steuerhinterziehung von
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sich wies, sich bereit erklart — jedoch in einem niedrigeren als von der Steufa ange-
gebenen Bereich —, die Zuschédtzung zu akzeptieren. Zu einer Einigung kam es je-
doch mit der Finanzverwaltung nicht.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Das FG Dusseldorf setzte die aufgrund der Zuschatzungen der Steufa gegen A er-
lassenen Steuerbescheide ohne Sicherheitsleistung von der Vollziehung aus, da
nicht hinreichend belegt sei, dass die Schwarzumsatze dem A zuzurechnen seien.

Insofern erachtete das FG es als durchaus moglich, dass die streitigen Umsétze di-
rekt zwischen Y und Z gegen bar abgewickelt wurden. Dagegen spricht auch nicht,
dass in den Wiegeunterlagen der Y die entsprechenden Schwarzlieferungen er-
schienen.

Dem Umstand, dass die Z demgegeniber in ihren Unterlagen den schwarz bezoge-
nen Schrott als werthaltiger auffuhrte, misst das FG keine Bedeutung zu, da es sich
um rein selbsterstellte Klassifizierungen handelte und ein diesbeziigliches Eigenin-
teresse bei Z bestand, um entsprechend hohe Betriebsausgaben zu generieren. Zu-
dem erfolgte die Abholung dieses Materials bei Y nicht durch A sondern Z. Eine
Einbindung von A ins Tatgeschehen ist damit keinesfalls belegt.

Dass Z die Firma X bzw. den A als Lieferant vorgab, machte insoweit Sinn, als dies
aufgrund der laufenden diesbezlglichen Geschaftsbeziehung plausibel gegeniiber
der Steuerverwaltung erschien. Gleichzeitig machte es aber auch Sinn, beim Kredi-
torenkonto die Anschrift des langst verstorbenen Vaters des A anzugeben, um letzt-
lich die Sache gegenuber der Finanzverwaltung bei entsprechenden Nachforschun-
gen ins Leere laufen zu lassen. Unerheblich ist weiterhin, ob G wegen Steuerhinter-
ziehung vorbestraft ist und die damaligen Taten auf Schwarzgeldabreden zu
Schrottlieferanten beruhten, die die Steufa in Bezug auf A vermutet. Denn zum
einen ist nicht erwiesen, dass G Initiator der neuerlichen Taten war und es ist zu-
dem durchaus maoglich, dass er hier einen anderen Tatplan durch das Vorspiegeln
von Betriebsausgaben verfolgte.

SchlieRlich misst das FG der gescheiterten tatsdchlichen Verstandigung keine In-
dizwirkung derart zu, dass die Vermutungen der Steufa zutreffend sind. Allerdings
weist das FG Disseldorf abschlielend darauf hin, dass die Steufa ggf. durch weite-
re Ermittlungen noch eine Einbindung des A nachweisen kénne.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Die Entscheidung belegt, auch wenn es sich nattrlich nur um ein summarisches
Verfahren handelt, dass die Finanzgerichte inzwischen mit der teilweise gebotenen
Skepsis Feststellungen der Steufa betrachten.

Das FG Dusseldorf hat daher zu Recht die Ungereimtheiten in den Schlussfolge-
rungen der Steufa aufgedeckt, auch wenn sie den A nicht vom Vorwurf der Steuer-
hinterziehung endgultig freigesprochen hat. So kann es letztlich nicht allein darauf
ankommen, dass ein Dritter den Steuerpflichtigen in Bezug auf seine Betriebsaus-
gaben benennt, ohne dass auRer dessen Eigenbelege belastbare Anhaltspunkte fiir
tatséchliche Leistungsbeziehungen vorhanden sind. Dabei muss man sich vor Au-
gen fuhren, dass Identitatsdiebstahl ein vermehrt auftretendes Ph&nomen ist. Wa-
rum die Firma Z selbst den Schrott bei Y abgeholt hat und nicht A erwiesenerma-
Ren hierbei tatig wurde, konnte die Steufa zudem nicht beantworten. Dies ist aber
ein ganz zentraler Punkt.
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Allein dass G in anderen Fallen Schwarzgeldabreden mit Zulieferern schloss, ist
kein valider Beleg flr die Annahme der Finanzverwaltung, allerdings eine oftmals
in der Praxis anzutreffende VVorgehensweise der Steufa, dass Feststellungen aus
anderen Besteuerungsfallen bzw. Steuerstrafverfahren einfach Gbertragen werden.
Dies wird zu Recht zunehmend in der straf- wie finanzgerichtlichen Rechtspre-
chung nicht akzeptiert (vgl. LG Nurnberg-Furth 3.3.21, 12 KLs 504 Js 1658/18,
NZWiSt 21, S. 268 m. Anmerk. Gehm; FG Hessen 10.12.20, 1 K 1263/17, BeckRS
2020, 47190).

Auch ist zu bedenken, dass die Finanzverwaltung die Darlegungslast fur die steuer-
begriindenden Tatsachen tragt, mithin es nicht Aufgabe des Steuerpflichtigen ist,
sich zu entlasten, gewisse Umsétze bzw. Einkinfte nicht erzielt zu haben (FG
Hamburg 20.8.02, V 125/02, NWB ZAAAB-08204; Urban, NWB 17, S. 1657,
1663). Anders sieht dies aus, wenn der Steuerpflichtige unter Verletzung seiner
Mitwirkungspflichten sich als ,,Beweisverderber darstellt (BFH 15.2.89, X R
16/86, BStBI 11 89, S. 462), wobei dem Gedanken der Beweisnahe besondere Be-
riicksichtigung zukommt (BFH 11.1.17, X B 104/16, BFH/NV 17, S. 561). Ansatz-
punkte dafr, dass A Beweismittel unterdriickte, waren aber im Fall nicht gegeben.

Hinweis: Der Fall belegt, dass es gefahrlich sein kann, voreilig Kompromissbereit-
schaft beziiglich einer tatsdchlichen Verstandigung zu zeigen. Wird dies doch zu-
mindest fur den steuerlichen Bereich von der Finanzverwaltung als Eingestandnis
betrachtet, dass die Steufa bzw. Betriebsprifung mit ihren Vermutungen richtig
liegt. Teilweise werden sogar fir das Strafverfahren dann solche Riickschlisse ge-
zogen.

Hétte der Antragsteller die tatséchliche Verstandigung abgeschlossen gehabt, ware
er hieran gebunden gewesen. Zwar ist eine tatsachliche Verstandigung unwirksam,
wenn sie unter unzul&ssigem Druck zustande kam, allein die Sorge des Steuer-
pflichtigen vor weitergehenden (strafrechtlichen) Ermittlungen der Finanzbehdrde
stellt aber keine solche unzuléssige Drucksituation dar (BMF, BStBI 1 08, S. 831,
Rn. 8.1; v. Wedelstadt, NWB HAAAB-04886, Tz. 4). Auch kann sich der Steuer-
pflichtige nicht allein darauf zuruickziehen, dass eine Durchsuchung der Steufa eine
entsprechende psychische Drucksituation erzeugt habe, folglich die tatsachliche
Verstandigung unwirksam sei (FG Dusseldorf 29.7.16, 13 K 2088/14 E,U, NWB
XAAAG-78529).

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 120

VI. Gewerbesteuer

1.  Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen bei Herstellung immateriel-
ler Wirtschaftsguter

Zur Zuordnung angemieteter Gegenstande zum fiktiven Anlagevermdgen ei-
nes Filmherstellers.

BFH v. 12.11.2020 - 111 R 38/17

|. Sachverhalt:

Streitig war, ob Aufwendungen eines Filmproduzenten fir die Anmietung von Aus-
stattungsgegenstanden fur Kino- und TV-Filme, von Rdumlichkeiten, technischen
Ausrustungen, Kostlimen, Requisiten etc. gewebesteuerlich hinzuzurechnen sind.

Das FA vertrat nach einer AuRenprifung die Ansicht, dass samtliche Aufwendun-
gen der Klagerin fur die Anmietung beweglicher und unbeweglicher Wirtschaftsgu-
ter flr ihre Filmprojekte der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen. Da-
bei sei unerheblich, dass jeder Film an anderen Drehorten mit unterschiedlicher
technischer Ausrustung, anderen Kostlimen und Requisiten gedreht wurde.

Die Klage vor dem FG hatte keinen Erfolg (FG Berlin-Bdb. v. 25.10.2017 — 11 K
11196/17, EFG 2018, 225).

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der 111. Senat des BFH ist zu dem Ergebnis gelangt, dass die Revision der Kl&gerin
begrindet ist; sie fuhrt zur Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung und zur
Zuriickverweisung der Sache.

Nach § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG wird dem Gewinn aus Gewerbebetrieb
unter bestimmten Voraussetzungen u.a. ein Viertel der Summe aus

e einem Funftel der Miet- und Pachtzinsen (einschliellich Leasingraten) fur
die Benutzung von beweglichen Wirtschaftsgitern des Anlagevermogens,
die im Eigentum eines anderen stehen,

e sowie der Hélfte der Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten)
fiir die Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsguter des Anlagevermo-
gens, die im Eigentum eines anderen stehen,

wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt wor-
den sind.
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Zweckbestimmung im Betrieb: Die Frage, ob das fiktiv im Eigentum des Steuer-
pflichtigen stehende Wirtschaftsgut zu dessen Anlagevermdgen gehdren wiirde,
orientiert sich nach Ansicht des BFH mal3geblich an der Zweckbestimmung im
Betrieb, die

e einerseits subjektiv vom Willen des Steuerpflichtigen abhangt,

e sich andererseits aber an objektiven Merkmalen nachvollziehen lassen
muss.

Die Prufung muss daher den Geschaftsgegenstand des Unternehmens in Blick
nehmen und sich so weit wie mdglich an den betrieblichen Verhéltnissen des Steu-
erpflichtigen orientieren.

,»Standiges* Bendtigen fiir den Betriebsgebrauch: Ein Gegenstand kann zwar auch

dann dem Anlagevermdgen zuzuordnen sein, wenn er nur kurzfristig gemietet oder
gepachtet wird. Dies gilt selbst dann, wenn sich das Miet- oder Pachtverhaltnis le-

diglich auf Tage oder Stunden erstreckt (BFH v. 25.7.2019 — |1l R 22/16, BStBI. Il
2020, 51 = GmbH-StB 2020, 9 [Boing/Groll]). Das setzt indessen voraus, dass der

Steuerpflichtige derartige Wirtschaftsguter standig fir den Gebrauch in seinem Be-
trieb bendtigt.

,Flichtiges* Bendtigen flir den Betrieb: Eine Zuordnung zum (fiktiven) Anlage-
vermdgen scheidet dagegen nach Ansicht des BFH aus, wenn der Steuerpflichtige
die angemieteten oder gepachteten Wirtschaftsguter nicht standig fur den Gebrauch
in seinem Betrieb hatte vorhalten missen, sondern sie jeweils nur im Zusammen-
hang mit einem konkreten Produkt — und daher ,,fliichtig® — benétigt; sie wiirden
dann nicht zu seinem dem Betrieb auf Dauer gewidmeten Betriebskapital gehdren
(BFH v. 30.3.1994 — | R 123/93, BStBI. 11 1994, 810 = FR 1994, 651).

Im Streitfall hat sich die Abgrenzung zwischen fiktivem Anlage- oder Umlaufver-
mdogen daher daran zu orientieren, ob das zeitlich begrenzte (fiktive) Eigentum an
den angemieteten beweglichen und unbeweglichen Sachen nach den betrieblichen
Verhaltnissen der Klagerin dazu bestimmt ist,

e der dauerhaften Herstellung neuer Produkte zu dienen, oder

e 0b die Nutzung sich mit der Herstellung eines Produktes — d.h. hier: eines
Filmes — gleichsam verbraucht.

Zum Zwecke der Wirdigung kénnte mithin nach Ansicht des BFH erwogen wer-
den,

e 0b das jeweils angemietete Wirtschaftsgut — &hnlich wie z.B. die Werkzeuge
eines Handwerkers, der Maschinenpark eines Fabrikanten, das Hotel eines
Hoteliers, die Kanzleirdume und die Bliroausstattung eines Rechtsanwalts
oder Ausstellungsraume und Vorfiihrwagen eines Autohandlers — zur Er-
zeugung von Leistungen und Produkten eingesetzt wird, oder

e 0b es— wie Beton, Heizungsanlagen und Badezimmerobjekte bei einem
Bauunternehmen oder von einem Reiseveranstalter bezogene Reisevorleis-
tungen — gleichsam Bestandteil des ,,Produktes Film* wird.

Da die Vorinstanz diese notwendige Aufklarung versaumt hat, hat der BFH daher
die Sache an die Vorinstanz zurtickverwiesen.
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I11. Hinweise fir die Praxis:

Die Entscheidung ist in zweierlei Hinsicht von Bedeutung:

Sie schafft zum einen mehr Klarheit flr die Praxis, wann sog. fiktives Anlage- oder
Umlaufvermdgen vorliegt, das ggf. zu einer gewerbesteuerlichen Hinzurechnung
fiihrt. Und dies gilt nicht nur fur die Filmbranche.

Verfassungsrechtliche Aspekte der Hinzurechnung: Zum anderen hat der BFH sich
erstmal mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Hinzurechnung insoweit gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verstoRt,

e als Miet- und Pachtzinsen bei Steuerpflichtigen, die immaterielle Wirt-
schaftsgiter des Anlagevermdgens herstellen, dem Gewinn aus Gewerbebe-
trieb hinzugerechnet werden,

e wahrend eine Hinzurechnung unterbleibt, wenn Steuerpflichtige materielle
Wirtschaftsguter herstellen und die Miet- und Pachtzinsen als Teil der Her-
stellungskosten aktivieren.

Der BFH hat darin keine Benachteiligung und insbesondere keinen VerstoR3 gegen
Art. 3 GG gesehen. Folglich ist auch die gewerbesteuerliche Hinzurechnung nicht
zu beanstanden.

Fur die Beratung liefert diese Entscheidung insbesondere auch Argumentationshil-
fe, den in der jungsten Vergangenheit stetig zunehmenden Forderungen der Finanz-
verwaltung nach einer gewerbesteuerlichen Hinzurechnung wirksam entgegenzutre-
ten.

So enthalt die Entscheidung zahlreiche Beispiele, die die bislang nur abstrakten
Voraussetzungen fur das Vorliegen von sog. fiktivem Anlage- oder Umlaufvermo-
gen anschaulich machen.

Die Entscheidung macht aber auch nochmals deutlich, wie wichtig eine Priifung des
konkreten Einzelfalls ist.

Miet- oder Pachtverhaltnis: Gegenstand der Hinzurechnung sind Miet- und Pacht-
zinsen i.S.d. burgerlichen Rechts (88 535 ff. BGB). Der Nutzungsvertrag muss da-
her seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt nach ein Miet- oder Pachtverhaltnis
1.S.d. birgerlichen Rechts sein (z.B. BFH v. 25.10.2016 — | R 57/15, GmbH-StB
2017, 34 [Schimmele]).

Oftmals enthalt der Vertrag aber auch noch andere Leistungsinhalte, die dem Ver-
trag einen anderen Charakter geben kdnnen. Auch dies gilt es, in der Praxis zu pru-
fen.
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VIl. Umwandlungssteuerrecht
1. Gestaltungsmissbrauch bei Verschmelzung

Der urteilte zum Verhaltnis einzelsteuergesetzlicher Vorschriften zur Verhin-
derung von Steuerumgehungen im Verhéltnis zur Anwendung des allgemeinen
Tatbestands des § 42 AO.

BFHv. 17.11.2020 - I R 2/18

l. Sachverhalt:

Die A-GmbH verfugte tber hohe Verlustvortrdge und erwarb die gesamten Anteile
an der D-GmbH, welche Gewinne aus Finanzgeschaften (partiarischen Darlehen
und Swap-Geschaften) erwirtschaftete. Nach dem Erwerb wurde die D-GmbH mit
Verschmelzungsvertrag rickwirkend auf den 1.7.2008 auf die A-GmbH verschmol-
zen. Dies fiihrte nach damals geltender Rechtslage zur Verrechnung des auf den
Rickwirkungszeitraum entfallenden positiven Einkommens der D-GmbH mit den
Verlustvortragen der A-GmbH. Das Finanzamt sah in der Anteilstbertragung und
der anschlielenden Verschmelzung einen Gestaltungsmissbrauch nach § 42 Abs. 2
AO; 8 12 UmwStG a.F. und 8 8c KStG a.F. als einzelsteuergesetzliche VVorschriften
der Umgehungsverhinderung kamen nicht zur Anwendung.

I1. Die Entscheidung des Gerichs:

Der BFH stellte fest, dass einzelsteuergesetzliche Vorschriften die Anwendung des
8 42 AO nur dann verdréngen, wenn sie tatbestandlich einschlégig sind. Sind sie
tatbestandlich nicht einschldgig, wird 8 42 AO nicht verdréngt. Fir eine gesetzes-
technisch begriindete ,,automatische* Abschirmwirkung der einzelsteuergesetzli-
chen Umgehungsverhinderungsvorschrift ist danach kein Raum. § 12 UmwsStG a.F.
und § 8¢ KStG a.F. regeln nur den Ausschluss des Ubergangs von Verlustvortrigen
mittels Verschmelzung durch Aufnahme einer Verlustgesellschaft bzw. den Erwerb
einer solchen Verlustgesellschaft. VVorliegend waren jedoch Anteilserwerb und Ver-
schmelzung einer Gewinngesellschaft zu beurteilen. Eine allgemeine Verhinderung
des Mantelkaufs mag ein Effekt des § 8c KStG sein, ist aber nicht deren Rege-
lungskonzept. Daher muss es auf eine unangemessene Gestaltung i.S.d. § 42 Abs. 2
AQO ankommen. ,,Gestaltungen, die darauf abzielen, dem Steuerpflichtigen die Nut-
zung eines von ihm erwirtschafteten Verlusts zu ermdglichen, sind in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung nicht als rechtsmissbrauchlich bewertet worden.* (Rz.
29).

Der BFH fihrt ein neues Qualifikationsmerkmal in die Verlustnutzungsbeschrén-
kungen auf der Grundlage des § 42 AO ein, da er davon ausgeht, dass auch die
Qualitat der betroffenen Verluste bedeutsam sein kann:

o selbst erwirtschaftete Verluste® (,,echte® betriebswirtschaftliche Verluste)
seien danach anders zu behandeln als ,,auf dem Markt ,eingekaufte’ Fremd-
verluste®;

e Verluste, die auf der Inanspruchnahme steuerlicher Subventions- und Len-
kungsnormen beruhen, seien wiederum abweichend einzuschatzen.
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Es scheint kiinftig bedeutsam zu sein, ob ,,ehrlich erlittene Verluste* vorliegen. Da
die Verrechnung selbst mit den steuergesetzlichen Zielen tGbereinstimmt und keiner
weiteren aufBersteuerlichen Zwecke bedarf, scheint als ethischer Verrechnungsan-
satz ein abweichender Korrekturansatz sachgerecht.
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VIIl. Grunderwerbsteuer/Bewertung
1. Wirtschaftliches Eigentum bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts

Grundstiickseigentiimer und Vorkaufsberechtigter kénnen den Ubergang von
Nutzen und Lasten — und damit des wirtschaftlichen Eigentums - abweichend
vom urspringlichen Kaufvertrag auf einen spéateren Zeitpunkt festlegen.

BFH - Urteil v. 23.2.2021, 11 R 44/17

|. Sachverhalt:

Die Grundstlckseigentimerin (A) schloss im Januar 2006 mit einer KG einen nota-
riell beurkundeten Kaufvertrag tiber ein aus mehreren Einheiten bestehendes
Grundstiick. Der Ubergang von Nutzen und Lasten sollte vertraglich zum Januar
2006 erfolgen. Das FA fiihrte daher zunéchst Zurechnungsfortschreibungen auf die
KG auf den 1.1.2007 durch.

Allerdings stand der X ein Vorkaufsrecht zu, das sie im April 2006 ausgetbte. Im
Juli 2006 wurde zugunsten der X eine Vormerkung eingetragen. Die KG klagte
erfolglos gegen die Ausiibung des Vorkaufsrechts. Das Urteil wurde im April 2010
rechtskraftig.

X erwarb sodann im September 2010 das Grundstiick aufgrund eines ergédnzenden
Vertrags mit A zur Abwicklung des Vorkaufsrechts. Fiir den Ubergang von Besitz,
Nutzen und Lasten wurde - abweichend vom urspriinglich zwischen der A und der
KG geschlossenen Vertrag — der September 2010 vereinbart, da die KG bis dahin
das Grundstiick in Besitz hatte.

Nach Kenntnis von der rechtskréaftigen Ausibung des VVorkaufsrechts rechnete das
FA mit EW-Bescheiden vom November/Dezember 2010 die wirtschaftlichen Ein-
heiten der X zu und erlieR entsprechende GrSt-Messbescheide (Neuveranlagung auf
den 1.1.2007). X sei als Vorkaufsberechtigte in alle vertraglichen Verpflichtungen
zwischen der A und der KG eingetreten. Das gelte auch fiir die Vereinbarung des
Ubergangs von Besitz, Nutzen und Lasten zum Januar 2006.

X wandte ein, sie sei nicht bereits in 2006, sondern erst im September 2010 (auf-
grund des Vertrags mit A) wirtschaftliche Eigentlimerin geworden.

Das FG wies die Klage ab. X habe aufgrund der rechtskraftigen Ausubung des
Vorkaufsrechts (rickwirkend) das Verwertungsrecht durch Nutzung oder VerduRe-
rung des Grundbesitzes zugestanden.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH widerspricht dem FG. Das FG-Urteil und die angefochtenen Bescheide
wurden aufgehoben. Der Grundbesitz war der X nicht bereits zum 1.1.2007 zuzu-
rechnen.
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Der Erwerber eines Grundstlicks erlangt wirtschaftliches Eigentum regelmaRig ab
dem Zeitpunkt, ab dem er nach dem Willen der Vertragspartner wirtschaftlich tber
das Grundstiick verfligen kann. Damit sind die Sachherrschaft und das Nutzungs-
recht die wesentlichen Merkmale des wirtschaftlichen Eigentums. Abzustellen ist
auf das Gesamtbild der Verhaltnisse. Danach kann wirtschaftliches Eigentum auch
dann anzunehmen sein, wenn einzelne Merkmale nicht in vollem Umfang vorliegen
(z.B. BFH v. 12.12.2007, X R 17/05, BStBI 11 2008, 579). Der Besitz des Erwer-
bers bzw. dessen Recht, die Nutzungen zu ziehen — vor allem im Vorstadium eines
geplanten zivilrechtlichen Eigentumserwerbs — sind jedoch unerldsslich.

Mit der Auslibung eines Vorkaufsrechts kommt der Kauf zwischen dem Berechtig-
ten (X) und dem Verpflichteten (A) unter den Bestimmungen zustande, die der
Verpflichtete mit dem Dritten (KG) vereinbart hat (§ 464 Abs. 2 BGB). Allerdings
kénnen Grundstuckseigentimer (A) und Vorkaufsberechtigter (X) vereinbaren,
dass fur das Kaufverhaltnis zwischen diesen beiden Personen andere Bestimmun-
gen als fiir den urspriinglich mit dem Dritten geschlossenen Vertrag gelten sollen.
Insbesondere kdnnen (wenn Besitz, Nutzen und Lasten bereits vor der Austibung
des Vorkaufsrechts auf den Dritten (ibergegangen sind) der Eigenttimer und der
Vorkaufsberechtigte den Ubergang abweichend von dem urspriinglichen Kaufver-
trag auf einen spéteren Zeitpunkt festlegen.

Hiervon ausgehend ist X nicht bereits im Januar 2006 oder zum Zeitpunkt der Aus-
ubung des Vorkaufsrechts (April 2006) wirtschaftliche Eigentimerin geworden.
Denn mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts im April 2006 kam zwischen A und X
ein neuer Kaufvertrag zu den Bedingungen des Vertrags zwischen der A und der
KG zustande. Allerdings regelten die Vertragsparteien in dem Vertrag vom Sep-
tember 2010 ausdriicklich in Abweichung vom urspriinglichen Vertrag, dass der
Ubergang von Besitz, Nutzen und Lasten auf die X (ungeachtet des Zeitpunkts der
Ausuibung des Vorkaufsrechts) erst spater (im September 2010) erfolgen sollte.
Daher wurde X erst zu diesem Zeitpunkt wirtschaftliche Eigentimerin.

Dass sich X ihre Rechtsstellung durch Eintragung einer Eigentumstibertragungs-
vormerkung sichern lieB, ist fiir den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums un-
erheblich. Die Vormerkung allein verschaffte ihr nicht die Stellung einer wirt-
schaftlichen Eigentiimerin. Die Wirkung einer VVormerkung ist vielmehr darauf
beschrankt, dass Verfugungen, die nach der Eintragung der VVormerkung erfolgen,
insoweit unwirksam sind, als sie den durch die VVormerkung gesicherten Anspruch
vereiteln oder beeintrachtigen (8§ 883 Abs. 2 BGB).

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH stellt klar, dass der Grundstlickseigentimer und der VVorkaufsberechtigte
an den urspringlichen Kaufvertrag zwischen dem Eigentlimer und dem Dritten
nicht gebunden sind. Sie kénnen Gbereinstimmend abweichende Vereinbarungen
treffen. Im Streitfall haben A und X den Ubergang von Sachherrschaft und Nut-
zungsrecht (und damit verbunden des wirtschaftlichen Eigentums) wirksam auf
einen spateren Zeitpunkt vereinbart. Der BFH konnte daher offen lassen, wie die
ursprunglichen Rechtsbeziehungen zwischen X, der KG und A ohne die abwei-
chende spéatere Vereinbarung zwischen A und X abzuwickeln gewesen waéren.
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IX. Erbschaftsteuerrecht

1. Wegfall des Verschonungsabschlags: Nachversteuerung in mehrsto-
ckigen Strukturen

Der BFH hat Gber den Wegfall des Verschonungsabschlags bei mehrstéckigen
Personengesellschaften entschieden. Dabei hat er klargestellt, dass (allein) die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Giber das Vermdgen einer Unterpersonen-
gesellschaft zu keiner Nachversteuerung fur das Betriebsvermdogen der Ober-
personengesellschaft fihrt. Etwas anderes kann jedoch gelten, wenn Wirt-
schaftsguter der Unterpersonengesellschaft verauf3ert oder anderen betriebs-
fremden Zwecken zugefiuihrt werden, soweit es sich bei diesen um wesentliche
Betriebsgrundlagen der Oberpersonengesellschaft handelt.

BFH - Urteil vom 16.3.21 (11 R 10/18)

l. Sachverhalt

Im Streitfall wurde eine Beteiligung an der X-KG (bertragen, welche zugleich al-
leinige Kommanditistin der grundbesitzenden A-KG war, und dafur die Steuerbe-
freiung nach 88 13a, 13b ErbStG a. F. in Anspruch genommen hatte. Einige Zeit
nach dieser Ubertragung wurde innerhalb der fiinfjahrigen Behaltensfrist das Insol-
venzverfahren tiber das Vermoégen der A-KG eréffnet. Im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens veraufRerte der Insolvenzverwalter zahlreiche Wirtschaftsguter der A-
KG und vermietete deren Grundbesitz an Dritte.

Das Finanzamt sah bereits in der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens einen Verstof3
gegen die Behaltensfrist und fiihrte eine entsprechende Nachversteuerung fiir die
Ubertragung der Beteiligung an der X-KG durch. Die dagegen erhobene Klage hat-
te Erfolg (EFG 18, 688). Im Revisionsverfahren machte das Finanzamt eine Verlet-
zung von § 13a Abs. 5Nr.1S. 1und 2 i. V. m. Abs. 2 ErbStG a. F. geltend. Die
Beteiligung an der grundbesitzenden A-KG sei eine wesentliche Betriebsgrundlage
der X-KG; insoweit sei die Insolvenzeroffnung einer Aufgabe des Gewerbebetriebs
gleichgekommen und dementsprechend eine steuerschéadliche Verwendung einge-
treten.

I1. Die Entscheidung des Gerichts:

Der BFH gab dem Finanzamt recht (BFH 16.3.21, 1l R 10/18). Das FG hat zwar
zutreffend entschieden, dass die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (allein) keinen
Verstol} gegen die Behaltensfrist auslost, es hat jedoch nicht festgestellt, ob die
Grundstiicke der grundbesitzenden A-KG wesentliche Betriebsgrundlagen der X-
KG waren, die durch ihre Vermietung an Dritte betriebsfremden Zwecken zuge-
fuhrt wurden. Insoweit musste die Sache an das Finanzgericht zurtickverwiesen
werden.

Die Steuerbefreiung nach 88 13a, 13b ErbStG wird unter einer sog. Behaltensfrist
gewahrt. Sofern das beglnstigte Vermdgen selbst verduBert, der Gewerbebetrieb
aufgegeben oder wesentliche Betriebsgrundlagen veréuRert, in das Privatvermdgen
ubertragen oder anderen betriebsfremdem Zwecken zugefiihrt werden, entfallt die

Rotenburger Akademie fiir Steuerrecht und Betriebswirtschaft



Steuerrecht aktuell 111/2021 Seite 129

Steuerbefreiung rickwirkend und es wird fur die begunstigte Ubertragung eine
Nachversteuerung ausgelost.

Der Grund fir eine solche steuerschadliche VerduRerung ist dabei nach Rechtspre-
chung des BFH irrelevant. Auch der zwangsweise Verkauf der genannten Wirt-
schaftsgiter kann eine Nachversteuerung zur Erbschaftsteuer auslsen (vgl. BFH
1.7.20, 11 R 19/18, BFHE 269, 450). Dies gilt auch im Falle der Insolvenz der Ge-
sellschaft, wenn beispielsweise der Gewerbebetrieb insolvenzbedingt aufgegeben
wird, weil die Aufgabe der VerduRerung gleichgestellt ist.

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das VVermogen einer Personengesell-
schaft 16st noch keinen Verstol gegen die Behaltensfrist aus, weil damit (noch)
keine VerauRerung oder Aufgabe o. A. einhergeht (BFH 1.7.20, 11 R 19/18, II R
20/18, dazu ausfuhrlich vgl. Moéhrle/Dorn, NWB-EV 20, 432 f. Anders ware es,
wenn das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen einer Kapitalgesellschaft eroffnet
wird; denn hier sieht 8§ 13a Abs. 5 S. 1 Nr. 4 ErbStG a. F. ausdricklich vor, dass
auch die Auflésung der Kapitalgesellschaft eine Nachversteuerung auslost).

Wie der BFH mit dem Urteil vom 16.3.21 (11 R 10/18) entschieden hat, finden diese
Grundsatze auch Anwendung, wenn das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen
einer Unterpersonengesellschaft eroffnet wird. Daher kann die Er6ffnung des Ver-
fahrens tber das Vermdgen der Unterpersonengesellschaft allein keine Nachver-
steuerung fiir die begtinstigte Ubertragung der Beteiligung an der Oberpersonenge-
sellschaft ausldsen.

Etwas anderes gilt in mehrstockigen Strukturen jedoch dann, wenn im Zuge dieses
Insolvenzverfahrens Wirtschaftsgliter verdufRert, ins Privatvermdgen uberfiihrt oder
anderen betriebsfremden Zwecken zugefuhrt werden, die zwar zum Vermdgen der
Unterpersonengesellschaft gehtren, aber wesentliche Betriebsgrundlagen der Ober-
gesellschaft sind. Dabei ist der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlage grund-
séatzlich nach ertragsteuerlichen Grundsétzen auszulegen. Diese Auslegung wirde
jedoch dazu fihren, dass die Wirtschaftsgiter der Unterpersonengesellschaft grund-
séatzlich nur wesentliche Betriebsgrundlagen dieser Gesellschaft, nicht aber wesent-
liche Wirtschaftsguter der Obergesellschaft sein kdnnen. Nach Auffassung des BFH
gebiete es jedoch der Zweck des § 13a Abs. 1 ErbStG a. F., hier eine abweichende
Beurteilung vorzunehmen. Danach kénnen auch die Wirtschaftsgiiter der Unterper-
sonengesellschaft zugleich als wesentliche Betriebsgrundlagen der Oberpersonen-
gesellschaft anzusehen sein, sofern diese fur den Betrieb der Oberpersonengesell-
schaft und seine Fortfiihrung funktional wesentlich sind (vgl. FG Miinster 31.7.03,
3 K 3764/00 Erb, EFG 03, 1636).

Fur die Beurteilung, ob diese VVoraussetzungen vorliegen oder nicht, sind sowohl
quantitative als auch qualitative Merkmale heranzuziehen, wobei daflr die Gesamt-
umstande des Einzelfalls malRgebend sind. In zeitlicher Hinsicht erfolgt die Beurtei-
lung dabei zu dem Zeitpunkt, zu dem das Wirtschaftsgut verauf3ert oder betriebs-
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fremden Zwecken zugefiihrt wird; der Zeitpunkt der urspriinglichen Ubertragung
der beglnstigten Beteiligung ist also nicht entscheidend.

Fur die Hohe des nachzuversteuernden Vermdogens ist dann allerdings die VerauRe-
rung oder die Entnahme aus dem Betriebsvermdgen maligebend, nicht der Tag der
Insolvenzerdffnung. Der Wegfall des Verschonungsabschlags richtet sich gem.

8 13a Abs. 6 S. 2 ErbStG auch nach dem Zeitraum des Verbleibs im Betriebsver-
maogen zur gesamten Behaltensfrist.

1. Hinweise fur die Praxis:

Zentrale Aussage dieses Urteils ist, dass — abweichend von der ertragsteuerlichen
Beurteilung — auch Wirtschaftsgter der Unterpersonengesellschaft wesentliche
Betriebsgrundlagen der Oberpersonengesellschaft sein kdnnen, sodass auch deren
VerduRerung, Uberfiihrung ins Privatvermdgen oder Zufiihrung zu betriebsfremden
Zwecken eine Nachversteuerung der begiinstigten Ubertragung der Beteiligung an
der Oberpersonengesellschaft auslésen kann.

Die Beurteilung hat nach quantitativen und qualitativen Merkmalen zu erfolgen,
entscheidend sind die Gesamtumsténde des Einzelfalls. Beurteilungszeitpunkt ist
die Verwendung der wesentlichen Betriebsgrundlage, nicht der urspriingliche Uber-
tragungszeitpunkt. Hinsichtlich der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens lber eine
Personengesellschaft stellt der BFH dabei klar, dass diese Grundsatze auch bei Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber eine Unterpersonengesellschaft gelten. Da-
nach kann allein die Eroffnung des Verfahrens keine Nachversteuerung auslosen.
Diese Rechtsprechung ist auch auf die derzeitige Fassung der Steuerbefreiung nach
88 13a, 13b ErbStG Ubertragbar.
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2.  Wertermittlung bei nicht bérsennotierter Kapitalgesellschaft

Wie ist bei der Erbschaftsteuer ein GmbH-Anteil zu bewerten? Nach dem
BFH gilt: Um den gemeinen Wert der Anteile zu ermitteln, hat allein der Steu-
erpflichtige die Wahl zwischen den verschiedenen Ertragswertverfahren. Un-
ter Umstanden muss das Finanzgericht weitere geeignete MafRnahmen zur
Sachaufklarung ergreifen. Das vereinfachte Ertragswertverfahren stellt aber
insoweit keine Auffangmethode dar.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat dariber entschieden, nach welchem Verfah-
ren die Anteile an einer nicht borsennotierten Gesellschaft nach dem Bewer-
tungsgesetz zu bewerten sind.

BFH, Urt. v. 02.12.2020 - 11 R 5/19

I. Sachverhalt:

E, welcher von seiner Ehefrau K beerbt wurde, war mit einem Geschéftsanteil von
circa 17 % Gesellschafter einer GmbH. Im Rahmen der Festsetzung der Erbschafts-
teuer entstand Streit dartiber, ob der Wert des Anteils im vereinfachten Ertrags-
wertverfahren zu ermitteln sei.

K legte ein Gutachten unter Anwendung des Ertragswertverfahrens entsprechend
den ,,Grundsétzen zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen® des Instituts
der Wirtschaftspriifer, Standard 1 (IDW S 1), vor, das einen geringeren Wert aus-
wies. Das Finanzamt (FA) hielt an seinem Wertansatz fest, das Finanzgericht (FG)
folgte dem weitgehend

I1. Die Entscheidung des Gerichts:
Der BFH sah den Fall vollig anders.

Bewertung nicht bérsennotierter Gesellschaften bei der Erbschaftsteuer

Nicht an der Borse notierte GmbH-Anteile sind mit dem gemeinen Wert zu bewer-
ten. Liegen zeitnahe Verkdaufe, aus denen der gemeine Wert abgeleitet werden
konnte, nicht vor, so ist der gemeine Wert unter Beriicksichtigung der Ertragsaus-
sichten der Kapitalgesellschaft oder einer anderen anerkannten, auch im gewdohnli-
chen Geschéftsverkehr fiir nichtsteuerliche Zwecke ublichen Methode zu ermitteln.

Die Ermittlung des Werts der Beteiligung kann durch eine individuelle Unterneh-
mensbewertung nach betriebswirtschaftlichen Grundsétzen erfolgen, insbesondere
durch eine solche gem. IDW S 1.

Anstelle eines individuellen Ertragswertverfahrens kann auch das vereinfachte Er-
tragswertverfahren angewendet werden, wenn dieses nicht zu offensichtlich unzu-
treffenden Ergebnissen fihrt.

Die Vorschriften in Bezug auf das vereinfachte Ertragswertverfahren gewahren

allein dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht zur Anwendung dieser Methode. Ent-
scheidet sich der Steuerpflichtige gegen das vereinfachte Ertragswertverfahren
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(durch Vorlage eines unter Beachtung von IDW S 1 erstellten individuellen Gut-
achtens), kann das vereinfachte Ertragswertverfahren nach dem Bewertungsgesetz
(BewG) auch nicht nach Art eines Auffangtatbestands der Bewertung zugrunde
gelegt werden.

Das gilt auch dann, wenn der Unternehmenswert bislang unzureichend ermittelt
worden ist. Ein VVorrang bzw. eine (widerlegbare) Vermutung der Richtigkeit fur
einen mittels des vereinfachten Ertragswertverfahrens ermittelten Wert besteht
nicht.

Nur in dem Fall, in dem das vereinfachte Ertragswertverfahren zu offensichtlich
unzutreffenden Ergebnissen flhrt, soll sich der Unternehmens- bzw. Anteilsinhaber
nicht auf dieses Verfahren berufen und die Finanzverwaltung die Moglichkeit ha-
ben kénnen, die Anwendung des Verfahrens abzulehnen.

Besteht Streit Uber die Richtigkeit der Methodik eines Gutachtens zur Ermittlung
des gemeinen Werts oder streiten sich die Beteiligten tGiber den Ansatz einzelner
Berechnungsparameter eines ansonsten methodisch beanstandungsfreien Gutach-
tens, so muss das FG fur Sachaufklarung sorgen.

Vorgehensweise bei einem unvollsténdigen Gutachten

Entspricht das Gutachten nicht in jeder Hinsicht den Anforderungen, berechtigt dies
jedoch das FG nicht ohne Weiteres dazu, das Gutachten insgesamt unberiicksichtigt
zu lassen. Etwaige Lucken im Gutachten kénnen vom FG selbst geschlossen wer-
den, soweit dies ohne Sachverstandige im tGblichen Rahmen einer Beweiswirdi-
gung moglich ist.

Sind somit nach Auffassung des FG einzelne Parameter eines durch den Steuer-
pflichtigen vorgelegten Gutachtens nicht plausibel, muss das FG von Amts wegen
entweder die beanstandeten Liicken schlieen oder dem Steuerpflichtigen die ent-
sprechende Nachbesserung des Gutachtens aufgeben.

Erachtet das Gericht indes das Gutachten fur ungeniigend, kann es eine neue Be-
gutachtung durch dieselben oder durch andere Sachverstandige anordnen. Hiervon
absehen kann das FG nur dann, wenn es ausnahmsweise selbst tiber die ndtige
Sachkunde verfugt und diese in den Entscheidungsgriinden darlegt.

Die Verpflichtung des FG zur Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen gilt auch,
wenn der Steuerpflichtige sein Wahlrecht des vereinfachten Ertragswertverfahrens
nicht ausgetibt hat. Legt der Steuerpflichtige stattdessen ein Gutachten nach einem
anerkannten Verfahren vor, kdnnen weder das FA noch das FG ohne Weiteres dem
vereinfachten Ertragswertverfahren den VVorrang einrdumen.

Anwendung dieser Grundsatze auf den Besprechungsfall

Das FG hat das Recht der K, den gemeinen Wert des Anteils an der GmbH durch
das Ertragswertverfahren nach IDW S 1 zu ermitteln, nicht hinreichend beachtet.
Die gutachterliche Stellungnahme, die K vorgelegt hat, kann der Wertermittlung als
Ausgangspunkt zugrunde gelegt werden.

Das FG hatte deswegen der K die Moglichkeit geben mussen, die bzgl. der sonsti-
gen Parameter (z.B. der historischen Ertragslage der GmbH) nicht beanstandete
gutachterliche Stellungnahme in den durch das FG kritisierten Punkten nachzubes-
sern und zu erganzen. Alternativ hatte das FG selbst ein neues Gutachten in Auftrag
geben missen.
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Der BFH hat daher die VVorentscheidung aufgehoben. Die fehlenden Feststellungen
muss das FG im zweiten Rechtsgang nachholen und den gemeinen Wert des An-
teils nach der Methodik des § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG ermitteln.

I11. Hinweise fur die Praxis:

Der BFH hat mit dieser Entscheidung geklart, wie die Bewertung von Anteilen an
einer nicht borsennotierten Gesellschaft vorzunehmen ist: Fir die Ermittlung des
gemeinen Werts hat allein der Steuerpflichtige die Wahl zwischen einem individu-
ellen Ertragswertverfahren gem. 8 11 Abs. 2 Satz 2 BewG und der Anwendung des
vereinfachten Ertragswertverfahrens gem. §8 199 ff. BewG.

Kann sich das FG auf Grundlage der Wertermittlung des Steuerpflichtigen gem. §
11 Abs. 2 Satz 2 BewG keine ausreichende Uberzeugung von dem gemeinen Wert
des Anteils bilden, hat es von Amts wegen geeignete Mal3nahmen zur Sachaufkla-
rung zu ergreifen, um den gemeinen Wert zu ermitteln. Die Wertermittlung nach
dem vereinfachten Ertragswertverfahren stellt keine Auffangmethode dar.
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