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Vorwort

Sehr geehrte Seminarteilnehmerinnen,
sehr geehrte Seminarteilnehmer,

diese Zeiten sind auf3ergewohnlich und sie werden es wohl auch noch eine Weile bleiben. Sowohl
privat als auch beruflich in unseren Seuerkanzeien stehen wir derzeit taglich vor neuen Heraus-
forderungen. Die wirtschaftlichen Folgen der Corona-Pandemie bei unseren Mandanten werden
uns sicherlich noch lange beschéaftigen und verfolgen. Ich hoffe, dass Se die Auswirkungen der
derzeitigen Krise bisher den Umsténden entsprechend gut bewaltigen konnten.

So kommt natdirlich auch dieses Manuskript nicht ohne das Sonderthema ,, Die Corona-Pandemie:
Konsequenzen flr die steuerliche Beratungspraxis® aus, das — wie schon bei der letzten Verangtal-
tungsrunde — in einem gesonderten Teil D dargestellt ist. Zu erwarten ist, dass wir uns auch in der
Zukunft immer wieder mit diesem Themenblock beschaftigen missen.

In der Rubrik , Aktuelle Rechtsprechung / Ausfuihrliche Kommentierungen“ geht es unter der
Tz 72 um das eigenbetriebliche Interesse bei der Zulassigkeit von Rickstellungen. Hier gilt es, in
der Praxis einer Uberzogenen Ausweitung der neuen Rechtsprechungsgrundsétze tber die nun ent-
schiedene Ger Ustbauerbranche hinaus durch die Betriebspriifer entgegen zu treten. In der Tz 73
hat sich der BFH wieder einmal zu Streitfragen rund um die Anwendung des § 4 Abs. 4a ESG ge-
aulert, dabei aber ungliicklicherweise eine grof3ziigige Verwaltungsauffassung verworfen. Es wird
zu Uberlegen sein, wie wir dem begegnen kénnen. Die Anwendungsregelung der Finanzverwaltung
dazu steht allerdings noch aus; auf eine Ubergangsregelung ist zu hoffen, damit zumindest die Alt-
jahre unbertihrt bleiben. Nicht zuletzt fir unseren eigenen Fall interessant ist die unter Tz 74 er-
lauterte Rechtsprechung zur Ver&ul3erung von Freiberuflerpraxen. Der BFH vertritt dabei eine of-
fenere Linie als die Verwaltung, wenn es darum geht, inwieweit der veraufernde Freiberufler nach
der Verdul¥erung seiner Praxis noch weiterarbeiten darf. Mit einer erbschaftsteuerlichen Gestal-
tung beschéftigt sich die Tz 75, wenn wir dann im Seminar die Folgen einer Geltendmachung ei-
nes Pflichtteil sanspruchs gegen sich selbst betrachten.

Wieder einmal um betriebliche Autos und deren (Nicht-)Nutzung fiir private Zwecke geht es in
Tz 77 der Abteilung , Aktuelles auf einen Blick” . Und dass nicht alle Verluste bei einem Erbfall
verloren sind, habe ich in Tz 78 herausgearbeitet. Bei der Prifung der Sozalversicherungspflicht
(vermeintlich) freier Mitarbeiter ist die neue Rechtsprechung des Landessozalgerichts Hessen zu
beachten; dieseist in Tz 79 dargestellt.

In der oben schon angesprochenen Zusatzrubrik ,, Corona” ist das Augenmerk nun im Herbst na-
turlich vor allem auf die erneute Umsatzsteuer satzanderung zum 1. Januar 2021 zu richten. Und
diesmal geht es dann nach oben, also wieder zuriick zu den altbekannten Sitzen von 19 bzw. 7 Pro-
zent. Hier gilt es, im Herbst 2020 noch Gestaltungsmdglichkeiten auszuloten, um die derzeit noch
niedrigeren Satze zu sichern. Und nicht zuletzt steht in diesem Bereich auch das 2. Corona-
Seuerhilfegesetz mit etlichen Einzelnderungen auf dem Programm.
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Auch im Ubrigen ist der Gesetzgeber derzeit wieder sehr aktiv, wie sich aus der Rubrik ,, Entwick-
lung der Gesetzgebung" ergibt. Hier ist vor allem das Jahressteuergesetz 2020 zu nennen (Tz. 87),
das noch im Herbst die parlamentarischen Hirden nehmen soll und zahlreiche Einzel&nderungen
mit sich bringen wird. So soll mit diesem Gesetz die Systematik des 8 79 ESIG — wieder einmal —
umgestaltet werden, was positive, aber auch negative Folgen fir die Mandanten mit sich bringen
wird. Wie zu erwarten war, wird mit diesem Gesetz auch das Zusatzlichkeitserfordernis fir Arbeit-
geberleistungen gesetzlich manifestiert; Gehaltsumwandlungen kdnnen damit — abweichend von
der BFH-Rechtsprechung — nicht mehr zu lohnsteuerlichen Begiinstigungen flhren. Bei anstehen-
den Gehaltserhéhungen bleiben aber Optimierungsmdglichkeiten, um das Ziel ,, mehr Netto vom
Brutto" zu erreichen. Zumindest auf den ersten Blick werden nach der geplanten Anderung in § 21
Abs. 2 ESG auch verbilligte Vermietungen steuerlich giinstiger. Und etliche umsatzsteuerliche An-
derungen sind mit diesem Gesetzentwurf ebenfallsin der Planung.

Dass die Finanzverwaltung auch grof3ziigig sein kann, sehen wir in der Verwaltungsecke unter
Tz 93, wenn wir uns gemeinsam mit dem neuen Anwendungsschreiben zur Sonderabschreibung
nach 8§ 7b ESG beschéftigen. Daraus ergeben sich nun fir die Mandantschaft durchaus Gestal-
tungschancen in Richtung einer — staatlich gewollten und damit nicht verwerflichen — Steuerer-
sparnis.

Dass der gewerbliche Grundstlickshandel — trotz § 23 ESXG — nach wie vor seine Bedeutung hat,
habe ich IThnen in den Praxishinweisen unter Tz. 95 dargestellt. Und die bargel dintensiven Betriebe
durfen natdrlich in keinem Manuskript fehlen; dazu finden Se Erlauterungen in Tz 96. Nach wie
erheblicher Beratungsbedarf fir die Mandanten besteht bei der Anschaffung oder Herstellung ge-
mischt genutzter Gebaude. Nachdem sich der BFH — wieder einmal — mit diesem Thema beschéf-
tigt hat, werden auch wir dies tun und in Tz. 97 genauer betrachten, worauf dabei in der Gestal-
tungspraxis unbedingt geachtet werden muss. Und dass Kampfsport-, Schwimm-, Tanz-, Sprach-,
Musik- und ahnliche Schulen mit ihren Umsatzen wohl nicht mehr umsatzsteuerbefreit sein konnen,
werden wir nach den Ausfiihrungen in Tz 98 unseren Mandanten zu vermitteln haben. Diese Frage
hat namlich erhebliche Auswirkungen auf deren Preiskalkul ation.

Die Rechtsbehelfshinweise (u.a. mit positiver Rechtsprechung zur Notfallpraxis eines Arztes im an-
sonsten privaten Einfamilienhaus) sowie der Riickblick runden auch dieses Manuskript in der ge-
wohnten Weise ab.

Abschlieffend hoffe ich, dass diese schriftlichen Ausfiihrungen und die zugehérigen Seminarveran-
staltungen flr Se eine effektive Unterstitzung bei der Bewéltigung der Herausforderungen im
Rahmen der praktischen Beratungsarbeit darstellen. Anregungen zu interessierenden Themen wie
auch zur Weiterentwicklung des Konzepts dieser Veranstaltung nehme ich immer gerne entgegen.

Fur heute verbleibeich,
mit den besten Wiinschen fiir einen schénen und vor allem gesunden Herbst

Ihr Prof. Dr. Herbert Grogler
Steuer ber ater
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B. Aktuelle Rechtsprechung/ Ausfiihrliche Kommentierungen

72. Ruckstelungen fir ungewisse Verbindlichkeiten:
Das Problem mit dem ,, eigenbetrieblichen | nter esse”

= Gesetzliche Nor men: 8249 Abs. 1S. 1HGB; 85Abs. 1S. 1 ESIG;
88Abs 1S 1KSIG; 8§7S. 1 GewStG

= Zugrundeliegender Streitfall: Fraglich war es, ob ein bilanzierendes Gerustbauunter-
nehmen fir die kinftigen Kosten des Ruiicktransports
von Material aus bei seinen Kunden unterhaltenen Au-
Benlagern eine Verbindlichkeitsriickstellung bilden
darf

= Entscheidung des Gerichts: Der BFH hat dies deshalb abgelehnt, weil die insoweit
(unbestritten) bestehende AuRRenverpflichtung in riick-
stellungsschadlicher Weise vollstandig von den eigen-
betrieblichen Interessen des Gerlstbauunternehmens
Uberlagert sei

= Bemerkungen: Auch wenn die Beratungspraxis hiermit zunéachst ein-
mal zu leben hat, kann dies noch nicht das letzte Wort
in dieser Angelegenheit gewesen sein

=< Fundstellen: DStR 2020 S. 1298; DSIRE 2020 S. 827

Letsatz:

Ungeachtet einer bestehenden Auf3enverpflichtung (hier: Raumung eines Baustellenlagers
bei Vertragsende) ist ein Ansatz einer Verbindlichkeitsriickstellung (8 249 Abs. 1 S. 1 HGB)
dann ausgeschlossen, wenn die Verpflichtung in ihrer wirtschaftlichen Belastungswirkung
von einem eigenbetrieblichen Interesse vollstandig , tiberlagert* wird®.

Sachver halt:

Diein der Gemeinde Y ansassige R-GmbH war in den Streitjahren 2007 bis 2012 im Wesentlichen
im Spezialgertstbau bei Grofindustrieanlagen tétig. Ihre Leistungen erbrachte sie auf der Grundla-
ge von mehrjdhrigen Rahmen- und auch von Einzelvertrégen. Mit den insoweit vereinbarten Ent-
gelten waren auch der An- und Abtransport des Gerlistmaterials — teilweise Uber mehrere hundert
Kilometer —, dessen Vorhaltung am jeweiligen Einsatzort, die Baustelleneinrichtung sowie die
Montage und die Demontage der GerUiste abgegolten.

80 BFH-Urteil XI R 2/19 vom 22.01.2020, verdffentlicht am 12.06.2020
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o)

AuBenlager beim Kunden A

||

== o)

Aulenlager beim Kunden B

AuRenlager beim Kunden C

i DarfdieGmbH inihren | M
! Bilanzen Ruckstellungen fur | %
i die Kosten der Auflésung der | |_||_|
: Aulenlager und den -=
i Rucktransport des Materials i
' inihr Zentrallager bilden? i~
Zentrallager

GerUstbauunternehmen

Gemeinde Y

Um insbesondere ihren V orhalteverpflichtungen nachkommen und die geschuldeten Arbeiten zeit-
nah ausfiihren zu kénnen, errichtete die GmbH neben ihrem Zentrallager in der Gemeinde Y in
zahlreichen Féllen mit Zustimmung der betreffenden Auftraggeber auf deren Gelande Aulienlager,
in denen sich das fir das Abwicklung des jeweiligen Auftrags (voraussichtlich) bendtigte Materia
befand. In diesem Zusammenhang verpflichtete sich die Steuerpflichtige gegentiber ihren Auftrag-
gebern u.a., die von diesen zur Verfigung gestellten Lagerpl&tze nach Beendigung der Arbeiten
und nach Auflésung der betreffenden Lager wieder in den urspriinglichen Zustand zu versetzen.

Fur die mit der Aufldsung dieser Auf3enlager verbundenen kuinftigen Aufwendungen (Personalkos-
ten und Transportkosten im Zusammenhang mit der Rickfihrung des Materias in das Zentrallager
in'Y sowie fur die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands) bildete die GmbH eine (nach
der Laufzeit der Rahmenvertrége abgezinste) Ruickstellung. Die Finanzverwaltung sah diesen Pas-
sivposten nach Durchfihrung von AufRenprifungen jedoch deshalb als unzuléssig an, welil sie da-
von ausging, das die unstreitig gegentber den jeweiligen Auftraggebern bestehende (Au-
Ren)Verpflichtung zur Raumung der Lager jeweils vollstandig von eigenbetrieblichen Interessen
und Erfordernissen an der Riickholung des Materials Uberlagert wurde. Diese Sichtweise bestétigte

das Finanzgericht der ersten Instanz’".

"1 Finanzgericht Miinster, Urteil 13 K 2688/15 K vom 05.12.2018, Tz. 7 in AKtStR 1/2020
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72.1 Gesetzliche Grundlagen

72.2 Die Problemstellung im vorliegenden Fall

72.3 Entscheidung im konkreten Fall

72.4 Anmerkungen

L dsung:
721

7211

Gesetzliche Grundlagen

Gemal3 § 249 Abs. 1 S. 1 HGB sind in der Handelshilanz u. a. Ruckstellungen fir unge-
wisse Verbindlichkeiten zu bilden. Diese Passivier ungspflicht gehért zu den Grundsét-
zen ordnungsmalfliger Buchfuhrung und ist gemal3 8 5 Abs. 1 S. 1 EStG auch fur die
steuerliche Gewinnermittlung durch Betriebsvermégensvergleich zu beachten™. Fir die
Bildung derartiger Passivposten gibt es mehrere Voraussetzungen, die am zu betrach-
tenden Bilanzstichtag sémtlich erfillt sein missen:

Voraussetzung 1:

Voraussetzung 2:

Sondervoraussetzung 3:

Es besteht bereits eine dem Betrage nach noch ungewisse
(AulEen)Verbindlichkeit (Voraussetzung 1)

oder

es ist wahrscheinlich, dass eine (AufRen)Verbindlichkeit
dem Grunde nach entsteht, wobel zudem auch deren H6he
ungewiss sein kann (Voraussetzung 1b).

Die abzubildende Verbindlichkeit wurde wirtschaftlich in
der Zeit vor dem zu betrachtenden Bilanzstichtag verur-

sacht ™,

Fir den speziellen Fall solcher Verpflichtungen, die ihre
Grundlage im 6ffentlichen Recht — aso z.B. in Umwelt-
schutzvorschriften, in den Steuergesetzen oder im Sozialge-
setzbuch — haben, fordert die Rechtsprechung zudem regel-
maRig™, dass die Verpflichtung zum Bilanzstichtag be-
reits, hinreichend konkretisert” sein muss.

Verbindlichkeitsriickstellungen sind Ausfluss des sog. Vorsichtsprinzips und des hier-
aus abgeleiteten Realisationsprinzips; sie sollen im Interesse eines periodengerechten
Gewinnausweises gewahrleisten, dass am Bilanzstichtag bereits verursachte, (potenziell)
gewinnmindernde Faktoren in der Bilanz beriicksichtigt werden. Insoweit muss daher be-

762
763
764

vgl. zuletzt das BFH-Urteil | R 8/12 vom 06.02.2013, Tz. 57 in AktStR 111/2013

BFH-Urteil 1V R 35/02 vom 25.03.2004, BFHE 2006 S. 25, vgl. Tz. 30 in AktStR 11/2006

Vgl. grundlegend | R 6/96 vom 08.11.2000, BStBI 11 2001 S. 570, Tz. 43.3 in AktStR 11/2001 sowie zuletzt VIII R 13/12
vom 05.11.2014, BStBI 11 2015 S. 523 m.w.N., Tz. 59 in AktStR 111/2015
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reits eine Belastung des gegenwértigen Vermdgens des Steuerpflichtigen vorliegen
(Prinzip der wirtschaftlichen Last’®).

72.1.2 Allerdings enthdlt § 249 Abs. 1 HGB eine abschlieRende Aufzahlung derjenigen Grin-
de, welche die Bildung einer Rickstellung rechtfertigen. Insoweit hat 8249 Abs. 2 S. 1
HGB, wonach ,, fir andere als die in § 249 Abs. 1 HGB bezeichneten Zwecke" RUckstel-
lungen nicht gebildet werden durfen,

o einersaitslediglich klarstellenden Charakter,

o st aber andererseits der Grund daflr, dass Rickstellungen ohne Verpflichtung ge-
genlber einer dritten Person als unzul&ssig angesehen werden. Nicht méglich sind
daher insbesondere sog. Aufwandsr lickstellungen; hierdurch sollen solche Kosten
vorweggenommen werden, die (ausschliefdlich) durch die eigenen wirtschaftlichen In-
teressen des hilanzierenden Unternehmers bedingt sind. Insoweit darf z.B. fir kiinftige
M arketingaufwendungen ebenso wenig eine Riickstellung gebildet werden, wie fir die
Kosten der Erweiterung oder der Verlegung des eigenen Betriebs.

72.2 Die Problemstellung im vorliegenden Fall

72.2.1 Jedem Sachkenner ist es aber unmittelbar klar, dass es neben ,, schwarz“ — die Verbind-
lichkeit stellt sich ausschliefdich als erzwingbarer Anspruch eines Dritten dar — und
,wei}* —esfehlt in vollem Umfang an einer AulRenverpflichtung — nicht nur zahlreiche
Mischfélle gibt, sondern dass diese in der Praxis sogar eher die Regel und nicht die Aus-
nahme darstellen. Schon nach der bisherigen Rechtsprechung des BFH™ kann es unge-
achtet einer ausreichend bestimmten AulRenverpflichtung in diesen Fallen erforderlich
sein, die wirtschaftlichen Interessen des Leistungsverpflichteten einerseits und des An-
spruchsberechtigten andererseits zu gewichten und gegen einander abzuwagen.

72.2.2 Die Notwendigkeit dieser Abwagung in einschlagigen Mischféllen erschlief?t sich ohne
Weiteres. Noch nicht beantwortet ist damit aber die eigentlich entscheidende Frage da-
nach,

o obin Félen einer vorhandenen Auf3enverpflichtung jeglicher, auch geringfligige An-
teil an eigenbetrieblichem Interesse bereits riickstellungsschadlich ist,

e oder ob in derartigen Fallen ein gewisser Anteil an eigenbetrieblichem Interesse fir
die Bildung einer Rickstellung noch unschéadlich ist und — wenn ja— wie hoch die-
ser sein darf.

85 BFH-Urteil vom 17.10.2013 - IV R 7/11, BFHE 243 S. 256, BStBI |1 2014 S. 302, Tz. 26 in AKtStR 1/2014, jeweils mw.N.
% vgl. grundlegend das BFH-Urteil | R 43/15 vom 09.11.2016, BStBI I 2017 S. 379, Tz. 97.2.2 in AktStR 1V/2017
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In seiner bisherigen Rechtsprechung hat der BFH™’ diese — letztlich entscheidende — Fra-
ge dahingehend beantwortet, dass jedenfalls ein , Uberwiegendes Eigeninteresse” en
Negativkriterium fur die Rickstellungshildung darstellt. Allerdings hat diese Sichtweise
in der Literatur”® — zu Recht — massive Kritik erfahren. Diese zielt vor allem darauf, dass
es in dler Regel nicht wirklich mdglich ist, belastbar und quantifiziert festzustellen, ob
im konkreten Fall das Eigeninteresse oder die Aul3enverpflichtung im Vordergrund steht.
Die Folge hiervon ist es— und der aktuell zu beurteilende Fall ist hierfir geradezu exem-
plarisch! —, dass jedenfalls Betriebsprifer dazu neigen, jegliches Eigeninter esse ochne
weitere Abwégung als rickstellungsschadlich zu betrachten. Dies ist wiederum deshalb
fatal, weil es faktisch keine AulRenver pflichtung gibt, in welcher nicht auch eigenbe-
triebliche I nter essen mitschwingen: So betrifft beispiel sweise selbst eine Steuerriickstel -
lung insoweit eigenbetriebliche Interessen, wie die Nichtentrichtung der Steuern staatli-
che Sanktionen bis hin zu einem Insolvenzantrag nach sich ziehen wirde.

72.3 Entscheidung im konkreten Fall

72.3.1 Der XI. Senat hebt zunéchst hervor, dass er an seiner Rechtsauffassung festhalt, wonach
bei einer Uberlagerung einer AuRenverpflichtung durch ein eigenbetriebliches Interesse
(Negativkriterium) eine Verbindlichkeitsriickstellung nicht zul&ssig sein soll. Das gilt —
so das Gericht mit Blick auf den Fall der R-GmbH — insbesondere dann, wenn eine (vor-
liegend unbestritten vorhandene) AuRenverpflichtung durch eigenbetriebliche Interessen
vollsténdig Uberlagert wird. In diesem Fall liegt eine (wegen § 249 Abs. 2 S. 1 HGB nicht
beriicksichtigungsfahige) sog. Aufwandsr tickstellung vor.

Jedenfalls nach Auffassung des X1. Senats hat das Finanzgericht der ersten Instanz den
vorliegenden Sachverhalt zutr effend dahingehend gewtir digt,

o dass das eigenbetriebliche Interesse der GmbH an der Auflésung der von ihr einge-
richteten Aul3enlager wirtschaftlich so bedeutend ist,

e dass die einzelvertraglich mit den jeweiligen Kunden geregelte Raumungsver -
pflichtung hierdurch in vollem Umfang tberlagert wird.

Grundlage fur die Wirdigung ist dabei insbesondere der Unternehmensgegenstand der
R-GmbH: Als Ger tstbauunternehmen ist die Gesellschaft darauf angewiesen, die auf
einer Baustelle eingesetzten Gerlstbaumaterialien sowie die erforderliche Betriebs
und Geschéaftsausstattung (Trecker, Anhanger, Gabelstapler, Container fir Biroarbeiten
und flr die Unterbringung von Arbeitnehmern) flr Folgeauftrage wieder zur Verfi-
gung zu haben. Dies lasst sich nach Ansicht des Gerichts aleine schon daran erkennen,
dass selbst bel erheblichen Entfernungen zwischen den Baustellen und dem Zentralla-
ger (von bis zu 675 km) in jedem Fall ein Ricktransport des Materials erfolgte.

7 vgl. auch hierzu das BFH-Urteil | R 43/15, vom 09.11.2016, BStBI |1 2017 S. 379, Tz. 97.2.2 in AKtStR 1V//2017
8 vgl. fur alle Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 39. Aufl., § 5 Rz 362
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72.3.2 Deas erstinstanzliche Finanzgericht ist — so der BFH weiter und abschlief3end — vorlie-
gend auf der Grundlage einer einzelfalbezogenen Wirdigung zu einem Ergebnis (,, voll-
standige Uberlagerung der AuRenverpflichtung durch das eigenbetriebliche Interesse*)
gelangt, das nicht durch Denkfehler oder die Verletzung von Erfahrungssatzen beein-
flusst ist und damit auf der Grundlage von § 118 Abs. 2 FGO eine Bindung des Revisi-
onsgerichts nach sich zieht. Hiervon ausgehend scheidet im Streitfall die Bildung einer
Riickstellung fur die Rumung der AulRenlager und den Abtransport des Gerlistbaumate-
rialsin vollem Umfang aus.

724 Anmerkungen

72.4.1  Auf den ersten Blick scheinen die Dinge klar zu sein: Ungeachtet einer bestehenden Au-
Benverpflichtung (hier: R&umung eines Baustellenlagers bei Vertragsende) ist der Ansatz
einer Verbindlichkeitsrickstellung (8249 Abs.1 S.1 HGB) dann ausgeschlossen,
wenn die — unbestritten vorhandene — AulRenver pflichtung gegeniiber dem jeweiligen
Vertragspartner in ihrer wirtschaftlichen Belastungswirkung von einem daneben vorhan-
denen eigenbetrieblichen Interesse, vollstandig tberlagert” wird. Hiermit wird die Be-
ratungspraxis nicht nur bei der Beratung von Gerlstbauunternehmen zunéchst einmal zu
|eben haben:

e Berdits friiher hatte der BFH™ fiir das Vorliegen einer (dem Grunde nach zul &ssigen)
Verbindlichkeitsrickstellung eine Negativabgrenzung vorgenommen. Hiernach
soll der Ansatz eines derartigen Passivpostens fir die kinftigen Wartungsaufwen-
dungen beim Betrieb eines Flugzeugs trotz bestehender AuRRenverpflichtung dann
ausgeschlossen sein, wenn eine Abwagung zwischen den Interessen des L eistungsver-
pflichteten — ndmlich am Weiterbetrieb des betreffenden Fluggerdts — und denen des
Anspruchsberechtigten ergibt, dass die AuRenverpflichtung von den eigenbetriebli-
chen Erfordernissen des Leistungsverpflichteten Uberlagert wird.

e Hiervon ausgehend ist beispielsweise auch eine Betriebs- oder Geschéaftsverlegung
mit der Aufldsung eines Materiallagers und dem Riicktransport der dort vorgehaltenen
Gegenstande in ein Zentrallager vergleichbar. Auch in diesem Fall dirfte der BFH die
hierbei zu erwartenden R&umungs- und Umzugskosten in riickstellungsschédlicher
Weise als durch tberwiegend eigenbetriebliche Interessen des Unternehmens ver -
ur sacht ansehen.

9 vgl. insoweit das BFH-Urteil | R 43/15 vom 09.11.2016, BStBI 11 2017 S. 379, Tz. 97.2.2 in AktStR 1V/2017
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Nach wie vor nicht beantwortet ist damit aber die hochgradig praxisbedeutsame Fra-
ge danach, ob in Féallen einer vorhandenen Aul3enver pflichtung

o jeglicher, aso auch ein nur geringfigiger Anteil an eigenbetrieblichem Inter esse be-
reitsrickstellungsschadlich ist,

e oder ob insoweit ein gewisser Anteil an eigenbetrieblichem Interesse fur die Bil-
dung einer Rickstellung noch unschéadlich ist und —wenn ja— wie hoch dieser Anteil
im konkreten Fall sein darf.

Die vom XI. Senat gewéhlte Formulierung, wonach der Ansatz einer Verbindlichkeits-
rickstellung (8249 Abs. 1 S. 1 HGB) ,inshesondere” dann ausgeschlossen sein soll,
wenn eine vorhandene AulRenverpflichtung in ihrer wirtschaftlichen Belastungswirkung
von einem eigenbetrieblichen Interesse , vollstandig Uberlagert” wird, legt es zumindest
nahe, dass eine Ruckstellungsbildung auch bei einer weniger intensiven und damit
,hicht vollstandigen Uberlagerung” ausgeschlossen sein soll. Insoweit ist folgendes
mitzunehmen:

1. Wie gewichtig das eigenbetriebliche Interesse gegenuber einer AuRenverbindlich-
keit sein darf und nach welchen Kriterien sich diese Gewichtigkeit bestimmen lasst,
um eine Riickstellung noch zu ermdglichen, bedarf weiterer Préazisierung. Im aktu-
ell zu beurteilenden Streitfall hat es das Finanzgericht der ersten Instanz fir besonders
bedeutsam erachtet, dass gerade mit Blick auf den Leistungsgegenstand der Einzelver-
trége (,Abrufe"), der insbesondere den An- und Abtransport sowie die Montage und
die Demontage am Bauobjekt beinhaltete, das Einrichten von dezentralen Materiala-
ger ,,vor Ort* im Interesse der R-GmbH lag; hinzu kam, dass die Grundstiicksrdumung
einen untrennbaren Zusammenhang mit dem (Rick-)Transport der eigenen Materia-
lienin das Zentralager der GmbH aufweist.

& Dies mag vorliegend so gewesen sein. Gleichwohl erscheint es aber
als nicht zuldssig, allein der Praxis vorkommenden K onstellationen
Uber einen Kamm zu scheren. Welches Gewicht also das eigenbe-
triebliche Interesse an bestimmten kinftigen Aufwendungen im Ver-
gleich zu einer daneben bestehenden AulRenverpflichtung hat, ist des-
halb auch weiterhin je nach den Umsténden des konkreten Einzelfalls
zu beurteilen.

Hinweis
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2. Allerdings ist davon auszugehen, dass sich Aul3enprifer bei der Anwendung der
Grundsétze dieses fiskalisch sehr erwiinschten Urteils mit derartigen Feinheiten nicht
aufhalten werden. Zu befirchten ist es vielmehr, dass tendenziell jegliches, als auch
ein eher untergeordnetes eigenbetriebliches Interesse von der Verwatung zunéchst
einma zum Anlass genommen werden wird, eine Rickstellungsbildung trotz beste-
hender AuRBenverpflichtung abzulehnen, und sei es nur, um fur die Schlussbespre-
chung zusétzliche Verhandlungsmasse zu schaffen. Insowelit ist von der Beratungs-
praxis Wachsamkeit und durchaus auch Streitber eitschaft gefordert.

3. Der XI. Senat sah —insoweit abweichend von gewichtigen Stimmen in der Literatur’™
—auch keinen Anlass, einen Teil des von der R-GmbH geltend gemachten Riickstel-
lungsbetrages unter dem Gesichtspunkt der ausschliefdlich die Grundstiicke der Auf-
traggeber betreffenden R&umungskosten abweichend zu wirdigen. Vielmehr soll je-
denfalsim Streitfall und mit Blick auf den einheitlichen und durch das eigenbetriebli-
che Interesse veranlassten Vorgang des Ricktransports des Materias eine entspre-
chende K ostenaufteilung nicht moéglich sein.

& Auch dies darf von der Beratungspraxis nicht einfach so hinge-
nommen werden. In einschldgigen Konstellationen dirfte es viel-
mehr zu empfehlen sein, eine Rickstellungsbildung ungeachtet der
vorliegenden Entscheidung jedenfalls dann zu versuchen, wenn sich
die , ruckstellungsfreundlichen” Aufenverpflichtungen halbwegs klar
und eindeutig von den , riickstellungsschédlichen® eigenbetrieblichen
Interessen trennen lassen. Entsprechend formulierte vertragliche
Vereinbarungen sind insoweit allerdings ebenso unerlasdich, wie
eine sauber e und nachvallziehbar e Dokumentation.

Hinweis

4. Auch so weit, wie es um die hier bedeutsame Abgrenzung zwischen , riickstellungs-
freundlicher* AuRenverpflichtung und , riickstellungsschédlichen® eigenbetrieblichen
Interessen geht, ist der steuerliche Berater dringend gehalten, ale zugunsten der
Mandanten wirkenden Argumente spéatestens im Rahmen der letzten mindlichen
Verhandlung vor dem Finanzgericht der ersten Instanz substantiiert vorzutragen.
Wie ich bereits friiher”* verdeutlicht habe, ist der BFH keine Sach- und lediglich eine
Revisionsinstanz.

Auch die Abgrenzung zwischen AufRenverpflichtung und eigenbetrieblichem Interesse
ist aber im Wesentlichen eine Tatfrage, die einer revisionsrechtlichen Uber prifung

1 grundlegend etwa Prinz, Die Wirtschaftsprifung 2019, 978, 980 f.
M vgl. zuletzt Tz. 41.3 in AKtStR 11/2020
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nur in sehr beschranktem Mal3e zugénglich ist. Die Prifung durch den BFH im
Rahmen der Revision beschréankt sich in derartigen Féllen vielmehr darauf, ob das
erstinstanzliche Finanzgericht im Rahmen seiner Gesamtwiirdigung von zutr effenden
Kriterien ausgegangen ist, alle maf3geblichen Beweisanzeichen in seine Beurteilung
einbezogen und dabe nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstof3en
hat.

Von der Zulassigkeit oder Unzuldssigkeit einer Riickstellungsbildung streng abzugrenzen
ist die Frage, zu welchem Zeitpunkt auf Seiten des Leistungsgebers Gewinnrealisierung
eintritt. Das Finanzgericht Baden-Wirttemberg’”? hat —wie von mir bereits frither dar-
gestellt’” — entschieden, dass ein Vertrag tiber den Auf- und Abbau eines Ger iists, ver-
bunden mit der zugehotrigen Nutzungstiberlassung auch bilanzsteuerlich als einheitlicher
Werkvertrag zu wirdigen ist. Dementsprechend tritt auf Seiten des leistenden Unter-
nehmers die Gewinnrealisierung jedenfalls dann, wenn eine férmliche Abnahme des ge-
samten Werks oder auch von Teilleistungen”* weder vereinbart wurde noch tatsichlich
stattgefunden hat, erst ein, wenn das Ger tist vollstandig wieder abgebaut wurde.

Vor diesem Hintergrund kann es dann auch nicht dazu kommen, dass fir die
(Teil)Leistung ,, Nutzungsiiberlassung des aufgebauten Gerlists* eine zeitraumbezogene,
z.B. monatliche Redlisierung eines anteiligen Gewinns stattfindet. Nachdem die Finanz-
verwaltung ihre hiergegen gerichtete, zunachst unter dem Az. | R 26/16 gefihrte Revisi-
on vor einer Entscheidung des BFH wieder zur ickgenommen hat, ist dies zunéchst ein-
mal der MaR3stab fir die steuerliche Beratung und scheint mittlerweile auch von der
Verwaltung so gesehen zu werden. Dies gilt — tiber den entschiedenen Fall hinaus — fir
alle Mandanten, die zeitraumbezogene Wer kleistungen erbringen.

2 Urteil 3K 1603/14 vom 03.03.2016, Tz. 81.1 in AKtStR 111/2016
7 vgl. zuletzt die Tz. 7 in AktStR 1/2020

774

vgl. zur Bedeutsamkeit von Teilleistungen im Bereich der Umsatzsteuer auch die Tz. 85.3.1 in diesem Manuskript 111/2020
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73.

Berechnung nicht abziehbarer Schuldzinsen nach § 4 Abs. 4a ESIG:
Der BFH ist strenger alsdie Verwaltung!

= Gesetzliche Nor men:

= Zugrundeliegender Streitfall:

= Entscheidung des Gerichts:

= Bemerkungen:

= Fundstéellen:

§4 Abs. 4aESIG

Wieder einmal ging es um die Berechnung der nach
84 Abs. 4a EStG nicht abziehbaren Schuldzinsen.
Streitig war diesmal die Hohe des (entnahmefahigen)
Gewinns. Im Fokus war dabei vor allem die Behand-
lung der steuerfreien Einnahmen und der nicht abzieh-
baren Betriebsausgaben.

Nach Auffassung des BFH bleiben steuerfreie Ein-
nahmen (im Urteilsfall: Investitionszulage) im Gewinn
enthalten; nicht abziehbare Betriebsausgaben sind dem
bilanziellen Gewinn aber nicht wieder hinzuzurechnen.
AuRerdem hat der BFH seine frilhere Rechtsprechung
bestétigt, dass Verluste zu Uberentnahmen fiihren.

Hinsichtlich der steuerfreien Einnahmen teilt der BFH
die Verwatungsauffassung; beziiglich der nicht ab-
Ziehbaren Betriebsausgaben vertritt der BFH aber eine
engere Linie als die Verwaltung. Dies wird gerade in
Corona-Zeiten haufiger zur Anwendung von 8§84
Abs. 4a ESXG fuhren.

DStR 2020 S. 1300; DSIRE 2020 S. 827

Letsatze:

1. Fur Zwecke der Berechnung nicht abzienbarer Schuldzinsen nach §4 Abs. 4a ESG ist

der bilanzielle Gewinn nicht um eine steuerfreie Investitionszulage zu kiirzen, da sich die-
se positiv auf die Kapitalentwicklung des Unternehmens auswirkt.

2. Nicht abziehbare Betriebsausgaben i.S des 84 Abs. 5 S 1 ESXG sind demgegentiber dem

Gewinn fir Zwecke der Berechnung der nicht abzehbaren Schuldzinsen nicht hinzuzu-

rechnen’”.

S BFH-Urteil X R 6/18 vom 03.12.2019, DStR 2020 S. 1300, verdffentlicht am 18.06.2020
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Sachver halt (vereinfacht):

X erklarte im Streitjahr aus seinem Einzelunternehmen einen Verlust aus Gewerbebetrieb i.H. von
/. 40.000 €, den er wiefolgt ermittelte:

Gewinn It. G+V 280.000 €
zuzuglich nicht abziehbare Betriebsausgaben + 5.000€
abzuglich steuerfreie Investitionszulage /. 325.000 €
Steuer pflichtiger Gewinn aus Gewer bebetrieb (hier: Verlust) 4. _40.000 €

Der Ermittlung der nach § 4 Abs. 4a EStG nicht abziehbaren Schuldzinsen legte er folgende Be-
rechnung zugrunde:

Steuerpflichtiger Gewinn (hier: Verlust) /. 40.000 €
Korrektur um steuerfreie Investitionszulage +325.000 €
Entnahmefahiger Gewinn zur Ermittlung der Uber-/Unter entnahmen 285.000

Aufgrund des so berechneten entnahmefahigen Gewinns i.H. von 290.000 € ergaben sich fir X
nach seiner Berechnung keine Uberentnahmen (seine Entnahmen lagen unterhalb dieses Betrags)
und somit auch keine nach 8§ 4 Abs. 4a EStG nicht abziehbaren Schuldzinsen.

Im Rahmen einer AuRBenprifung liefl3 der Betriebsprifer allerdings die steuerfreie Investitionszula-
ge fur die Anwendung des § 4 Abs. 4a EStG unberiicksichtigt” und ermittelte auf Grundlage des
steuerpflichtigen Gewinns von ./. 40.000 € und der vorgenommenen Entnahmen nach § 4 Abs. 4a
EStG nicht abziehbare Schuldzinsen i.H.v. 15.000 €. Der Verlust aus Gewerbebetrieb verminderte
sich damit auf ./. 25.000 €.

73.1 Gesetzliche Grundlagen

73.2 Entscheidung des BFH im aktuellen Fall

73.3 Anmerkungen zu den Praxisfolgen

73.4 Die (nicht mehr ganz) neue Sichtweise des BFH zu Verlusten
73.5 Weitere, noch anhéngige Streitfragen zu § 4 Abs. 4a ESIG

" aindeutig entgegen der Weisungslage in Rz. 8 des BMF-Schreibens vom 02.11.2018, BStBI | 2018 S. 1207
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L dsung:
73.1 Gesetzliche Grundlagen

Nach § 4 Abs. 4a EStG sind betrieblich veranlasste Schuldzinsen nicht abziehbar, wenn
die Entnahmen die Summe aus Gewinn und Einlagen tbersteigen und damit sog. Uber ent-
nahmen vorliegen. Die Bemessungsgrundlage fir das Abzugsverbot ergibt sich aus dem
Saldo der Uber- und Unterentnahmen wahrend der Totalperiode; hierbei handelt es sich
um den Zeitraum seit Betriebsertffnung, frihestens aber seit dem 01.01.1999. Die Regelung
des 8§ 4 Abs. 4a EStG beruht auf der gesetzgeberischen Vorstellung, dass der Betriebsinhaber
dem Betrieb bei negativem Eigenkapita nicht mehr Mittel entziehen darf, als er erwirtschaf-
tet und eingelegt hat. Durch Uberentnahmen finanziert er private Ausgaben aber nicht mehr
mit seinen Gewinnen, sondern durch betrieblich aufgenommene Darlehen.

Die nicht abziehbaren Schuldzinsen werden typisiert mit 6 v.H. der Uberentnahme des
Wirtschaftsjahres zuziiglich der Uberentnahmen vorangegangener Wirtschaftgahre
und abziglich der Betrdge, um die in den vorangegangenen Wirtschaftgahren der Gewinn
und die Einlagen die Entnahmen Uberstiegen haben (Unterentnahmen), ermittelt. Der sich
dabei ergebende Betrag, htchstens jedoch der um 2.050 € verminderte Betrag der im Wirt-
schaftgahr angefallenen Schuldzinsen, ist dem Gewinn hinzuzurechnen. Ein sog. Sockelbe-
trag von 2.050 € bleibt also — unabhangig von der Hohe der Uberentnahmen — in jedem
Wirtschaftgahr abzugsfahig. Aufderdem sind sog. Investitionsdarlehen (Darlehen zur Fi-
nanzierung von Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens; vgl. 84 Abs. 4a S. 5 ESIG) von
vorneherein nicht von der Hinzurechnung betroffen.

& 84 Abs. 4a EStG entfaltet besonders in Krisensituationen von Unter neh-
men seine fiskalische Wirkung: Krisenunternehmen erzieden keine oder
Hinweis | 1 hiedrige Gewinne; damit reduziert sich das zulassige Entnahmepotenzial
stark. Andererseits sind Krisenunternehmen viel stérker auf Fremdfinanzie-
rungen angewiesen. Also: Niedrigeres Entnahmepotenzial — héhere Schuld-
zinsen. 8 4 Abs. 4a EStG wird also in der aktuellen Corona-Krise einevidl
gr 63er e Bedeutung haben a's diesin den vergangenen Jahren der Fall war!
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73.2 Wasist, Gewinn“ i.S.v. 84 Abs. 4a EStG? —
Die bisher groRziigige, aber eher unschliissige Verwaltungsauffassung

Bisher hochstrichterlich nicht klar entschieden war die Frage, welchen Gewinn der Be-
rechnung der Uberentnahmen zugrunde zu legen ist. Das BMF-Schreiben vom 02.11.2018""
enthielt hierzu — wie auch schon das Vorgéngerschreiben vom 17.11.2005" — nur nebul se
Umschreibungen. In Rz 8 dieses Schreibens heil3t esu.a.:

e Die Regelung § 4 Abs. 4a ESIG enthdlt zu den Begriffen Gewinn, Entnahme und Einlage
keine von 8§ 4 Abs. 1 ESIG abweichenden Bestimmungen. Es gelten daher die allgemei-
nen Grundsatze.

e Maligebend ist der steuerliche Gewinn unter Berilcksichtigung auf3erbilanzieller
Hinzurechnungen vor Anwendung des § 4 Abs. 4a EStG.

e Steuerfreie Gewinne gehdren zum Gewinn.

Die Finanzverwaltung vermeidet also den Begriff , Steuerbilanzgewinn® oder , steuerpflich-
tiger Gewinn“. Die mal’gebende Rechengrofe war nach ihrer Vorstellung irgendein Ge-
winn dazwischen. (also zwischen dem bilanziellen Gewinn und den Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb). Wenn einerseits namlich aulerbilanzielle Hinzurechnungen |, berticksichtigt”
werden sollten, steuerfreie Einnahmen aber zum Gewinn gehdren sollten, war dies wider-
sprichlich (steuerfreie Einnahmen werden namlich auch auRerbilanziell und nicht in der
Buchfuhrung gewahrt).

& Es galt also bisher die Kurzformel:

Steuerfreie Einnahmen sind Teil des zulassigen Entnahmevolumen — nicht

Hinweis abziehbare Betriebsausgaben aber auch.

73.2 Entscheidung desBFH im aktuellen Fall
73.2.1 Grundaussage

Der BFH hat nun in dieser Frage fir Klarheit gesorgt und sich dabei eindeutig fir den bi-
lanziellen Gewinn als Berechnungsgr undlage fiir die Uberentnahmen entschieden. Der
Gewinn in 84 Abs. 4a ESIG ist mangels einer besonderen Bestimmung in dieser Vor-
schrift i.S. des allgemeinen Gewinnbegriffsin § 4 Abs. 1 EStG auszulegen. Bei dem Ge-
winn nach 8 4 Abs. 1 EStG handelt es sich a'so um das Ergebnis des (innerbilanziellen)
Betriebsvermogensver gleichs. AuRRerbilanzielle Korrekturen sind nicht zu berticksichti-
gen; es geht also nicht um den Gewinn 2. Stufe, also um die Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb.

7 BStBI | 2018 S. 1207
8 BStBI | 2005 S. 1019
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Insoweit besteht nun auch Deckungsgleichheit mit der Vorschrift des § 34a ESIG (be-
glnstigte Besteuerung fur thesaurierte Gewinne), bei der ebenfalls auf den Steuerbi-
lanzgewinn als mal3gebende Groéfe fir die Ermittlung der im Unternehmen thesaurierten
Gewinne abgestel It wird™.

73.2.2 Folgen fir steuerfreie Einnahmen

Steuerfreie Einnahmen sind Bestandteil des bilanziellen Gewinns (als Ertrag gebucht); sie
werden erst aulerbilanziell steuerbefreit. Dies gilt auch fur die im Urteilsfall streitige
Investitionszulage. Damit hat der BFH insoweit die Verwaltungsauffassung bestétigt und
der VV orgehenswei se des Betriebspriifers widersprochen.

& Dies klingt zundchst widerspriichlich. Aber wieder einmal hat sich hier
ein Betriebsprifer in eklatanter Weise Gber die bestehende Anwei-
sungslage hinweggesetzt! Er ging wohl davon aus, dass es nicht sein
dirfe, dass eine Investitionszulage, die ja eigentlich fir betriebliche In-
vestitionen gedacht ist, zu Entnahmevolumen bei §4 Abs. 4a ESIG
fahrt. Ich hatte schon mehrfach darauf hingewiesen, dass es in solchen
Féllen vorrangig angebracht ist, bei den vorgesetzten Personen bzw. der
vor gesetzten Dienstbehérde des Handelnden zu intervenieren und eine
zwingende Anwendung der bestehenden Verwaltungsregel ungen einzu-
fordern™.

Hinweis

Der Gewinn des §4 Abs. 1 ESIG unterscheidet sich insoweit vom steuerlichen Gewinn
i.S.des 8§82 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ESIG, der unter Anwendung samtlicher Vorschriften der
88 4 bis 7k und 13a EStG zu ermitteln ist. Die Vorschrift des § 60 Abs. 2 der EStDV bes-
tétigt, dass der Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG (vgl. 8 60 Abs. 1 ESIDV) den steuerlichen
Vorschriften — aul3erbilanziell bzw. auf einer zweiten Stufe — anzupassen ist, wenn die
Bilanz Ansétze oder Betrége enthélt, die diesen Vorschriften nicht entsprechen.

Da fur den Gewinnbegriff des § 4 Abs. 4a ESIG der bilanzielle Gewinnbegriff nach §4
Abs. 1 EStG mal3geblich ist, wirken sich aul3erbilanzielle Gewinnkorrekturen (hier:
Krzung um die Investitionszulage) nicht aus. Dies entspricht auch dem Gesetzeszweck
des § 4 Abs. 4a ESIG.

Die Investitionszulage erhtht als Zuschuss in das Betriebsvermdgen im entsprechenden
Wirtschaftgahr den Buchwert des Unternehmens und wirkt sich folglich positiv auf die
Kapitalentwicklung des Unternehmens aus. Wirde man in Héhe der Investitionszulage

™ bei dieser Regelung ergibt sich dies allerdings eindeutig aus dem Gesetz (vgl. § 34a Abs. 2 ESIG: ,, ... der nach § 4 Abs. 1
S 1 oder § 5 ermittelte Gewinn ..."); vgl. auch Zeile 6 der Anlage 34a zur ESt-Erkl&rung
80 zuletzt vgl. Tz. 39.1.1 in AktStR 11/2020
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eine aul¥erbilanzielle Kirzung fur den Gewinnbegriff nach § 4 Abs. 4a EStG vornehmen,
wurde diese positive Kapitalentwicklung neutralisiert. Damit wirde (bei Vorliegen der
anderen Voraussetzungen) féschlicherweise unterstellt, dass trotz positiver Kapitalent-
wicklung Uberentnahmen vorliegen und eine private Veranlassung gegeben ist. Es kame
— s0 der BFH — zu einem dem Zweck des Gesetzes nicht entsprechenden Schuldzinsen-
abzug.

Insoweit ging die Revision also zugunsten des Klagers X aus; er hat damit sein Hauptziel
erreicht, die steuerfreie Investitionszulage in das Entnahmevolumen zu bekommen.

Folgen fr nicht abziehbar e Betriebsausgaben

Im Streitfall waren die nicht abziehbaren Betriebsausgaben aufgrund ihrer niedrigen HO-
he kein Hauptproblem. Der BFH nahm den Sachverhalt dennoch zum Anlass — es geht
ihm ja schliefdich um das Prinzip und die richtige Rechtsanwendung! — die Verwal-
tungsauffassung zu verwerfen.

Er Ubertrégt — durchaus konsequent — seine Grundentscheidung, dass der bilanzielle Ge-
winn malf3geblich ist, nun auch auf die nicht abziehbaren Ausgaben. Diese haben néam-
lich den bilanziellen Gewinn gemindert und dirfen nach Auffassung des BFH auch nicht
wieder zur Erhéhung des zuldssigen Entnahmevolumens hinzugerechnet werden (wie es
die Finanzverwaltung aber bisher — groRziigigerweise — getan hatte™®!). Der BFH folgt

damit gewichtigen Stimmen in der Fachliteratur®.

Anmerkungen zu den Praxisfolgen

Es ist einzuraumen, dass die BFH-Entscheidung schllssiger ist als die bisherige Ver-
waltungdinie. Konsequent war die Finanzverwaltung bisher nicht, wenn sie einerseits
zwar den bilanziellen Gewinn zugrunde legte (Folge: steuerfreie Einnahmen bleiben im
Entnahmevolumen), andererseits aber die nicht abziehbaren Betriebsausgaben ebenfalls
im Entnahmevolumen belief3 (obwohl sie natiirlich nicht mehr fir Entnahmen zur Verfi-
gung stehen). Allerdings wirkte sich diese unschliissige Handhabung in aller Regel zu-
gunsten der Mandanten aus, so dass sich niemand dagegen gewehrt hat.

Die Investitionszulage spielt heutzutage in der Praxis as steuerfreie Einnahme keine
Rolle mehr™®, Die Entscheidung ist aber fiir andere steuerfreie Einnahmen von Bedeu-
tung. Dies gilt insbesondere fir die im Teileinklnfteverfahren steuerfreien Teile von
Dividenden (40 v.H. der Dividende) oder fir VeraufRerungsgewinne im Teileinklinfte-
verfahren.

8L vgl. dazu bereits Tz. 86.4.3 in AKtStR 1V/2018
8 gchallmoser in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 ESIG, Rz. 1062; Wendt, FR 2000 S. 417/424

783

siewar nur flr Investitionen bis zum 31.12.2009 zu gewéhren
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Beispiel 1

A ist Freiberufler und hat im Jahr 2019 einen bilanziellen Gewinni.H.v. 300.000 € er-
zZielt. Darin ist die Dividende einer GmbH i.H.v. 200.000 € enthalten, deren Anteile
zum Betriebsvermdgen des A gehdren. Der steuerpflichtige Gewinn betrégt somit
220.000 € (300.000 € ./. 80.000 € steuerfreier Teil der Dividende[40 v.H.]). A hat im
Jahr 2019 300.000 € entnommen. Aus den Vorjahren bestehen keine Uber- oder Un-
terentnahmen. Im Unternehmen des A sind in groRerer Hohe Zinsaufwendungen ange-
fallen, die nur teilweise as Investitionsdarlehen i.S.v. § 4 Abs. 4a S. 5 EStG anzusehen
sind.

L osung:

A hat ein Entnahmevolumen in Hohe des bilanziellen Gewinns i.H.v. 300.000 €,
S0 dass in diesem Fall keine Uberentnahmen entstehen. Der Schuldzinsenabzug
ist nicht durch § 4 Abs. 4a EStG beschrankt.

Dies entspricht sowohl der bisherigen Verwaltungsauffassung als auch der neuen
BFH-Rechtsprechung. Lediglich ein renitenter Betriebspriifer wollte dies nicht
glauben und hatte den Fall — unter Verstol3 gegen seine Dienstanweisungen — nun
deshalb vor den BFH gebracht.

& Die neue Forschungszulage™ wirkt in diesem Zusammenhang anders
als die friihere Investitionszulage. Sie gilt ndmlich nach 8§ 10 Abs. 1 S. 2
Hinweis | 7,/ as Steuererstattung (an den Einzelunternehmer oder an die Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft). Bel Personenunternehmen fihrt
sie deshab zu einer Einlage (und nicht zu einer steuerfreien Einnahme,
wie dies bel der Investitionszulage der Fall war), erhtht damit aber in
systematisch anderer Weise das zuldssige Entnahmevolumen des §4
Abs. 4a ESIG.

73.3.3 Andererseits sind die nicht abziehbaren Betriebsausgaben haufig hther as in dem nun
entschiedenen BFH-Sachverhalt. Zu nennen ist hier némlich vor allem der Gewer besteu-
eraufwand, der nach 8§ 4 Abs. 5b EStG nicht abzugsfahig ist und somit aul¥erbilanziell
korrigiert werden muss. Auch Aufwand im Zusammenhang mit Beteiligungen an Ka-
pitalgesellschaften (z.B. im Besitzunternehmen einer Betriebsaufspaltung), der unter das
Teilabzugsverbot des 8 3c Abs. 2 ESIG féllt (Folge: 40 v.H. als nicht abziehbare Ausga-
ben) falt unter diese Rubrik.

" dazu Tz. 91 in diesem Skript
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Hier wirkt sich dann die BFH-Rechtsprechung sehr negativ aus und mindert das nach
84 Abs. 4a ESIG zuléssige Entnahmevolumen. Dies gilt auch fur andere nicht abzieh-
bar e Betriebsausgaben wie Geschenke, 30 v.H. der Bewirtungskosten usw. Ebenso wir-
ken sich aulRerbilanzielle Korrekturen im Zusammenhang mit § 7g EStG (Bildung und
Auflosung von Investitionsabzugsbetragen) nicht auf die Berechnung der Uberentnahmen

au S785 )

Beispiel 2

Gewerbetreibender B hat in seinem Einzelunternehmen im Jahr 2019 einen bilanziel-
len Gewinn i.H.v. 300.000 € erzielt. Dabei wurde Gewerbesteueraufwand fir 2019
i.H.v. 50.000 € als Aufwand gebucht. B hat im Jahr 2019 350.000 € enthommen. Aus
den Vorjahren bestehen keine Uber- oder Unterentnahmen. Im Einzelunternehmen des
B sind in grofkerer Hohe Zinsaufwendungen angefallen, die nur teilweise als Investiti-
onsdarleheni.S.v. § 4 Abs. 4a S. 5 ESXG anzusehen sind.

L dsung:

Nach bisheriger Verwaltungsauffassung hatte A fur Zwecke des § 4 Abs. 4a ESIG
ein zulassiges Entnahmevolumen i.H.v. 350.000 € (, steuerlicher Gewinn unter
Berticksichtigung  aulerbilanzieller  Hinzurechnungen“, aso 300.000 €
+ 50.000 € GewSt-Aufwand), so dass keine Uberentnahmen entstanden. Der
Schuldzinsenabzug war nicht durch 8§ 4 Abs. 4a EStG beschrankt.

Dem hat der BFH nun widersprochen. Nach seiner Auffassung ist der bilanzielle
Gewinn (hier: 300.000 €) maRgeblich, so dass es zu Uberentnahmen i.H.v.
50.000 € kommt (und damit zu nicht abziehbaren Schuldzinsen i.H.v. 6 v.H. von
50.000 € = 3.000 € abziiglich des sog. Sockel betrags von 2.050 €)".

73.3.4 Es ist davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung dem BFH folgen und ihr BMF-

Schreiben entsprechend anpassen wird. Dabel wird es dann aber erforderlich sein, das
Vertrauen der Steuerpflichtigen in die bisherige Verwaltungslinie zu schiitzen und des-
halb eine Uber gangsr egelung zu erlassen. Es bleibt zu hoffen, dass die Verwaltung dann
dabei auch klar dazu Stellung nimmt, ob Sie eine Neuberechnung der Uberentnahmen in
den Altjahren fordert. Zweckméliig wére dies m.E. nicht; angebracht wéare vielmehr eine
Anwendung der BFH-Auffassung ab 2021 unter Zugrundelegung der nach bisherigen
Grundsitzen ermittelten Uber- bzw. Unterentnahmen der Vorjahre.

785

786

insoweit aA. noch FG Miinster 2 K 1040/12 F vom 18.06.2013, EFG 2014 S. 254; dieses Urtell ist nun aber durch die aktu-
elle BFH-Rechtsprechung Giberholt
zur moglichen Verfassungswidrigkeit des Pauschalsatzes von 6 v.H. vgl. die Nr. 260 der Rechtsbehelfdiste
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734

73.4.1
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Die BFH-Rechtsprechung kann sich nur zulasten der Mandanten auswirken, so dass

man in der steuerliche Beratung nicht abwagen muss, ob man die zu erwartende Uber-

gangsregelung in Anspruch nimmt oder nicht™’.

& Bel Drucklegung dieses Skripts lag ein entsprechendes Anwendungs-
schreiben der Finanzverwatung alerdings noch nicht vor (und damit
auch noch keine Ubergangsregelung). Uber die weitere Entwicklung
werde ich Sie im nachsten Skript informieren. In aktuellen Betriebs-
prufungsfallen mussen Sie sich aber jedenfalls wehren, falls Prifer auf
die Idee kommen sollten, die neue BFH-Linie in Altjahren anwenden zu
wollen. Unabhiangig vom Ergehen einer Ubergangsregelung wére eine
solche V orgehensweise namlich bereits nach § 176 Abs. 2 AO nicht zu-
lassig.

Hinweis

Von der neuen BFH-Rechtsprechung durften auch Or gantr &ger -Per sonengesellschaften
betroffen sein. Die Finanzverwaltung vertritt hierzu bisher bundesweit die Auffassung,
dass die Ermittlung nach § 4 Abs. 4a ESIG bel einer Personengesellschaft als Organtrage-
rn (814 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 ff. KStG) ohne den abgefihrten Gewinn der Organgesell-
schaft durchzufiihren sei’®. Eine Entnahme dieses Gewinns konne daher beim Organtra-
ger gof. zu nicht abziehbaren Schuldzinsen fihren. Nach der 0.9. BFH-Entscheidung er-
scheint diese Auffassung nicht mehr zutreffend, da die Gewinnabfihrung der Organge-
sellschaft den bilanziellen Gewinn i.S.v. §4 Abs. 1 S. 1 EStG erhéht hat"®. Sie wird le-
diglich auBerbilanziell korrigiert (R 7.1 Abs. 1 S. 2 Zeile 18 KStRund R 14.6 Abs. 1 S. 2
KSR).

Die (nicht mehr ganz) neue Sichtweise desBFH zu Verlusten

Hinsichtlich der Behandlung von Verlusten hatte der BFH bereits mit Urteil vom
14.03.2018™ die frithere Vorgehensweise der Finanzverwaltung™" bei der Ermittlung
der nach § 4 Abs. 4a EStG wegen sog. Uberentnahmen nicht abzugsfahiger Schuldzinsen
verworfen’?. Das Gericht wich insoweit an zwei Stellen von der vorherigen Sichtweise
der Verwaltung ab:

787

788
789

790
791
792

bei der |letzten BFH-Rechtsprechung zur Beriicksichtigung von Verlusten bei den Uberentnahmen war dies anders; vgl. dazu
nachfolgende Tz. 73.4

Fachinformation der Finanzbehtrde Hamburg vom 15.05.2019 — S 2144 - 2019/005 — 52, DStR 2019 S. 2028

vgl. z.B. Altrichter-Herzberg, DStR 2019 S. 31/33, und Freeden, FR 2020 S. 615 (diese Aufsétze wurden zwar noch vor
Veroffentlichung der hier erléuterten neuen BFH-Rechtsprechung verfasst, stellen die Rechtslage jedoch bereits zutreffend
dar)
X R17/16, BStBI I1 2018 S. 744, Tz. 86 in AKtSIR 1V/2018

BMF-Schreiben vom 17.11.2005 |V B 2 -S 2144- 50/05, BStBI | 2005 S. 1019, Rz. 11, Tz. 3.2 in AktStR 1/2006
dazu vgl. Tz. Tz. 86 in AktStR 1V/2018 und Tz. 21 in AktStR 1/2019
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1. Nach Rz. 11 des Schreibens des Bundesministers der Finanzen vom 17.11.2005"%
sollten Verluste stets vorrangig mit Unterentnahmen vergangener und zukinftiger
Wirtschaftgahre zu verrechnen und deshalb ggf. zunéchst lediglich in einer Neben-
rechnung festzuhalten sein. Demgegentiber sind Verluste nach Ansicht des BFH
— nicht anders als Gewinne — unmittelbar in die periodeniibergreifende Uber-
/Unterentnahmeberechnung einzubeziehen. Rechnerisch gehen Verluste damit sowohl
in die Uberentnahme des laufenden Jahres a's auch in die Bemessungsgrundiage der
Tota periode ein. Dies fuhrt — fir sich betrachtet — zunéchst einmal zu einer Ver-
schérfung gegentber der bisherigen Verwaltungsauffassung.

2. Allerdings hat sich der BFH in einem zweiten, im Berechnungsschema der Finanz-
verwaltung bisher nicht vorgesehenen Schritt dafir ausgesprochen, die Bemes-
sungsgrundlage der nicht abziehbaren Schuldzinsen des aktuellen Jahres auf den
kumulierten Entnahmeliberschuss der Totalperiode (seit 1999), also auf die Ent-
nahmen der Totalperiode abziiglich der Einlagen der Totalperiode, zu begrenzen. Mit
anderen Worten kann es also in einem Wirtschaftgahr dann nicht (mehr) zu nach § 4
Abs. 4a ESIG nicht abzugsfahigen Schuldzinsen kommen, wenn im Betrachtungszeit-
raum, also ggf. seit 1999, insgesamt nicht mehr entnommen wurde, als die Summe aus
den Gewinnen und den Einlagen in diesem Zeitraum.

73.4.2 Auch diese Frage war nun alerdings nochmals Gegenstand der 0.g. BFH-Entscheidung
(im BFH-Jargon: ,, Uberperiodische Verluste*). Der BFH hat dabei seine Auffassung aus
2018 bestétigt, was sich nun im Urteilsfall aber negativ fur den Klager auswirkte. Durch
die Neuberechnung der Verluste der Vorjahre ergaben sich hohere Uberentnahmen als
nach friherer V erwaltungsauffassung.

73.4.3 Die Verwatung hat sich bisher immer noch nicht klar positioniert, ob sie ihre Uber-
gangsregelung in der Frage der ,, Uberperiodischen Verluste® (zwingende Anwendung ab
2018) so verstanden haben will, dass die Hohe der Uber- bzw. Unterentnahmen riickwir-
kend ab dem Jahr 1999 vollsténdig neu berechnet werden soll oder im Jahr 2019 (oder &i-
nem friheren Jahr der erstmaligen Anwendung, wenn sich die BFH-Rechtsprechung
gunstig fur die Mandanten auswirken sollte) mit dem jeweils zum Ende des Vorjahres
ermittelten Bestand weitergerechnet werden soll. Es bleibt in dieser Hinsicht bei dem von
mir schon friher gegebenen Hinweis, in den Steuererkl@rungen die zweite der genannten
Alternativen zu wahlen™. Daran hat sich nun auch durch das aktuelle Urteil nichts geén-
dert. Auf diese Vorgehensweise sollte das zustandige Finanzamt allerdings im Rahmen
der Steuererkldrung zur Vermeidung des Vorwurfs einer Steuerverkiirzung im sog. ,, qua-
lifizierten Freitextfeld* hingewiesen werden.

% |V B 2-S2144- 50/05, BStBI | 2005 S. 1019
4 ausfuhrlich dazu vgl. Tz. 21.3.5 in AKtStR 1/2019
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73.4.4 Im Gegenteil: Diese Vorgehensweise ist nun eindeutig auch hinsichtlich der neuen BFH-
Rechtsprechung zur Definition der mal3geblichen Verluste zu empfehlen. Dies gilt zu-
mindest dann, wenn es die Finanzverwaltung auch diesmal so hdlt wie im geénderten
BMF-Schreiben zur Verlustberiicksichtigung, ndmlich sich zu dieser Frage Uberhaupt
nicht zu klar zu &uf3ern. Zunéchst bleibt dazu aber der Wortlaut des zu erwartenden BMF-
Schreibens abzuwarten.

73.5 Waeitere, noch anhangige Streitfragen zu § 4 Abs. 4a EStG

Hinsichtlich der Anwendung von § 4 Abs. 4a ESIG sind derzeit noch folgende Streitfragen
beim BFH anhéngig:

e Im Verfahren IV R 19/19 geht es um die Verfassungsmafigkeit der Hohe des Hinzu-
rechnungsbetrags von 6 v.H. der Uberentnahmen. Ich hatte schon mehrfach dargel egt,
dass in Bilanzierungsfragen, in denen der gesetzliche Zinssatz von 6 v.H. oder 5,5 v.H.
zugrunde gelegt ist, die Verfassungswidrigkeit im Hinblick auf das derzeit weit niedrigere
Marktzinsniveau naheliegt und diese Félle mit Einspruch offen gehalten werden mis-
Sen795.

& Vorsicht: Ein Einspruch ist in diesen Féllen nicht deshalb entbehrlich,
weil die Bescheide vorléufig ergehen. Die Vorlaufigkeit hinsichtlich
HINWEIS | ger Zinshohe betrifft namlich nur Zinsbescheide und damit die Zinsho-
he nach § 238 AQO; Bilanzierungsfragen sind von dieser Vorlaufigkeit
eindeutig nicht umfasst!

e Mit Urteil vom 09.08.2018 hat das Finanzgericht Rheinland-Pfalz’® die Auffassung ver-
treten, dass vom Vorhandensein von Uberentnahmen al's einer notwendigen V orausset-
zung fur die Anwendung von 8 4 Abs. 4a ESXG nur dann auszugehen sei, wenn das Ei-
genkapital negativ ist. Um Umkehrschluss soll dies zur Folge haben, dass §4 Abs. 4a
EStG nach seinem Normzweck dann und solange nicht eingreift, wie das Eigenkapita
positiv ist. In diesem Fall 1&gen ndmlich — so das Finanzgericht Rheinland-Pfalz weiter —
Entnahmen, aber keine Uberentnahmen vor. Da aber das Eigenkapital grundstzlich steu-
erunschadlich entnommen werden kann, entspreche es dem Willen des Gesetzgebers,
dass der Schuldzinsenabzug nur fir den Fall eingeschrankt werden soll, dass der Steuer-
pflichtige mehr entnimmt als ihm hierfir an Eigenkapital zur Verfligung steht.

5 dazu ausfiihrlich Nr. 260 der Rechtsbehelfsliste
% 5K 1375/16, EFG 2018 S. 1624
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Tréfe dies zu, wirde dies den Umgang mit der Norm des §4 Abs. 4a
EStG jedenfals fur ale bilanzierenden Mandanten deutlich verein-
fachen. Dass der BFH mit dieser Entscheidung aber wohl nicht so ganz
einverstanden ist, zeigt sich darin, dass er die vom Finanzgericht Rhein-
land-Pfalz zunéchst nicht zugelassene Revision nachtréglich doch zuge-
lassen hat™’. Die Revision ist nun unter dem Az. X R 40/18 beim BFH
anhangig. Auch wenn die Aussichten, dass der BFH die grof3ziigige Li-
nie des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz bestétigen wird, nicht sonderlich
hoch sind, missen Sie Anwendungsfélle des 8§ 4 Abs. 4a EStG offen
halten, wenn das K apitalkonto in dem betroffenen Betrieb positiv ist.

e Mit Urteil vom 08.10.2018 kommt das Finanzgericht Rheinland-Pfalz’® demgegen-
Uber zu der ebenfalls Giberraschenden Erkenntnis, bei eéiner Gewinner mittlung durch
Einnahmen-Uber schussr echnung lagen Uberentnahmen bereits dann vor, wenn die
Entnahmen die Summe der Einlagen und des Gewinns des jeweils zu betrachtenden
Wirtschaftg ahres Uber steigen. Dies erscheint insoweit nachvollziehbar, als ja nach An-
sicht dieses Gericht der Posten , Eigenkapital” bei der Berechnung der Hohe der nicht ab-
Ziehbaren Schuldzinsen al's periodentibergreifende Grof3e eine erhebliche Bedeutung hat.
Da es in Félen einer Gewinnermittiung gem. 8 4 Abs. 3 ESIG aber an einem Ausweis
bzw. einer Feststellung des Eigenkapitals mangelt, stellt das Finanzgericht Rheinland-
Pfalz bel der Berechnung der nicht abziehbaren Schuldzinsen in diesem Fall kurzerhand
alein auf die Einlagen und Entnahmen ab.

&

Hinweis

In diesem Fall hat allerdings das Finanzgericht selbst die Revision ge-
gen seine Entscheidung zum BFH zugelassen. Da diese unter dem
Az VIII R 38/18 tatséchlich gefuhrt wird, erhélt der BFH insoweit Ge-
legenheit, die Dinge klar zu stellen. Auch hier missen Sie entsprechen-
de Félle mit Einspruch offen halten.

97 BFH-Beschluss X B 123/18 vom 27.12.2018

% 5K 1034/16
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74. Neues zur tarifbeginstigten Veraul3erung einer freiberuflichen Praxis

= Gesetzliche Nor men: 818 Abs. 3,816 Abs. 1S. 1 Nr. 1,
8 34 Abs. 2-3 ESIG

= Zugrundeliegender Streitfall: Vom Vorliegen einer begunstigten Verduf3erung
i.S. 818 Abs. 3 ESIG ist dann nicht auszugehen, wenn
der Verdulerer die personliche Beziehung zu frilheren
Mandanten weiterhin auf eigene Rechnung nutzt. Frag-
lich war es alerdings, ob die Finanzverwaltung inso-
weit richtig lag, wie sie jegliche Gewinnung neuer
Mandate im zeitlichen und réumlichen Zusammenhang
mit der bisherigen Praxis a's schadlich ansah

= Entscheidung des Gerichts: Der BFH hat die Gewinnung neuer Mandate in einem
Verfahren zum vorléufigen Rechtsschutz und im Rah-
men der schon bisdang zu beachtenden Geringfugig-
keitsgrenze a's unschéadlich eingestuft

= Bemerkungen: Erfreulicher Weise hat sich die Finanzverwaltung die-
ser Sichtwei se des Gerichts mittlerweile angeschlos-
sen, die aber gleichwohl nicht als Freibrief verstanden
werden darf

< Fundstellen: DSIR 2020 S. 486; DSIRE 2020 S. 372

Leitsatze:

1. Die tarifbeglnstigte VerdulRerung einer freiberuflichen Praxis (8§ 18 Abs. 3 i.V.m. § 34
ESG) setzt voraus, dass der Steuer pflichtige die wesentlichen vermdgensmalligen Grund-
lagen seiner bisherigen Tatigkeit entgeltlich und definitiv auf einen Anderen Ubertragt.
Hierzu muss der VerauRerer seine freiberufliche Tatigkeit in dem bisherigen ortlichen
Wirkungskreis wenigstens fiir eine gewisse Zeit einstellen. Wann eine ,, definitive® Uber-
tragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen vorliegt, hangt jeweils von den Umstéanden
des Einzelfalls ab. Eine starre zeitliche Grenze, nach der die Tatigkeit steuerunschadlich
wieder aufgenommen werden kann, besteht nicht. Dementsprechend ist auch keine ,, War -
tezeit“ von mindestens drei Jahren einzuhalten.

2. Grundséatzlich unschadlich ist es, wenn der VeraulRerer als Arbeitnehmer oder als freier
Mitarbeiter im Auftrag und fir Rechnung des Erwerbers tatig wird. Auch eine geringfi-
gige Fortfihrung der bisherigen freiberuflichen Tétigkeit steht der Annahme einer be-
gunstigten Praxisverduf3erung nicht entgegen, und zwar auch dann nicht, wenn sie die

Betreuung neuer Mandate umfasst’®.

" BFH-Beschluss VIII B 131/19 vom 11.02.2020, amtlich nicht verdffentlicht, bekannt gegeben am 05.03.2020, Leitsatz ge-
krzt
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Sachver halt:

Steuerberater S hatte seine in der Gemeinde X betriebene Einzelkanzlel im Jahre 2011 an die bei-
den Erwerber E1 und E2 verdufRert und war in der Folge noch zweieinhab Jahre Uberleitend im
Namen und auf Rechnung der Erwerber tétig. Im Anschluss hieran nahm S im Jahre 2013 seine
selbstandige Téatigkeit in eigenem Namen in der nahe gelegenen Gemeinde Y wieder auf, blieb da-
bei aber mit seinen Umsétzen unterhalb der sog. Geringfiigigkeitsgrenze von 10 v.H. der gesamten
Einnahmen der |etzten drei Jahre vor der VerduRRerung seiner urspringlichen Kanzlei.

Einzelkanzlei in der Gemeinde X '

A

Alleininhaber bis 2011, Uberleitende Mitarbeit fir 2,5 Jahre

I —> E1l
Verkauf in 2011

S
Steuer berater

Neuer6ffnung in 2013, Umsétze unterhalb der
sog. Geringfligigkeitsgrenze; aber Gewinnung
neuer Mandanten

v

—> E2

Ist die Gewinnung neuer Mandanten
v fir diebegunstigte Besteuerung des |
von Sin 2011 realisierten :

Ver &ufer ungsgewinns schadlich?

......................................

Einzelkanzlei in der Gemeinde Y

Dennoch lehnte die Finanzverwaltung die Anwendung des erméfdigten Steuersatzes gemal § 34
Abs. 3 ESIG i.V.m. 88 16, 18 Abs. 3 ESIG fiir den in 2011 redlisierten Gewinn aus der Verauf3e-
rung der Praxis in der Gemeine X ab. Die Behorde begriindete dies damit, dass S innerhalb von
drei Jahren nach diesem Verkauf im ortlichen Wirkungskreis seiner bisherigen Steuerkanzlei wie-
der tdtig wurde und dabei auch Neumandanten betreute. Durch die Hinzugewinnung von Neuman-
daten sei S aber in Konkurrenz zu den Erwerbern seiner Kanzlei getreten und habe diese in der
Moglichkeit beschrankt, im erworbenen Wirkungsfeld neue Mandate zu akquirieren; zudem sei der
Anteil der Neumandate nicht unbedeutend gewesen, sondern habe zwischen 6,8 v.H. bis 8,9 v.H.
des Umsatzes der neuen Kanzlel gelegen. S habe seine bisherige Tatigkeit somit nicht eingestellt,
sondern diese gerade auch durch die Ubernahme neuer Mandate fortgefiihrt. Dies sei aber fiir den
Zugang zur begiinstigten Besteuerung des Gewinns aus der in 2011 stattgefundenen Verdul3erung
seiner urspringlichen Kanzlei schadlich.

Der Antrag des S auf Aussetzung der Vollziehung des von ihm mit Rechtsbehelf angegriffenen

Einkommensteuerbescheids 2011 wurde von der zustdndigen Dienststelle der Finanzverwaltung
abgelehnt. Zur Begrindung fihrte die Behorde aus, dass die Gewinnung neuer Mandanten auch
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ohne Uberschreiten der Geringfiigigkeitsgrenze von 10 v.H. in jedem Fall fiir die Gewahrung der
Steuerermalligung gemald 8 34 ESIG schédlich sei. Nachdem das Finanzgericht der ersten Instanz
dem S die beantragte Aussetzung der Vollziehung gewéahrt hatte, versuchte die Verwaltung diese
Entscheidung vom BFH aufheben zu lassen.

74.1 Vorbemerkungen

74.2 Problemstellung im aktuellen Streitfall

74.3 Entscheidung im aktuellen Fall

74.4 Anmerkungen

L 6sung:
74.1

74.1.1

74.1.2

Vorbemerkungen

Wenn ein Rechtsanwalt, Steuer berater oder Wirtschaftsprifer, aber auch ein anderer
Selbstandiger i.S.v. 8 18 ESIG seine Einzelkanzlei bzw. -praxis oder seine Sozietétshe-
teiligung verufRert, werden vielfach nicht unerhebliche stille Reserven aus dem Man-
danten- oder Kundenstamm aufgedeckt, die in aller Regel im Verlauf mehrerer (vieler)
Jahre erarbeitet wurden. Da zu den Einkinften aus selbstandiger Arbeit nach § 18 Abs. 3
S. 1 EStG aber auch der Gewinn gehort, der bei der VeréulRerung degenigen Vermogens
erzielt wird, das der selbsténdigen Arbeit dient, kann dies eine Uber proportionale Pro-
gressionsbelastung zur Folge haben.

In diesem Fall gelten u.a. die Regelungen in 8 16 Abs. 2 bis 4 EStG entsprechend (8 18
Abs. 3 S. 2 ESIG); auf dieser Grundlage kann der Verauf3er ungsgewinn, soweit er hier-
nach nicht steuerfrei bleibt, mit den ermafigten Sétzen des § 34 EStG besteuert wer-
den. Der Gesetzgeber hat dort zwei verschiedene Tarifbegiinstigungen zur Abmilde-
rung der sich wegen des Vorhandenseins auf3erordentlicher Einkinfte ergebenden Pro-
gression vorgesehen:

e Sind in dem zu versteuernden Einkommen auf3erordentliche Einkinfte i.S. 8 34
Abs. 2 ESIG enthalten, kommt insoweit die sog. Flnftelregelung nach § 34 Abs. 1
ESIG in Betracht. Diese Segnung wirkt sich fur den betreffenden Steuerpflichtigen
dann am glnstigsten aus, wenn das zu versteuernde Einkommen nur aus auf3erordent-
lichen Einkinften besteht. Demgegentiber verringert sich der Vorteil aus der Flnftel-
regelung um so mehr, je hoher das verbleibende zu versteuernde Einkommen — also
das Einkommen ohne die auf3erordentlichen Einkiinfte — ist. Diese Beglnstigungsre-
gelung bietet dann Uberhaupt keinen Vorteill mehr, wenn dieses verbleibende zu
ver steuer nde Einkommen in die obere Proportionalzone des Grundtarifs der Ein-
kommensteuer gem. 8§ 32a ESIG hineinreicht, die im Jahre 2020 bel einem zu ver-
steuernden Einkommen von 57.052 € beginnt.
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e Sind in dem zu versteuernden Einkommen aul3er or dentliche Einkiinfte im Sinne von
8§34 Abs. 2 Nr. 1 ESIG — aso aus , betrieblichen Ver&ulRerungsvor gangen” — ent-
halten, so kann auf Antrag die auf den Teil dieser auf3erordentlichen Einkinfte, der
den Betrag von insgesamt 5 Millionen Euro nicht Ubersteigt, entfallende Einkommen-
steuer dann nach einem ermal3igten Steuersatz bemessen werden, wenn der Steuer -
pflichtige das 55. Lebensahr vollendet hat oder wenn er im sozialver sicherungs-
rechtlichen Sinne dauernd berufsunféahig ist. Dieser erméliigte Steuersatz betragt
56 v.H. des durchschnittlichen Steuersatzes, der sich ergdbe, wenn die tarifliche
Einkommensteuer nach dem gesamten zu versteuernden Einkommen zuziiglich der
dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Einkiinfte zu bemessen wéare, mindestens
aber 14 v.H.; diese Segnung kann nur eéinmal im Leben in Anspruch genommen
werden.

74.1.3  Fir die Frage nach der Anwendbarkeit der Tarifbegiinstigung des § 34 Abs. 3 ESIG ist
nicht nur die VeréduRerung selbst von Bedeutung, sondern auch das Verhalten des Ver-
aulRerersin den Folggahren:

e Die ermaigte Besteuerung nach 8 34 Abs. 3 ESIG i.V.m 88 16, § 18 Abs. 3 ESIG
setzt es nach gefestigter Rechtsprechung® zunéchst einmal voraus, dass der Steuer-
pflichtige die wesentlichen vermdégensmafigen Grundlagen seiner bisherigen T&
tigkeit entgeltlich und definitiv auf einen anderen tGibertr&gt.

o Da der wesentliche Wert der Praxis eines Freiberuflers — neben seinen personlichen
Kenntnissen und Fahigkeiten — im Mandantenstamm und damit in den sehr fllchti-
gen personlichen Beziehungen liegt, muss der Verké&ufer zudem seine auf den seithe-
rigen Mandanten- oder Patientenstamm gerichtete Tatigkeit zumindest fir eine ge-
wisse Zeit einstellen.

74.2 Problemstellung im aktuellen Streitfall

742.1 Die Festlegung einer starren zeitlichen Grenze fur die erforderliche Dauer der ,Ein-
stellung der auf den seitherigen Mandantenstamm gerichteten Tatigkeit® hat der
BFH schon in der Vergangenheit stets abgelehnt. Nach Auffassung des Gerichtsist in-
soweit vielmehr eine Einzelfalprifung angezeigt. Hierbei kdnne — je nach den Umstan-
den des Einzelfdls—, ein Zeitraum von etwa zwe bisdre Jahren ausreichend” sain.

Von diesem grundsétzlichen Erfordernis der Tétigkeitseinstellung hat die Rechtsprechung
alerdings seit jeher zwel Ausnahmen zugel assen:

80 vgl. hierzu zuletzt das BFH-Urteil VIII R 2/15 vom 21.08.2018, BStBI || 2019 S. 64

Seminarunterlage Il / 2020



Seite 470

74.2.2

PROF. DR. HERBERT GROGLER

e Zum einen soll esfir die begiinstigte Besteuerung unschédlich sein, wenn der Ver u-
RBerer as Arbeitnehmer oder as freier Mitarbeiter im Auftrag und fir Rechnung
des Erwerbers tétig wird. Aus diesem Grund wurde im vorliegenden Fall die
2,5-jdhrige Uberleitende Tatigkeit des S fir die Erwerber selbst von der Finanzverwal-
tung nicht problematisiert.

e Zum anderen wurde vom BFH®" wie auch von der Finanzverwaltung® schon bislang
eine Fortfihrung der bisherigen freiberuflichen Tétigkeit im seitherigen ortlichen
Wirkungskreis dann a's geringfiigig und somit fir die beglinstigte Besteuerung als un-
schéadlich betrachtet, wenn mit den fortgefiihrten Mandaten usw. in den letzten drei
Jahren vor der PraxisverdufRerung weniger als 10 v.H. der gesamten Einnahmen
generiert worden waren.

Allerdings hat die Finanzverwaltung auf einen BFH-Beschluss vom 06.08.2001%%, mit
welchem das Gericht diese Unschédlichkeitsgrenze von 10 v.H. nochmals bekréftigt hat-

te, mit eéinem Erlassreagiert®*:

o Dort vertritt die Verwatung die ausdriickliche Auffassung, dass sich die Rechtspre-
chung zur Unschadlichkeit einer geringfiigigen Fortfihrung der seitherigen Tétig-
keit nur auf solche Mandate beziehe, die im Rahmen der Praxisverdu3erung usw.
zur tickbehalten wurden.

e Die Hinzugewinnung neuer Mandate nach diesem Zeitpunkt soll demgegeniiber —
jedenfalls nach bisheriger Ansicht der Verwaltung — fir den Zugang zur begiinstig-
ten Versteuerung gem. 8§ 34 Abs. 3EStGi.V.m 88 16, § 18 Abs. 3 EStG dann schad-
lich sein, wenn diese innerhalb des 2- bis 3-jahrigen Wohlver haltenszeitraumes
nach der Praxisverdul3erung erfolgt.

An diesem Erlass hatte sich vorliegend die zusténdige Dienststelle der Finanzverwaltung
orientiert und dem S daher den Zugang zu der begunstigten Besteuerung des von diesem
im Jahre 2011 erzielten Verauf3erungsgewinns verweigert. Zur Begrindung fuhrte die
Behorde aus, dass S mit der Betreuung von neu hinzugewonnenen Mandaten ab dem Jah-
re 2013 in den Wirkungskreis der verdufRerten Kanzlei eingegriffen und eine solche
neue (konkurrierende) Tétigkeit begonnen habe, die losgeltst von der (geringfiigigen)
FortfUhrung der bestehenden Beziehungen zu Altmandanten gewesen sai.

801
802
803
804

vgl. hierzu grundlegend das BFH-Urteil 1V R 14/90 vom 07.11.1991, BStBI 11 1992 S. 457, Tz. 18 in AktStR 1/2009 m.w.N.
H 18.3 (Verauferung/1. Einzelunternehmen) EStH 2019

XI B 5/00, BFH/NV 2001 S. 1561

IV A 6-S2242 - 4/03 vom 28.07.2003
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74.3 Entscheidungim aktuellen Fall

Dieser Auffassung der Finanzverwaltung zur Schéadlichkeit jeglicher Gewinnung von
Neumandaten innerhalb des Wohlverhaltenszeitraums nach einer Praxisveraufl3erung, wie sie
in der Verfiigung vom 06.08.2001°® zum Ausdruck kommt, ist der BFH vorliegend aus-
dricklich entgegengetreten. Nach der klaren Ansage des Gerichts schliefdt eine geringfi-
gige Téatigkeit des Veraullerersim bisherigen ortlichen Wirkungskreis die Annahme ei-
ner beglinstigten Praxisver auf3er ung vielmehr auch dann nicht aus, wenn diese —wieim
Streitfall —auch die Betreuung neuer Mandate umfasst.

Der VIII. Senat des BFH begrundet dies damit, dass es fur die Annahme einer begiinstigten
Praxisveraulerung mafgeblich auf eine endgtiltige Ubertragung der wesentlichen Grund-
lagen der seitherigen Praxis auf den Erwerber ankommt:

e Die Endgiiltigkeit dieser Ubertragung kann zwar dann fraglich sein, wenn der Ver &u-
Rerer die personlichen Beziehungen zu friheren Mandanten weiterhin auf eigene
Rechnung nutzt.

e Hierbel spielt es aber keine Rolle, ob der VeraufRerer ausschliefflich Altmandanten
weiter betreut oder ob er insoweit auch neue Mandate hinzugewinnt. Schadlich ist
die Fortfihrung der Tétigkeit sowohl im Hinblick auf Altmandanten wie auch im Hin-
blick auf Neumandanten nur dann, wenn hierbei die vom BFH®® bereits seit langem
normierte Geringfligigkeitsgrenze tber schritten wird. Hiernach wird eine Fortfiihrung
der bisherigen freiberuflichen Tétigkeit im seitherigen ortlichen Wirkungskreis nur dann
als schadlich betrachtet, wenn mit der fortgefiihrten Tétigkeit Einnahmen generiert wer-
den, die mehr als 10 v.H. der gesamten Einnahmen in den letzten drei Jahren vor der
Praxisver duf3er ung betragen.

744 Anmerkungen

74.4.1 S hat seinen Prozess also gewonnen; dies ist zunachst einmal erfreulich. Hiertiber hinaus-
blickend ist festzuhalten, dass der BFH die von ihm selbst entwickelte V oraussetzung
»Einstellung der Tétigkeit im bisherigen Wirkungskreis fir eine gewisse Zeit* als
Zugangskriterium fr die begiinstigte Besteuerung gem. 8§ 34 Abs. 3 ESIG i.V.m 88§ 16,
18 Abs. 3 ESIG sachgerecht prazisiert hat: Dieses Kriterium soll die Ubertragung des
wesentlichen Wirtschaftsgutes ,, Mandantenstamm® auf den oder die Erwerber gewahr-
leisten, da es sich hierbei um ein sehr fllichtiges Wirtschaftsgut handelt. Deshalb gilt fol-
gendes

85 X1 B 5/00, BFH/NV 2001 S. 1561
8% vgl. hierzu grundlegend das BFH-Urteil [V R 14/90 vom 07.11.1991, BStBI I 1992 S. 457, Tz. 18 in AktStR 1/2009 m.w.N.
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Nimmt der Verdullerer seine Tatigkeit im bisherigen Wirkungskreis mehr oder
weniger unmittelbar wieder auf, so kann er seine persbnlichen Mandantenbezie-
hungen im Zweifel weiter nutzen und verhindert bzw. behindert so den Ubergang
des Mandantenstammes auf den oder die Erwerber. Dies gilt unabhéngig davon, dass
esin jedem Fall die Entscheidung der Mandanten bleibt, von wem sie sich weiter be-
raten lassen.

Wenn aber schon hinsichtlich der Altmandate eine Geringflgigkeitsgrenze gilt, so
muss diese nach Ansicht des Gerichts auch Neumandate umfassen. Dies ergibt sich
aleine schon aus dem Umstand, dass die erst spéter hinzugewonnenen Neumandate
nach den Gesetzen der Logik gar nicht Gegenstand der zeitlich vorgelagerten Kanzlei-
veraulerung gewesen sein kdnnen.

Die vom BFH gefundene L 6sung betreffend die Gewinnung von Neumandaten nach ei-
ner beglinstigt zu besteuernden Verduf3erung einer Freiberuflerpraxis ist erfreulich und
auch sachgerecht. Fir die tagliche Beratungsarbeit dirfen gleichwohl die folgenden
Aspekte nicht aulRer Acht gelassen werden:

1. Dietarifbeglnstigte Veréaul3erung einer freiberuflichen Praxis (8 18 Abs. 3i.V.m.

8§ 34 ESIG) setzt es unveréndert voraus, dass der Steuerpflichtige die wesentlichen
vermogensmaligen Grundlagen seiner bisherigen Tétigkeit entgeltlich und defini-
tiv auf einen Anderen Ubertragt. Hierzu muss der Verdulerer seine freiber ufliche
Tatigkeit in dem bisherigen drtlichen Wirkungskreis wenigstens fir ,, eine gewisse
Zeit" einstellen. Eine starre zeitliche Grenze, nach der die bisherige Tétigkeit steue-
runschédlich wieder aufgenommen werden kann, besteht jedenfalls nach Auffassung
des BFH nicht. Wie lange genau diese Enthaltsamkeit zu dauern hat, hangt vielmehr
von den Umstanden des Einzelfalls ab.
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& Es kommt insoweit im Rahmen einer Gesamtschau auch auf die
raumliche Entfernung zwischen der wieder aufgenommenen Be-
rufstétigkeit und der verduRRerten Praxis, die Vergleichbarkeit der
Betatigung sowie die Art und die Struktur der Mandate usw. an.
Handelt es sich etwa um die VerduRerung einer , Feld-, Wald- und
Wiesenpraxis' eines Allgemeinmediziners, so kann schon die Nach-
bargemeinde oder — in grof3en St&dten — ein anderer Stadtteil auler-
halb des , bisherigen drtlichen Wirkungskreises* liegen, wahrend die-
ser Wirkungskreis bei eéinem anerkannten Spezialisten raumlich Uber-
haupt nicht abgrenzbar sein kann. Eine Zeitspanne von drei Jahren,
die in etwa der (fiktiven) Nutzungsdauer eines erworbenen Praxis-
werts entspricht, kann im Rahmen der gestaltenden Beratung aler-
dings regelmallig als ausreichende Wartezeit dafir angesehen wer-
den, dass nicht mehr von einer (schadlichen) Wiederaufnahme der
bisherigen Tétigkeit, sondern von einer mit Blick auf die begiinstigte
Besteuerung unschédlichen Neuerdffnung auszugehen ist.

Hinweis

2. Unverandert ist von einer nach 8 18 Abs. 3 ESIG zu begunstigenden Verauf3erung
einer freiberuflichen Praxis auch dann auszugehen, wenn der Verdul3erer zwar wei-
terhin im bisherigen drtlichen Wirkungskreis, aber im Auftrag und fur Rechnung
des Erwerbers tétig wird. Hierbel spielt es keine Rolle, ob der VerdulRerer diese fort-
gesetzte Tétigkeit selbsténdig oder nichtselbsténdig austibt. Entscheidend ist es viel-
mehr, dass er nicht mehr in eéigenem Namen und fr eigene Rechnung, sondern im
Namen und fir Rechnung des Erwerbers arbeitet.

& Allerdings sollte in den Fallen einer fortgesetzten Mitarbeit darauf
geachtet werden, speziell AufRenprifer nicht auf den Gedanken
kommen zu lassen, der VerdufBerer sei eben doch noch
(mit)unternehmerisch tatig. Ein Anhaltspunkt hierfiir kdnnte insbe-
sondere dann gegeben sein, wenn der Verdulierer etwa per Tantieme
unverandert am Ergebnis der Kanzlei usw. beteiligt ist.

Hinweis

3. Eine Fortfliihrung oder eine Wiederaufnahme der seitherigen freiberuflichen Ta-
tigkeit im zeitlichen und 6rtlichen Zusammenhang steht der Annahme einer begiins-
tigten Praxisver dufRer ung unverdndert nur dann nicht entgegen, wenn diese sich als
geringflgig darstellt. Die flr die gestaltende Beratung zu beachtende Grenze liegt in-
soweit bel 10 v.H. der gesamten Einnahmen der letzten drei Jahre vor der Veraul3e-
rung. In diesem 10 v. H.-Rahmen ist es— und diesist die eigentlich neue Aussage des
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Gerichts! — auch unschédlich, wenn die fortgefiihrte bzw. wieder aufgenommene
freiberufliche Tétigkeit die Betreuung neuer Mandate umfasst. Allerdings hat der
VII11. Senat in dem aktuellen Verfahren lediglich eine summarische Prifung vorge-
nommen, da Gegenstand des Verfahrens (nur) die Aufhebung der Vollziehung des an-
gefochtenen Steuerbescheids war. Auf Grund der eindeutigen rechtlichen Ausfihrun-
gen zur Gewinnung von Neumandaten darf aber davon ausgegangen werden, dass
das Gericht in eilnem Hauptsacheverfahren nicht ander s entscheiden wirde.

4. Erfreulicher Weise hat sich die Finanzverwaltung die Kernaussage des vorliegen-
den Beschlusses, der bidang weder amtlich verdffentlicht noch in das Bundessteuer-
blatt Gbernommen wurde, ber eits zu Eigen gemacht. Dies ergibt sich aus einem Er-
lass des Finanzministeriums Sachsen-Anhalt®™": Abweichend von der bisherigen
Auffassung haben die Dienststellen der Finanzverwaltung nunmehr zu vertreten, dass
die Hinzugewinnung neuer Mandanten, Patienten usw. im Rahmen der unverandert zu
beachtenden Geringfigigkeitsgrenze fir die Annahme einer beglnstigten Verdule-
rung i.S.d. 88 18 Abs. 3, 34 Abs. 2 Nr. 1 ESIG unschédlich ist. Daes sich hierbei nicht
etwa um sichsisch-anhaltinisches Landrecht handelt, sondern um eine bundesweit
abgestimmte Anpassung an die Rechtsprechung des BFH, kann diese Sichtweise
nunmehr bundesweit fir die gestaltende Beratung zugr unde gelegt werden.

5. Bereits wiederholt®™® hatte ich darauf hingewiesen, dass von dem Instrument der
Aussetzung der Vallziehung in heutiger Zeit nur sehr zurickhaltend Gebrauch
gemacht werden sollte und dass die betroffenen Steuerpflichtigen in der Mehrzahl der
Félle gut beraten sind, die von ihnen geforderte Steuer jedenfalls dann zunéchst ein-
mal zu zahlen, wenn sie hierzu wirtschaftlich in der Lage sind:

o Diesgilt vor allem mit Blick darauf, dass diese Mandanten dann, wenn sich spéter
zeigen sollte, dass ihr Rechtsbehelf usw. im Ergebnis erfolgreich war, nicht nur die
gezahlte Steuer, sondern zusatzlich nach Malgabe von §233a Abs. 5 S. 2 AO
auch noch (unrealistische) 6 v.H. Erstattungszinsen pro Jahr erhalten; in heuti-
ger Zeit ist dies eine bemerkenswert giinstige Geldanlage.

o Erweist sich der angegriffene Bescheid demgegeniiber im Ergebnis als zutreffend,
missen Steuerpflichtige, die zunéchst eine Aussetzung der Vollziehung in An-
spruch genommen haben, nicht nur die Steuer, sondern gem. 88 237, 238 AO zu-
satzlich noch 6 v.H. Aussetzungszinsen entrichten. Dies ist ungeachtet der Tatsa
che zu vermeiden, dass auch insoweit die unrealistische Hohe des Zinssatzes zur
Uber prufung ansteht, weshalb einschlagige Zinsbescheide entsprechend meinem
Hinweis mit der Ifd. Nr. 260°® der zeit vorlaufig er gehen.

807 Erlass 45-S 2242-85 vom 14.05.2020, DB 2020 S. 1372
88 ygl. zuletzt Tz. 32.3.6 in AktStR 11/2017
89 vgl. hierzu die aktuelle Liste der Rechtsbehel fshinweise
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Dessen ungeachtet darf es aber nicht verkannt werden, dass ein Antrag auf Ausset-
zung bzw. Aufhebung der Vollziehung dann wertvoll und hilfreich sein kann, wenn
es darum geht, zumindest die tendenzielle Sichtweise eines Gerichts vergleichsweise
schnell und zudem einigermafen kostenglinstig in Erfahrung zu bringen. Sollte
dies das Motiv des S gewesen sein, so l&sst sich ein positiver Rickschluss auf die
Qualitdt von dessen Beratungslei stungen ziehen.

7443 Losgelost vom Streitfall des S bleibt noch auf eine Entscheidung des I X. Senats des
BFH®® hinzuweisen, die immer dann von Bedeutung ist, wenn sich ein betrieblicher
VeraufRerungsgewinn nachtréglich &ndert. Mitzunehmen aus diesem Urteil ist folgen-
des:

1. Mit Blick speziell auf die Veraul3erung von Anteilen i.S.v. § 17 EStG ist der Verau-
3erungsgewinn der Betrag, um den der Veraul3erungspreis nach Abzug der Veréulie-
rungskosten die Anschaffungskosten tUbersteigt. VerauRRerungspreis i.S.d. § 17 Abs. 2
S. 1 ESIG ist der Wert derjenigen Gegenleistung, die der Verauf3erer durch Abschluss
des dinglichen Verauf¥erungsgeschéfts erlangt, d. h. ales, was er aus dem Verdulle-
rungsgeschéft as Gegenleistung erhélt. Dieser VerdulRerungsgewinn ist grundsétzlich
punktuell auf den Zeitpunkt zu ermitteln, in dem er entstanden ist. Dies ist regel-
maldig der Zeitpunkt der VerdufRerung, d. h. der Zeitpunkt, zu dem das rechtliche
— oder zumindest wirtschaftliche — Eigentum an den veréufZerten Anteilen auf den Er-
werber Ubergegangen ist. Auf den Zufluss des Entgelts kommt es grundsétzlich nicht
an.

2. Verandert sich der Wert der Gegenleistung nach vollstandiger Erfullung der Gegen-
leistungspflicht, beeinflusst dies die Hohe des Veraulier ungspreises grundsétzlich
deswegen nicht mehr, weil insoweit ja eine punktuelle Gewinnermittlung angezeigt
ist. Anders ist dies nur dann, wenn der Rechtsgrund fiir die spatere Anderung im
urspringlichen Rechtsgeschéft bereits angelegt war. Rickwirkende Ereignisse
i.S.v. 8175 AO, durch welche sich der punktuell ermittelte Verdufierungsgewinn
nachtraglich ausnahmsweise doch noch verandert, hat die Rechtsprechung in folgen-
den Féllen angenommen:

e Die Vertragsparteien hatten im Zeitpunkt der Ubertragung einer Beteiligung keine
abschlieRende oder lediglich eine strittige Einigung Uber die Hohe des Kaufprei-
ses erzielt, weshab dieser erst nachtréglich (z.B. im Rahmen eines Vergleichs)
bindend festgestel It wird®.

¢ Die endgultige Hohe des Kaufpreises wurde vertraglich (teilweise) von der kinf-

tigen Gewinnentwicklung des Unter nehmens abhangig gemacht®?,

810 BFH-Urteil 1X R 7/18 vom 04.02.2020, amtlich nicht veroffentlicht, bekannt gegeben am 18.06.2020
81 Urteil 1X R 17/09 vom 28.10.2009, BStBI 11 2010 S. 539, Rz 14
812 Urteil VIII R 14/04 vom 14.06.2005, BStBI 11 2006 S. 15, unter 11.2.a, mw.N., Tz. 60.2.1 in AKtStR 111/2015
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e Zudem kann auch der Eintritt einer aufldsenden Bedingung ein r ickwirkendes
Ereignis sein, und zwar unabhdngig davon, ob der Kaufpreis bereits (teil-)ent-
richtet und damit zuriickzugewahren ist oder noch in vollem Umfang geschuldet
wird®,

Auch soweit der Erwerber die geschuldete Gegenleistung bereits erbracht hat, kann in
diesen Féllen regelméafiig davon ausgegangen werden, dass der Grund fir das Ereignis,
das zur spateren Anderung der Gegenleistung fuhrt, im urspringlichen Rechtsge-
schéft selbst angelegt war.

3. Ist die nach Erfullung des Erwerbsgeschéfts eintretende Veranderung jedoch Ge-
genstand oder Folge eines selbstandigen Rechtsgeschéfts, das nicht in sachlichem
Zusammenhang mit der AnteilsverduRerung steht, wirkt diese nicht auf den Verdulie-
rungszeitpunkt zurlck. Stellt das ,, neue” Rechtsgeschéft somit einen eigenen Rechts-
grund fir die Leistung mit eigener wirtschaftlicher — und gegebenenfalls steuerlich re-
levanter — Bedeutung dar, verbleibt es regelméaliig bei dem im Steuerrecht geltenden
Grundsatz, dass dlein die nachtragliche einvernehmliche Abénderung eines bereits
tatsachlich verwirklichten Sachverhalts grundsétzlich nicht fir dessen riickwirkende
Korrektur gentigt.

Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn das urspriingliche Rechtsgeschéaft
nicht wegen einer Leistungsstorung, einer Storung in der Geschaftsgrundlage, auf-
grund Anfechtung oder einer aufldsenden Bedingung riickabgewickelt oder gedndert
wird und auch die Auslegung oder Wirksamkeit des urspriinglichen Vertrags nicht
streitig ist.

4. Im aktuell entschiedenen Fall hatte der Erwerber seine Gegenleistungspflicht voll-
standig erfillt, wobei der Kaufpreisteilweise in Form der Einr&umung eines Opti-
onsrechts auf bestimmte Aktien beglichen wurde. Nachdem sich deren Wert bis zum
Zeitpunkt der Auslbung der Option (stark) erhoht hatte, wollte die Finanzverwal-
tung diesen Wertzuwachs Uber eine Bescheidanderung gem. 8 175 AO auf den Zeit-
punkt der Anteilsverauflerung zurlick- und in den seinerzeitigen V erauf3erungsge-
winn einbeziehen. Dies hat der BFH allerdings mit der zutreffenden Begrindung ab-
gelehnt, dass nachtrégliche Wertverdnderungen bel einem Optionsrecht keinen Ein-
fluss mehr auf das vorgelagerte VerduRerungsgeschéft haben kénnen. Etwas anderes
darf von Beratungspraxis jedenfalls in Féllen einer Werterhdhung nicht mehr hinge-
nommen werden; allerdings wird es vor dem Hintergrund dieser Entscheidung auch
nicht moéglich sein, einschldgige Wertverluste Uber den Rechtsgedanken des § 175
AO mindernd bei der Ermittlung des seinerzeitigen V eraul3erungsergebnisses ber tick-
sichtigt zu erhalten.

813 BFH-Urteil VIII R 67/02 vom 19.08.2003, BStBI I 2004 S. 107, unter 3., mw.N., Tz 5in AktStR 1/2004
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75. Der ,Pflichtteilsanspruch gegen sich selbst”:
Eineinteressante M 6glichkeit, dierichtig genutzt wer den muss!

= Gesetzliche Nor men: 810 Abs. 3,5 ErbStG; 8§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO

= Zugrundeliegender Streitfall: Auf der Grundlage von 8§ 10 Abs. 3 ErbStG kann auch
ein ,Pflichtteilsanspruch gegen sich sebst*  erb-
schaftsteuerlich zu berticksichtigen sein. Fraglich war
es dlerdings, ob dies auch dann gilt, wenn dieser An-
spruch zivilrechtlich bereits verjahrt ist

= Entscheidung des Gerichts: Der BFH hat dies verneint

= Bemerkungen: Ungeachtet dieser Entscheidung bleibt die Geltend-
machung eines ,Pflichtteilsanspruchs gegen sich
selbst” in einschlagigen Féllen eine interessante M 6g-
lichkeit zur Reduzierung der Belastung mit Erbschafts-
teuer. Allerdings missen die diesbeziiglichen Spielre-
geln beachtet werden

=< Fundstellen: DStR 2020 S. 1496; DSIRE 2020 S. 886

Letsatze:

1. Im Erbschaftsteuerrecht gelten die infolge des Erbanfalls durch Vereinigung von Recht
und Verbindlichkeit oder von Recht und Belastung zvilrechtlich erloschenen Rechtsver-
haltnisse gemal} § 10 Abs. 3 ErbSIG als nicht erloschen. Diese Fiktion umfasst auch das
Recht des Pflichtteil sberechtigten, der der Alleinerbe des Pflichtteilsverpflichteten ist, die
Geltendmachung des Pflichtteils fiktiv nachzuholen.

2. Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbSG reicht jedoch nicht so weit, dass der zvilrechtlich
aufgrund Konfusion erloschene Pflichtteilsanspruch auch dann noch geltend gemacht
werden kann, wenn er im Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich verjéhrt war .

Sachver halt:

V1, der leibliche Vater des pflichtteilsberechtigten S verstarb am 09.01.2008. Er wurde aufgrund
seines Testaments alleine von seiner Ehefrau M1, der Stiefmutter des S, beerbt. S machte hinsicht-
lich dieses Erbfalls zundchst keine Pflichtteil sanspriiche geltend.

M1 verstarb am 01.01.2011, Alleinerbe wurde — ebenfalls auf der Grundlage eines Testaments—ihr
Stiefsohn S. Die zusténdige Finanzbehtrde setzte gegen S in der Folge bestandskréftig Erbschafts-
teuer wegen des Erwerbs von Todes wegen nach seiner verstorbenen Stiefmutter fest.

814 BFH-Urteil |l R /16 vom 05.02.2020, verdffentlicht am 09.07.2020
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Alleinerbe auf der

Vi . P> M1
leiblicher Vater desS Gr#”d'age €ines (Stief-)M utter des S
verstorben im Jahre 2008 estaments verstorben im Jahre 2011
Alleinerbe auf der Grundlage
eines Testaments
Kann Smit Schreiben aus 1
dem Jahr 2013 mit

steuerlicher Wirkungnoch -~

seinen Pflichtteilsanspruch |

hinsichtlich des Todes seines | Sohn
Vatersgeltend machen?

Am 04.09.2013 beantragte S, den gegen ihn ergangenen Erbschaftsteuerbescheid gemaid 8 175
Abs. 1 S. 1 Nr.2 AO zu andern und nachtréglich den von ihm geltend gemachten Pflichtteil san-
spruch hinsichtlich des ersten Erbfalls — also nach dem Tode seines Vaters V1 — as Nachlassver-
bindlichkeit zu berlicksichtigen. Er habe, nachdem seine Stiefmutter verstorben und er deren allei-
niger Erbe geworden war, mit einem an sich selbst gerichteten Schreiben vom 14.08.2013 seinen
Pflichtteilsanspruch aus dem ersten Erbgang — Tod seines Vaters — geltend gemacht. Diese Gel-
tendmachung des Pflichtteils wirke auf den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer gegentiber dem
Erben, also auf den Zeitpunkt des Todes des Vaters M1 zuriick und stelle somit ein Ereignis mit
steuerlicher Rickwirkung i.S. des 8§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO dar. Die mittlerweile eingetretene
burgerlich-rechtliche Verjéhrung dieses Anspruchs stiinde der Geltendmachung nicht entgegen,
sondern fihre lediglich zu einer Einrede, die der Schuldner geltend machen konne. S habe die Ein-
rede der Verjahrung aber gerade nicht erhoben, so dass der Pflichtteil sanspruch weiterhin bestehe.

Sowohl die Finanzverwaltung wie auch das Finanzgericht der ersten Instanz lehnten den Ande-
rungsantrag ab. Als Begriindung verwiesen die Behtrde und Gericht darauf, dass der Pflichtteil san-
spruch des S hinsichtlich des ersten Erbfalls — also mit Blick auf den Tod seines Vaters V1 — we-
gen der bereits eingetretenen birgerlich-rechtlichen Verjéhrung nicht mehr als Nachlassverbind-
lichkeit berticksichtigt werden kénne.

75.1 Problemstellung
75.2 Die bisherige Rechtsprechung
75.3 Entscheidung im aktuellen Fall

75.4 Beratungskonsequenzen
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L dsung:
75.1 Problemstellung

75.1.1 Bereitsfriher® hatte ich darauf hingewiesen, dass , Pflichtteilsanspr iiche gegen sich
selbst” helfen kdnnen, in geeigneten Féllen die Belastung mit Er bschaftsteuer zu redu-
zZieren. Ausgangspunkt hierfr ist in vielen Féllen die Tatsache, dass das bei Ehegatten
durchaus beliebte sog. ,,Berliner Testament” (8 2269 BGB) nicht nur Vorteile bringt,
sondern auch mit Nachteilen verbunden ist. Hierbei handelt es sich bekanntlich um ein
gemeinschaftliches Testament von Ehepartnern oder Lebenspartnern, in dem diese sich
gegenseitig zu Alleinerben einsetzen und zugleich bestimmen, dass mit dem Tod des zu-
letzt Verstorbenen der Nachlass an einen oder mehrere Dritte — bei Ehegatten sind diesim
Regelfall die eigenen Kinder —fallen soll:

e Unbestritten vorteilhaft ist es, dass der zunéchst Uberlebende Partner durch diese
Form des Testaments von der Zumutung befreit wird, den Nachlass schon zu seinen
Lebzeiten mit denjenigen Personen — also z.B. den Kindern — teilen zu miissen, die
ohne ein Testament neben ihm erbberichtigt wéren. Dies ist fur die Mehrzahl der
Falle eine gute und auch empfehlenswerte L 6sung.

& Soweit digenigen Personen, an die der Nachlass letztlich gehen soll,
pflichtteil sberechtigt sind, missen diese hierbei alerdings mitspielen
Hinweis | g jhre diesbeziiglichen Anspriiche nach dem Tode des Erstverster-
benden jedenfalls nicht durchsetzen. Dieses ,Mitmachen* kann und
sollte den betroffenen erbberechtigten Personen im Regelfall durch
eine dahingehende Pflichttellsstrafklausel , erleichtert® werden,
dass derjenige, der nach dem ersten Erbfall seinen Pflichtteilsan-
spruch durchsetzt, auch im zweiten Erbfall auf den Pflichttell verwie-
sen wird.

o Nachteilig an dieser Gestaltung ist es jedoch, dass bei einem ,unfalfreien” Ablauf —
also dann, wenn keiner der nach dem zweiten Erbgang Begiinstigten anlésslich des
ersten Erbgangs etwas aus dem Nachlass erhdlt und auch keinen Anspruch auf den
Pflichtteil erhebt — die den als endguiltige Erben vorgesehenen Personen fir diesen
ersten Erbgang zustehenden Freibetrége zunéchst einmal ,verschenkt” werden.
Hierbei handelt es sich nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG immerhin um einen Freibetrag
in Héhe von 400.000 €, welchen die Kinder bzw. ggf. die Enkel eigentlich nutzen
konnten. Zudem kommt es nicht zu einer Absenkung der Steuersétze, die mogli-
cherweise dann eintreten wirde, wenn der diesbezligliche Erwerb auf mehrere Erben
verteilt wird.

85 vgl. insoweit schon Tz. 76 in AKtStR 111/2013
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75.1.2 Dass diese Gestaltungsiiberlegungen aber nicht nur dann eine Rolle spielen, wenn
sich Ehegatten fur das sog. Berliner Testament entschieden haben, zeigt der aktuelle
Streitfall. Dort hatte der Erblasser V1 schlicht seine Ehefrau M1 als Alleinerbin einge-
setzt:

e Dainnerhab der Familie allerdings offenbar Harmonie herrschte, hatte zunéchst ein-
mal der Sohn des Erblassers keinen Anstol3 daran genommen, dass sein Vater nur
seine Ehefrau, bel welcher es sich um die Stiefmutter des Sohnes handelte, als Erbin
eingesetzt und ihn selbst Ubergangen hatte.

o Darlber hinaus zeigt die Tatsache, dass S spater zum Alleinerben seiner Stiefmutter
wurde, dass diese innerfamiliare Harmonie auch tber den Tod des V1 hinaus er hal-
ten blieb.

Diese heimelige Atmosphére andert aber nichts daran, dass auch insoweit der dem , end-
gultigen® Erben S nach dem Tod seines Vaters zustehende Freibetrag in Hohe von
400.000 € zunéchst einmal ,, ver schenkt* wurde. Zudem unterblieb die Absenkung der
Steuersitze, die moglicherweise dadurch hétte eintreten kénnen, dass der Erwerb nach
dem Tod des V1 auf mehrere Erben verteilt wurde. Diese M angel versuchte S nach dem
Tod seiner Stiefmutter dadurch zu beseitigen, dass er nunmehr einen , Pflichtteilsan-
spruch gegen sich selbst” geltend machte.

75.2 Die bisherige Rechtsprechung

75.2.1 Hilfreich — und fur einschldgige Falle unbedingt in das Repertoire des steuerlichen Be-
raters aufzunehmen! — war es schon bisher, dass der BFH®® bereits friher deutlich
gemacht hatte, dass der Anspruch auf den Pflichtteil beziiglich des ersten Erbgangs mit
steuerlicher Wirkung auch noch nach dem Tode des Vorerben eines Berliner Testa
ments wirksam geltend gemacht werden kann:

e Ungeachtet der Tatsache namlich, dass dieser Anspruch aufgrund des zweiten Erb-
gangs birgerlich-rechtlich deshalb untergeht, weil sich Anspruch und Verpflichtung
in einer Person — namlich dem oder den endgultigen Erben — vereinigen (K onfusion),

o st diese zivilrechtliche Folge wegen der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Spe-
zialregelung in 8 10 Abs. 3 ErbStG unbeachtlich. Dort heif es ndmlich , Die infol-
ge des Anfalls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit oder von Recht und
Belastung erloschenen Rechtsverhaltnisse gelten als nicht erloschen*.

816 BFH-Urteil |l R 47/11 vom 19.02.2013, BStBI I 2013 S. 332, Tz. 76 in AKtStR 111/2013
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8 Vorerbschaft auf der a
V2 - P M 2
Vater Gr_undlage eines M utter
verstorben im Jahre 2015 Berliner Testaments verstorben im Jahre 2016
Erbin auf der Grundlage des von
den Eltern errichteten
Berliner Testaments
\ T kann - nach dem Tode ihrer ©
i Mutter - gegen diese mit
| steuerlicher Wirkungnoch =" T
. ihren Pflichtteilsanspruch |
! hinsichtlich des Todesihres Tochter

Vaters geltend machen.

75.2.2 Nicht verkannt werden durfte es allerdings, dass der BFH seine damalige Entscheidung
fUr einen Fall getroffen hatte, in welchem der Pflichtteilsanspruch hinsichtlich des ersten
Erbgangs biirgerlich-rechtlich noch nicht verjahrt war, wobei fir Pflichtteilsanspriiche
eine erbrechtliche Verjahrungsfrist von dre Jahren (8 195 BGB) gilt. Insoweit war es
zunéchst offen geblieben, ob die dargestellte Gestaltung mit dem Ziel, mindestens die
nach jedem der beiden Erbgdnge eines Berliner Testaments zur Verfligung stehenden
Freibetrage nicht verfallen zu lassen, auch dann noch erfolgreich sein kann, wenn im
Zeitpunkt des zweiten Erbgangs hinsichtlich der Pflichtteilsanspriiche aus dem ersten
Erbgang bereits Verjahrung eingetreten ist.

75.3 Entscheidung im aktuellen Fall

75.3.1  Zu beantworten hatte der BFH vorliegend aso die Frage, ob die Gestaltung ,, Pflichtteils-
anspruch gegen sich selbst” mit dem Ziel, (mindestens) die in , Eltern-Kind-Féllen“ nach
jedem der Erbgénge zur Verfligung stehenden Freibetrage nicht verfalen zu lassen, auch
dann noch erfolgreich sein kann, wenn im Zeitpunkt des zweiten Erbgangs hinsichtlich
des ersten Erbgangs die erbrechtliche Verjahrungsfrist gem. 8 195 BGB bereits abge-
laufen ist. Dies hat vorliegend der II. Senat des BFH in Ubereinstimmung mit dem Fi-
nanzgericht der ersten Instanz®"’ verneint. Hiernach sind verjahrte Pflichtteil sanspriiche
jedenfals dann nicht (mehr) als Nachlassverbindlichkeiten abziehbar, wenn Berechtigter
und Verpflichteter —im Streitfall der Alleinerbe S nach dem Tod seiner verstorbenen
(Stief)Mutter M1 —identisch sind.

87 Finanzgericht Hessen, Urteil 1 K 1059/14 vom 03.11.2015, EFG 2016 S. 298, Tz. 52 in AKtStR 11/2016
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75.3.2

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht ndmlich — jedenfalls nach Auffassung des 1.
Senats des BFH — nicht so weit, dass der aufgrund Konfusion zivilrechtlich erloschene
Pflichtteilsanspruch erbschaftsteuerrechtlich auch dann noch geltend gemacht wer-
den kann, wenn dieser im Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich bereits ver-
jahrtist:

e Zwar hindert zivilrechtlich die Verjghrung einer Forderung grundsétzlich niemanden
an deren Geltendmachung und dem V erpflichteten steht insoweit auch , nur* die Ein-
rededer Verjahrung zu.

¢ Dies soll jedoch nicht fir einen durch Konfusion erloschenen Pflichtteilsanspruch
gelten. Anderenfalls wirde ndmlich alein aufgrund der Fiktion des § 10 Abs. 3
ErbStG die Funktion der Verjéhrung, die darin besteht, Rechtsfrieden herbeizuf ihren,
insoweit ausgehebelt. Das ist nach der wohl zutreffenden Sichtweise des BFH vom
Regelungsgehalt des 8 10 Abs. 3 ErbStG jedoch nicht umfasst.

Hiervon ausgehend konnte S den zivilrechtlich bereits erloschenen Pflichtteilsanspruch
nachtraglich nicht mehr gegen sich selbst as Alleinerben der M1 geltend machen. Der
Pflichtteilsanspruch des S gegen M1 wegen des Todes des V1 war im Zeitpunkt seiner
Geltendmachung im August 2013 zivilrechtlich ndmlich deshab unstreitig bereits
verjahrt, well die diesbeziigliche Frist 3 Jahre umfasst (8§ 2332, 195, 199 BGB) und
somit per Ende des Jahres 2011 abgel aufen war.

In einem solchen Fall fehlt es aber — jedenfalls nach Uberzeugung des Gerichts — an ei-
nem natlrlichen I nter essengegensatz. Es kann daher nicht unterstellt werden kann, dass
der Verpflichtete die Einrede der Verjahrung gegen sich selbst nicht erheben wirde.

75.4 Beratungskonsequenzen

Fir den praktischen Umgang mit dieser Thematik ist folgendes zu beachten:

1. Be Berliner Testamenten und einem zeithahen Versterben beider Partner sollten die

Erwerber nach dem zweiten Erbfal prifen, ob sie nicht noch ihren Pflichtteil bezogen
auf den ersten Erbfall geltend machen kénnen. Da dies keine empfangsbedirftige Wil-
lenserkldrung erfordert, sondern bereits ein schltissiges Verhaten ausreicht, dirfte es ge-
nugen, wenn die diesbeziigliche Erklarung gegeniiber der Finanzverwaltung abgegeben
wird. Nichts anderes gilt dann, wenn es in ,harmonischen Familien* insbesondere die
Kinder zundchst einmal klaglos hinnehmen, auch ohne Berliner Testament im ersten Erb-
gang leer auszugehen.
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& Mit der Geltendmachung eines ,, Pflichtteils gegen sich selbst” ist ein ge-
wisser Aufwand verbunden, der natirlich nur dann Sinn macht, wenn tat-
séchlich eine Steuerminderung erreicht werden kann. Da allerdings der in
einer solchen Weise geltend gemachte Pflichtteil sanspruch auch den Wert
des Erwer bs des Vorerben anlasdich des ersten Erbgangs schmalert, ist
auch dieser Effekt in die Uberlegungen einzubeziehen. Verfahrens-
rechtlich ist die Anderung eines gegenilber dem Vorerben ergangenen,
maoglicherweise bereits bestandskréftigen Erbschaft- und Schenkungsteu-
erbescheides deshalb relativ problemlos, weil auch der BFH die (nachtrég-
liche) Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den Schlusserben
zutreffender Weise alsriickwirkendes Ereignisi.S. § 175 AO ansieht.

Hinweis

2. Nicht verkannt werden darf es allerdings, dass fir Pflichtteilsanspr tiche eine er br echtli-
che Verjahrungsfrist von drei Jahren (8§ 195 BGB) gilt. Soll der insoweit nachteilige
Verjéhrungseintritt verhindert, zugleich aber eine Durchsetzung der Pflichtteil sanspriiche
nach den ersten Erbgang vermieden werden, kann der zunéchst Uberlebende mit denjeni-
gen, die nach seinem Tode erben sollen, eine Vereinbar ung darlber treffen, dass auf die
Einrede der Verjahrung verzichtet wird.

& Auch in einem solchen Fall greift dann die Spezialregelung in § 10
Abs. 3 ErbStG, wonach die durch Vereinigung von Recht und Verbind-
lichkeit oder von Recht und Belastung nach dem zweiten Erbgang bir-
gerlich-rechtlich erloschenen Rechtsverhdltnisse fir Zwecke der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer als nicht erloschen gelten. Wurde demge-
genuber die rechtzeitige Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
oder die rechtzeitige Erklarung des Verzichts auf die Einrede der
Verjahrung versaumt, gibt es mit Blick auf die vorliegende Entschei-
dung des 1. Senats des BFH keine M 6glichkeit mehr, diesen Fehler zu
korrigieren.

Hinweis

3. Klar gesehen werden muss es zudem, dass die Gestaltung ,, Pflichtteilsanspruch gegen
sich selbst” in Féllen des sog. Berliner Testaments zu einer Modifizierung der sog.
Pflichtteilsstrafklausel zwingen kann. Diese sieht in ihrer Grundversion bekanntlich vor,
dass die Einsetzung al's Erbe nach dem zweiten Erbgang dann entfallt, wenn der vorgese-
hene (potentielle) Erbe im Gefolge des ersten Erbgangs seinen Pflichtteil geltend macht.
Eine solche Formulierung hétte aber zur Folge, dass derjenige (potentielle) Erwerber, der
—im Sinne dieser Gestaltung — nach dem Tode des zunéchst Uberlebenden seinen Pflicht-
teil hinsichtlich dieses ersten Erbgangs geltend macht, hierdurch seine Eigenschaft als
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Testamentserbe nach dem zweiten Erbgang einbiif3t. Dies kann aber nicht erwiinscht
sein, da ansonsten womdglich ein Teil des Erbes nach dem Tode des L etztversterbenden
anderen Erben —im Extremfall dem Staat! — zusteht.

Insoweit besteht eine Gestaltungsaufgabe, die durchaus einem hierauf speziaisierten
Berater Ubertragen werden sollte:

o Eswird namlich insbesondere in Erwagung zu ziehen sein, die Pflichtteilsstrafklau-
sel ausdriicklich auf den Fall zu beschranken, in welchem der Pflichtteil noch zu
Lebzeiten des im Berliner Testament benannten Vorerben nicht nur geltend ge-
macht, sonder n auch durchgesetzt wird.

o Weitergehend konnte zudem daran gedacht werden, eine Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs im Einvernehmen mit dem Vorerben von der Pflichtteils-
strafklausel auszunehmen. Die insoweit notwendigen erbrechtlichen Festlegungen
sind, jedenfalls im Falle eines befreiten Vorerben, auch noch nach Eintritt des ersten
Erbfals mdglich.

4. Jedenfalls in Falen von , Flickwer kfamilien®® ist auch noch daran zu denken, dass
sich der erbschaftsteuerliche Freibetrag fur einen Erwerb von den Stiefeltern nicht
von demjenigen Freibetrag unterscheidet, der fir einen Erwerb von den rechtlichen
Eltern zur Verfliigung steht. Insoweit handelt es sich ndmlich jeweils um Félle der Steu-
erklasse | gem. 8 15 Abs. 1 ErbStG. Einen Anspruch auf den Pflichtteil eines Erbes ha-
ben demgegeniiber lediglich die engsten Verwandten des Erblassers. Dies sind gemal3
§ 2303 BGB alle Abkémmlinge des Erblassers (Kinder, Enkel und Urenkel), egal ob ehe-
lich, auerehelich, mit Legitimierung oder adoptiert, der Ehepartner oder eingetragene
Lebenspartner des Erblassers nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz sowie die Eltern des
Verstorbenen.

Dementsprechend hétte also die Gestaltungsmdglichkeit des ,, Pflichtteilsanspruchs ge-
gen sich selbst* im aktuell entschiedenen Fall von vorneherein dann nicht zur Verfi-
gung gestanden, wenn V1 der Stiefvater des S und M1 dessen leibliche Mutter gewe-
sen ware. In derartigen Féllen ist dann eine Adoption der als Erbe vorgesehenen Stief-
kinder in Erwégung zu ziehen; auch die diesbeziigliche Beratung gehtrt aber in die
Hénde eines einschlagig ausgewiesenen Rechtsanwalts.

818 dummdeutsch a's , Patchworkfamilien* bezeichnet
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Aktuelles auf einen Blick

76. Kein Buchwertansatz bei Betriebsiibertragung gegen Vorbehaltsnie3brauch?

= Gesetzliche Normen: 86 Abs. 3ESIG
= Qudle Finanzgericht Miinster, Urteil 11 K 4132/15 E, G**°

Grundaussage:

Die Ubertragung von Betriebsvermigen unter NielRbrauchsvorhalt ist schon seit langerer Zeit in der
Diskussion. Nun hat das Finanzgericht Minster die Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG in einem
solchen Fall versagt.

Anmerkungen:

1. In letzter Zeit stand die Ubertragung von betrieblichen Einheiten gegen V orbehaltsnieRbrauch
schon haufiger im Fokus der Steuerfragen rund um die vorweggenommene Erbfolge. So
hatte der BFH bereits mit Urteil vom 25.01.2017%% entschieden, dass es an dem fiir § 6 Abs. 3
EStG notwendigen Merkmal , Einstellung der bisherigen gewerblichen Tétigkeit® mangelt,
wenn eine einzige wesentliche Betriebsgrundlage aufgrund des vorbehaltenen Nieflfbrauchs vom
bisherigen Betriebsinhaber weiterhin gewerblich genutzt wird. Dabei soll es unerheblich sein,
ob ein aktiv betriebener oder ein verpachteter Betrieb unter Vorbehaltsnieffbrauch Ubertragen
wird. Schon aus diesem Urteil kénnte gefolgert werden, dass Ubertragungen unter Nief3-
brauchsvorbehalt generell der Anwendung von § 6 Abs. 3 ESIG entgegenstehen kénnten®,

2. Inihrem aktuellen Anwendungsschreiben zu § 6 Abs. 3 EStG® hat die Finanzverwaltung den
Anwendungsbereich dieses — fir die Gestaltungspraxis negativen — Urteils aber stark einge-
schrankt: Nach Rz. 7 dieses Schreibens steht ein Niel3brauchsvorbehalt der Anwendung des § 6
Abs. 3 ESIG auf die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils namlich nicht entgegen. Das 0.g.
BFH-Urteil vom 25.01.2017% sollte also nicht fir die Ubertragung von Mitunternehmerantei-
len gelten (sondern nur fir ver pachtete Einzelunternehmen, wie es dem o0.g. Urteil ssachver-
halt zugrunde lag).

3. Die Finanzverwaltung wies dabei dlerdings in Rz. 7 des BMF-Schreibens darauf hin, dass dies
bei der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen nur dann gilt, wenn der neue Gesellschafter
Mitunternehmer werde (,,... und wird der neue Gesellschafter Mitunternehmer ...*). Ein nach
den Vorgaben des BGB ausgestalteter Nieflfborauch lasst die Mitunternehmerinitiative des Nief3-
brauchsbestellers nicht entfallen®. Allerdings dirfen die Mitwirkungsrechte des Ubernehmers

819
820
821
822
823
824

Urteil des FG Minster 11 K 4132/15 E, G vom 20.09.2019, DStRE 2020 S. 646
BFH-Urteil X R 59/14 vom 25.01.2017, BStBI 11 2019 S. 730

dazu Tz. 24.3.1 in AktStR 1/2020

BMF-Schreiben |V _C 6 — S 2241/15/10003 vom 20.11.2019, BStBI | 2019 S. 1291, Rz. 15
BFH-Urteil X R 59/14 vom 25.01.2017, BStBI |11 2019 S. 730

BFH-Urteil VIII R 35/92 vom 01.03.1994, BStBI 11 1995 S. 241
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des Mitunternehmeranteils nicht beschnitten werden, weil dies seine Mitunternehmerstellung
gefahrden kénnte®. In diesem Zusammenhang ist dann auch noch die vom BFH aufgeworfene
Frage von Bedeutung, ob sich aus einem einheitlichen Gesellschaftsanteil zwei Mitunter neh-
mer anteile ergeben kdnnen oder ob das ,, Highlander-Prinzip“ gilt (,es kann nur einen ge-
ben“)®®. Die Finanzverwaltung scheint insoweit zumindest in Nief¥brauchsfélen keine Beden-
ken zu haben; in Zukunft kénnte hier aber noch Ungemach drohen.

4. Im Ergebnis hat vor kurzem auch der Erbschaftsteuer senat des BFH diese grofiziigige Sicht-
weise bestétigt™’; dies hatte ich bereits im letzten Skript erlautert™,

5. Nun hat alerdings das Finanzgericht Minster entschieden, dass ein Vorbehaltsnief3brauch auch
bei der Ubertragung eines aktiven Betriebs der Anwendung von § 6 Abs. 3 ESIG entgegen-
steht®. Das Finanzgericht begriindet dies vorrangig damit, dass die Ubertragende zwar ale we-
sentlichen Betriebsgrundlagen tbertragen, ihre gewerbliche Tétigkeit jedoch nicht eingestellt
habe. Der Begriff , Betrieb” sei namlich nicht allein gegenstands-, sondern zugleich tatigkeits-
bezogen auszulegen®™. Dagegen ist beim BFH nun die Revision X R 35/19 anhéngig. Sollte
der BFH die — strengere — Rechtsauffassung des Finanzgerichts Minster bestétigen, ist die
grof3ztigigere Verwatungslinie zumindest nicht auf Dauer gesichert.

Im Urteilsfall hatte die Mutter M aus dem Betrieb eines Freizeitpar ks zunéchst selbst gewerb-
liche Einkiinfte erzielt. Zum 31.12.1995 Ubertrug sie den Freizeitpark im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge unentgeltlich auf ihren Sohn K. M behielt sich den Iebenslangen Nief3-
brauch vor und filhrte den Park nach dem Ubertragungsstichtag weiter. Streitjahr war nun
aber nicht 1995/1996, sondern 2004. K machte namlich spéter geltend, dass die Ubertragung
zum Jahresende 1995 (= verjahrtes Jahr) zu einer Gewinnrealisierung gefihrt habe und somit
keine Fall des § 6 Abs. 3 ESIG (bzw. seinerzeit noch 8 7 Abs. 1 ESIDV a.F.) vorgelegen habe.
Auswirkungen hatte diese Frage vor allem hinsichtlich einer Forderung gegentiber einer
GmbH des K, die M wertberichtigt hatte und zu der das Finanzamt von K nun eine Wertaufho-
lung forderte. Eine solche Wertaufholung wére nun nicht méglich, wenn die Ubergabe im Jahr
1995 bereits zu einer Gewinnrealisierung gefuhrt hétte. Dem folgte nun das Finanzgericht. Das
dagegen anhangige Revisionsverfahren ist also von der Besonderheit gepragt, dass die Klager -
seite § 6 Abs. 3 ESIG Uberhaupt nicht zur Anwendung bringen will (was nattirlich zum B&-
rendienst fur alle werden kann, die Uber 8 6 Abs. 3 EStG in aktuellen Jahren den Buchwertan-
satz anstreben).

825
826

827

828

829
830

BFH-Urteil |1 R 34/07 vom 10.12.2008, BStBI 11 2009 S. 312, das zur Erbschaftsteuer ergangen ist

BFH-Urteil 1V R 10/17 vom 19.07.2018, DStR 2018 S. 2372, zur Mitunternehmerinitiative eines atypischen Unterbeteilig-
ten; Stein, ZEV 2019 S. 131/135; dazu auch Gotz, FR 2019 S. 605, Hermes, FR 2019 S. 852, und Kotzenberg/Riedel, DSIR
2020 S. 13/15

BFH-Urteil 11 R 34/16 vom 06.11.2019, DSR 2020 S. 382, verdffentlicht am 20.02.2020; dazu auch Ldcherbach/Wegener,
DStR 2020 S. 1599

Tz 48 in AKtStR 11/2020

Urteil des FG Minster 11 K 4132/15 E, G vom 20.09.2019, DStRE 2020 S. 646

das FG Minster bezieht sich dabel ausdriicklich auf das 0.g. BFH-Urteil X R 59/14 vom 25.01.2017, BStBI 11 2019 S. 730
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& Es bleibt deshalb bei dem von mir schon friher gegebenen Hinweis (und die-
ser wird nun umso dringlicher!)®": Bei Ubertragung eines Betriebs oder eines
Mitunternehmeranteils unter dem Vorbehalt des Nief3brauchs sollte nur nach
einer vorherigen — alerdings kostenpflichtigen — verbindlichen Auskunft
des zustdndigen Finanzamts vorgenommen werden. Dabei muss bei Perso-
nengesellschaften insbesondere die Mitunter nehmerstellung des Uber neh-
mer s des Anteils verbindlich abgeklart werden. Er erscheint ndmlich im Hin-
blick auf die jingste Rechtsprechung der Ertragsteuersenate nicht ausge-
schlossen®®, dass der BFH die restriktive Linie des Finanzgerichts M iinster
teilt. Und dass man sich auf Ubergangsregelungen der Finanzverwaltung
nicht immer verlassen kann, hat diese schon oft genug bewiesen.

Hinweis

8l Tz 24.3.3in AKtStR 1V/2019
832 BFH-Urteile X R 59/14 vom 25.01.2017, BStBI 11 2019 S. 730, und 1V R 10/17 vom 19.07.2018, DStR 2018 S. 2372
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77. Aktuelleszur Privatnutzung betrieblicher Fahrzeuge

77.1 Ergéanzendeszur Widerlegung des Anscheinsbeweisesflr die private Nutzung eines
betrieblichen Fahrzeugs

= Gesetzliche Normen: 86 Abs. 1 Nr. 4 ESIG
= Qudle Urteil 9 K 104/19 des Niedersdchsischen Finanzge-
richts™
Grundaussage:

Nach der algemeinen Lebenserfahrung werden betriebliche Fahrzeuge, die zu privaten Zwecken
zur Verfugung stehen, auch tatséchlich privat genutzt. DafUr spricht der Beweis des ersten An-
scheins. Dies gilt grundsétzlich selbst dann, wenn der Unternehmer oder Mitunternehmer fir ande-
re als betriebliche Fahrten ein privates Fahrzeug nutzen kann. Dieser Anscheinsbeweis kann aller-
dings umso leichter erschittert werden, je weniger sich das betriebliche und private Fahrzeug in
Status und Gebrauchswert unterscheiden.

Anmerkungen:

1. Schon mit Urteil vom 04.12.2012%* hatte der BFH bemerkenswerter Weise deutlich gemacht
hat, dass der Anscheinsbeweis fur die private Mitbenutzung betrieblicher Fahrzeuge durch
Unternehmer und Mitunternehmer auch ohne Fahrtenbuch und auf3erhalb der von der Fi-
nanzverwaltung®™ schon bislang akzeptierten Ausnahmen — Werkstattwagen, Fahrzeuge, die
ausschliefdich Arbeitnehmern zur Verfigung stehen usw. — entkr&ftet werden kann. Dies soll
dann der Fal sein, wenn fur private Fahrten solche anderen Fahrzeuge zur Verfiigung ste-
hen, die mit dem betrieblichen Fahrzeug in Status und Gebrauchswert vergleichbar sind.

Konkret hatte das Gericht seinerzeit den Anscheinsbeweis fur die private Mitbenutzung eines
im Betriebsvermdgen gehaltenen Porsche 911 durch den Umstand al's entkréftet angesehen, dass
zum Privatvermdgen des Steuerpflichtigen im Streitjahr sowohl ein Sportwagen-Klassiker vom
Typ Porsche 928 $4 a s auch ein Kombi Volvo V70 gehort haben.

2. Die nun vorliegende Entscheidung des Nieder sdchsischen Finanzgerichts ist in diesem Zu-
sammenhang nicht nur deshalb wertvoll, weil das Gericht die subjektiv erscheinenden Begriffe
Lotatus’ und ,, Gebrauchswert” durch konkrete Ausfihrungen (teilweise) objektivierbar
macht. Vielmehr geschieht dies fir das einzige im Betriebsvermégen einer Ein-Mann-GmbH &
Co. KG befindliche Fahrzeug der Marke Fiat Doblo Easy 2.0 16V Multijet (Erstzulassung
30.01.2012) und einen im Privatvermogen des alleinstehenden Kommanditisten befindlichen

83 Urteil 9 K 104/19 des Niedersichsischen Finanzgerichts vom 19.02.2020
84 VIl R42/09, BStBI Il 2013 S. 365, Exkurs zu Tz. 18.2.2 in AktStR 1/2013
85  BMF-Schreiben |V C 6 - S 2177/10/10002 vom 15.11.2012, BStBI | 2012 S. 1099, Tz. 18 in AktStR 1/2013
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Mercedes Benz C 280 T (Erstzulassung 29.07.1997) in einer bislang nicht gekannten Aus-
fahrlichkeit.

...................................

4 Kann der Anscheinsbeweis der
privaten Mitbenutzung des Fiat
durch das Vorhandensein des
Mer cedes entkraftet werden?

N

Fiat Doblo Easy Multijet
Erstzulassung 2012

Betriebsvermbgen

GmbH & Co.KG

T MercedesBenzC 280 T
Alleiniger Kommanditist Erstzulassung 1997
| Herr K —  Privatvermdgen —T
»alleinstehend”

Entscheidend fUr den Prestigewert und damit fir den Status eines Fahrzeugs ist hiernach u. a
der Neuwagenlistenpreis und in welchem Preissegment (z.B. Luxuspreissegment) sich das
Fahrzeug im Zeitpunkt seines Baujahres befand. Alter und technischer Zustand kénnen bei
der Bewertung zwar nicht auf3er Acht gelassen werden, sind aber bei einem doppelt so hohen
Neuwagenlistenpreis des Mercedes im Vergleich zum Fiat offensichtlich unschéadlich. Fir die
Bestimmung des Gebrauchswerts wurden vom Finanzgericht ebenfalls konkrete Merkmale wie
Motorleistung (PS, Hubraum und Hochstgeschwindigkeit), GrofRe (Raumangebot und Koffer-
raumvolumen) und Ausstattung des Fahrzeugs benannt.

3. Ungeachtet der Tatsache, dass der betroffene Unternehmer seinen Prozess gewonnen hat und
somit fUr den betrieblichen Fiat keinen privaten Nutzungswert versteuern muss, bleibt es aller -
dings dabei, dass der Anscheinsbeweis der privaten (Mit)Nutzung betrieblicher Fahrzeuge
nicht bereits dadurch erschiittert wird, dass lediglich behauptet wird, eine Privatnutzung
habe nicht stattgefunden. Auch ein Verbot der Privatnutzung ist bei Unternehmern oder Mit-
unternehmern — anders als bei Arbeitnehmern — nicht ausreichend. Der Anscheinsbeweis der
privaten Mitbenutzung kann allerdings dann entkraftet werden, wenn das betriebliche und das
private Fahrzeug in Status und Gebrauchswert hinsichtlich der genannten Merkmale vergleich-
bar sind oder wenn, wie im aktuellen Urteil vom Niedersichsischen Finanzgericht dargel egt,
das private Fahrzeug dem betrieblichen Fahrzeug hinsichtlich Staus und Gebrauchswert sogar
Uberlegen ist.
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77.2 Alleswiegehabt: Berechnung der Entfer nungspauschale bei Hin- und Riickweg an
unterschiedlichen Arbeitstagen

= Gesetzliche Normen: 89 Abs. 1S 3Nr. 4 Sdtze 1-2, Abs. 4 Sétze 1-2 ESIG
= Quédle BFH-Urteil VI R 42/17%%
Grundaussage:

Die Entfernungspauschale fir Wege zwischen Wohnung und erster Tétigkeitsstétte hat Abgel-
tungswirkung fur zwei Wege (einen Hin- und einen Rickweg) je Arbeitstag. Legt ein Arbeitneh-
mer an einem Arbeitstag nur einen dieser Wege zuriick, so ist nur die Halfte der Entfernungspau-
schale je Entfernungskilometer und Arbeitstag als Teil der Werbungskosten zu berticksichtigen.

Anmerkungen:

1. Der BFH® hatte bereits 1978 zu dem in § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 EStG a. F. geregelten friiheren
Kilometer -Pauschbetrag von 0,36 DM fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte mit
dem eigenen Kraftfahrzeug entschieden, dass hierdurch zwei Fahrten (ndmlich eine Hin- und
eine Rickfahrt) abgegolten werden. Das Gericht hatte dies damit begriindet, dass der Gesetzge-
ber bei der Regelung des 89 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 EStG a. F. vom ,Normalfall“ ausgegangen sei,
dass also dem Arbeitnehmer téglich Aufwendungen fur zwei beruflich veranlasste Fahrten, fir

die Hinfahrt zur Arbeitsstatte und fir die Rickfahrt nach Hause, entstiinden. Dies sollte es zur

Folge haben, dass ein Arbeitnehmer, der an einem Arbeitstag nur eine solche Fahrt absol-
viert, entsprechend nur die Hélfte des Kilometer-Pauschbetrags — also 0,18 DM je Entfer-
nungskilometer und Arbeitstag — als Wer bungskosten abziehen kann.

2. An dieser Rechtdage hat sich nach der eindeutigen Ansage des BFH im Grundsatz weder mit
der Einfuhrung der Entfer nungspauschale durch das ,Gesetz zur Einfuhrung einer Entfer-
nungspauschale’ vom 21.12.2000%®%, noch durch das seit dem Jahre 2014 geltende (neue) Rei-
sekostenr echt®™ etwas geéndert.

Damit umfasst die Abgeltungswirkung der Entfer nungspauschale fiir ,, Wege zwischen Woh-
nung und erster Tatigkeitsstéatte” (89 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 S. 1 EStG) auch nach der seit 2014 gel-
tenden gesetzlichen Regelung zwei Wege, namlich einen Hin- und einen Rickweg. Ein Ar-

beitnehmer, der an einem Arbeitstag nur einen dieser Wege zurticklegt, kann demgeméal nur die
Hélfte der Entfernungspauschale von 0,30 € (89 Abs. 1 S.3Nr.4 S. 2 ESIG) —dso 0,15 € je

Entfernungskilometer und Arbeitstag — als Werbungskosten berticksichtigt erhalten.

836
837
838
839

BFH-Urteil VI R 42/17 vom 12.02.2020, verdffentlicht am 12.06.2020
Urteil VI R 16/76 vom 26.07.1978, BStBI 1| 1978 S. 661

BGBI | 2000 S. 1918

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts, BGBI |
2013 S. 285, Tz. 74 in AKtStR 111/2013
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3. Die Auffassung des BFH deckt sich mit der ganz herrschenden Literatur-Meinung und auch
mit der Sichtweise der Verwaltung, wie sie im Lohnsteuer-Handbuch 2019, H 9.10 , Fahrtkos-
ten bei einfacher Fahrt" zum Ausdruck kommt. Betroffen sind Félle, in welchen die Hin- und
die Ruckfahrt an verschiedenen Tagen durchgefihrt wird —im Streitfall ging es um einen Flug-
begleiter — oder in welchen der Steuerpflichtige z.B. nach einer Fahrt von seiner Wohnung zur
ersten Tatigkeitsstétte eine Auswartstatigkeit antritt und von an einem spéteren Tag dieser un-
mittelbar nach Hause zurtickkehrt oder in welchen er eine Auswartstdtigkeit von zu Hause aus
antritt, anschlieffend seine erste Téti gkeitsstétte auf sucht und von dort wieder nach Hause fahrt.
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77.3 Ebenfallsbestétigt: Kein Werbungskostenabzug bel Eigenleistungen des
Arbeitnehmersfir die private Dienswagennutzung

= Gesetzliche Normen: 86Abs. 1Nr.4S.2,88Abs. 2S. 2ESIG
= Quédle BFH-Beschluss VI B 20/19 3°
Grundaussage:

Eigenleistungen des Arbeitnehmers fir die aul3erdienstliche Nutzung eines ihm Uberlassenen be-
trieblichen Fahrzeugs seines Arbeitgebers fihren nicht zu Werbungskosten. Dies gilt mangels tat-
séchlicher Aufwendungen auch dann, wenn der Arbeitnehmer wegen eines sog. Mitarbeiteranteils
an den vom Arbeitgeber gezahlten Kfz-Kosten (unter Anderung des Anstellungsvertrags) auf einen
Teil seines Bruttolohns verzichtet.

Anmerkungen:

1. Zahlt ein Arbeitnehmer an seinen Arbeitgeber fir die aul3erdienstliche Nutzung eines be-
trieblichen Kraftfahrzeugs ein Nutzungsentgelt, so mindert dies den Wert des geldwerten
Vorteils aus der Nutzungsiiberlassung. Nichts anderes gilt dann, wenn der Arbeitnehmer im
Rahmen der privaten Nutzung einzelne (individuelle) Kosten des betrieblichen Fahrzeugs tragt.
Dies hatte der BFH —wie von mir dargestel|t*! — bereits friiher so entschieden.

Uber steigen in einem solchen Fall die Eigenleistungen des Arbeitnehmers den privaten Nut-
zungsvorteil, fuhrt der Ubersteigende Betrag weder zu negativem Arbeitsohn noch zu Wer-
bungskosten. Dies gilt — wie der BFH ebenfalls bereits frither entschieden hat und wie ich dies
im Rahmen dieser Veranstaltung dargestellt habe®? — sowohl bei Anwendung der Fahrten-
buchmethode als auch in Fallen der sog. 1 v.H.-Regelung nach § 8 Abs. 2 S. 2 ESIGi.V.m. §6
Abs. 1Nr.4S. 2 ESIG.

2. Vor diesem Hintergrund sah das Gericht im aktuell zu beurteilenden Fall keinen weiteren
Klarungsbedarf. Konkret hatte ein Arbeitnehmer mit seinem Arbeitgeber vereinbart, dass sein
monatliches Bruttogehalt um bestimmte Betrage herabgesetzt wurde, durch die sich der
Steuerpflichtige in Form eines sog. , Mitarbeiteranteils* an den vom Arbeitgeber getragenen
K osten desihm auch zur Privatnutzung Uber lassenen Dienstwagens beteiligte:

840 BFH-Beschluss VI B 20/19 vom 18.02.2020, amtlich nicht verdffentlicht, bekannt gegeben am 04.06.2020
81 BFH-Urteil VI R 2/15 vom 30.11.2016, BStBI I 2017 S. 1014, mw.N., Tz. 29.1.2.2 in AKtStR 11/2017
842 BFH-Urteil VI R 49/14 vom 30.11.2016, BStBI |1 2017 S. 1011, Tz. 29.1.2.2 in 11/2017
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e Abgesehen einma davon, dass der Arbeitnehmer vorliegend keine ,tatsdchlichen Auf-
wendungen” fur die private Nutzung seines Dienstwagens getr agen hat,

e wirde ein Werbungskostenabzug degenigen Teils des Arbeitdohns, auf welchen er zuvor
verzichtet hat, zu einer doppelten steuerlichen Entlastung fihren.

Im Ergebnis dirfte die Frage der Beriicksichtigung von Eigenleistungen im Zusammenhang mit

privat nutzbaren betrieblichen Fahrzeugen abschlieRend gekléart sein. Weiter e Rechtsbehelfs-
oder Klageverfahren machen somit keinen Sinn mehr.
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78. Kein Ubergang von Verlusten i.S. des § 2a EStG auf Erben: Genau differenzieren!

= Gesetzliche Normen: 8§ 2a, 10d EStG
= Quédle BFH-Urteil | R 23/17%®

Grundaussage:

Der BFH lé&sst im Erbfall keinen Ubergang von Verlusten i.S. des § 2a EStG auf Erben zu. Er stellt
damit die Verluste nach § 2a EStG dem ,,normalen” Verlustvortrag nach 8 10d ESXG gleich.

Anmerkungen:

1. Historie

Schon vor langerer Zeit entschied der Grof3e Senat des BFH, dass ein Verlustvortrag i.S.v.
§ 10d EStG im Todesfall nicht auf die Erben tibergeht®*. Zur Begriindung hatte das Gericht sei-
nerzeit daran erinnert, dass die Norm des § 10d EStG (nur) der durch Verluste verursachten
Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Erblassers Rechnung trégt. Durch die
diesbeziiglichen Verluste werde namlich nur die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Erblas-
sers, nicht aber digenige der Erben gemindert (er erbt im Ergebnis nur ein niedrigeres Vermo-
gen).

Zuvor nicht verwertete Verluste des Erblassers kdnnen somit nur noch bis zum Todeszeit-
punkt in den Verlustausgleich nach 8 2 Abs. 3 ESIG (Ausgleich mit positiven Einkinften des
Erblassers) einflielen und — unter Beachtung der Mindestbesteuerung — nach § 10d EStG bel
der Veranlagung des Erblassers abgezogen werden. Derartige Verluste kénnen demgegeniber
nicht im Rahmen des Verlustausgleichs bzw. -abzugs bei der Veranlagung des Erben beriick-
sichtigt werden®®.

Im Steuerrecht gibt es aber auch Verluste anderer Art, bei denen bisher noch streitig war, ob
diese mit dem Tod des Erblassers ebenfalls verloren gehen.

. DieRegelungdes§2a Abs. 1ESIG

Nach §2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6a ESIG dirfen u.a. negative Einkinfte aus Vermietung oder Ver-
pachtung von unbeweglichem Vermdgen, wenn dieses in einem Drittstaat belegen ist, nur mit
positiven Einkinften der jeweils selben Art und aus demselben Staat ausgeglichen werden. So-
weit die negativen Einkiinfte nicht ausgeglichen werden kénnen, mindern sie die positiven Ein-
kinfte der jeweils selben Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden V eranlagungszeitrau-
men aus demselben Staat erzielt (8 2aAbs. 1 S. 3ESIG).

845

BFH-Urteil | R 23/17 vom 23.10.2019, DStR 2020 S. 1358, veroffentlicht am 25.06.2020

Beschluss des Grofien Senats des BFH GrS 2/04 vom 17.12.2007, BStBI |1 2008 S. 608; dazu bereits Tz. 50.2 in AktStR
11/2008

vgl. auch R 10d Abs. 9 S. 1 ff. EStR
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& Im EU-/EWR-Bereich kommt § 2a EStG nicht zur Anwendung! In Drittstaa-
tenfallen greift § 2aAbs. 1 S. 1 Nr. 6a EStG fir Vermietungsverluste nur dann
unmittelbar, wenn das Besteuerungsrecht fur die Vermietungseinkiinfte Uber
die Anrechnungsmethode in Deutschland liegt (also im Ansassigkeitsstaat
des Vermieters). Dies ist z.B. nach dem mit der Schweiz abgeschlossenen
Doppel besteuerungsabkommen so®®. Bei der — weit verbreiteten — Freistel-
lungsmethode greift § 2a ESIG nur fir den (negativen) Progressionsvor be-
halt®’,

Hinweis

3. Entscheidung desBFH zu Verlusteni.S.v. § 2a EStG

Mit dem aktuellen Urteil hat der BFH nun entschieden, dass verbliebene negative Einkiinfte ei-
nes Erblassers aus der Vermietung eines Hauses in der Schweiz i.S.d. §2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6
Buchst. a, S. 5 ESXG nicht im Wege der Erbfolge auf den Erben tber gehen.

Im Urteilsfall hatte der Vater V bis zu seinem Tod Einkinfte aus der Vermietung eines Hau-
ses in der Schweiz erzielt. Vor seinem Tod am 20.08.2012 hatte V an dem Objekt noch um-
fangreiche Erhaltungsaufwendungen vorgenommen und diese fremdfinanziert. Die dadurch
entstandenen Verluste hatte das Finanzamt des V aufgrund der Regelung in §2a Abs. 1 S. 1
Nr. 6 EStG nicht zum sofortigen Ausgleich zugelassen, sondern nach § 2aAbs. 1 S. 5 EStG nur
gesondert festgestellt (zum 31.12.2011: 252.000 €). Sohn S, der Erbe des V, wollte nach dem
Tod des V dessen Verluste i.S.v. § 2a EStG von den positiven Einkunften aus der Vermietung
des Hauses abziehen. Dies lehnte das Finanzamt ab, was der BFH nun bestétigte®®. Der BFH
sieht bei den Verlusteni.S.v. 8 2a Abs. 1 EStG keinen Unterschied zum ,,normalen” Verlustvor-
trag nach § 10d ESIG.

4. Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass Verluste nicht auf Erben Gbergehen, gibt es nur bel
einer sog. , Verklammerung®. Hierflr ist eine ,personelle Aufspaltung” eines Steuertatbe-
stands erforderlich, die aber nur gegeben ist, wenn bel zwei Personen Umstande vorliegen, die—
far sich genommen — keine Besteuerung auslésen, sondern nur bei einer personentibergreifen-
den Betrachtung. Klassisches Beispiel dafir ist 8 24 Nr. 2 |etzter Halbsatz EStG, wonach nach-
trégliche (i.d.R. positive) Einkinfte auch dann vorliegen kénnen, wenn sie einem Rechtsnach-
folger zuflieen. Auch fir die frihere (Nachversteuerungs-)Regelung des §2 Abs.1 S.5
AuslInvG aF. hat der BFH dies bgaht®®. Fir § 2a Abs. 1 EStG verneinte der BFH aber nun
eine solche Verklammerung, weil der Erblasser bis zu seinem Tode durch die eigene Vermie-
tungstétigkeit alein sdmtliche Tatbestandsmerkmale des Besteuerungstatbestands verwirklicht
und hieraus einen Verlust erzielt habe. Der Erbe habe hieran nicht mitgewirkt. Auferdem sieht

846
847

849

Art. 6 Abs. 1i.V. mit Art. 24 Abs. 1 Nr. 2 DBA-Schweiz

Blimich/Wagner, § 2a ESIG Rz. 72

das Finanzgericht Urteil hatte diesin der Vorinstanz noch anders gesehen und zugunsten des Kl&gers entschieden; vgl. Urtell
des FG Dusseldorf 13 K 897/16 F vom 20.12.2016, EFG 2017 S. 281; vgl. dazu Tz. 37.3 in AktStR 11/2017

BFH-Urteil | R 13/09 vom 25.08.2010, BStBI 11 2011 S. 113
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der BFH keinen Anlass, Drittstaatenver mieter besser zu stellen als inlandische Vermieter (de-
ren Verlustvortrége eindeutig unter 8 10d ESIG fallen und somit nach dem o.g. Beschluss des
Grofl3en Senats des BFH nicht vererbbar sind).

Mein Rechtsbehel fshinweis mit der Nummer 328 hat sich damit erledigt.

. Aus steuergestalterischer Sicht machen aso grofere Erhaltungsaufwendungen im V+V-
Bereich, die noch von &lteren Eigentimern durchgefiihrt werden, wenig Sinn, sofern sich die
daraus entstehenden Verluste nicht absehbar steuerlich nutzen lassen. Dies gilt nun nach der o.g.
BFH-Entscheidung natirlich vorrangig bei Vermietungsobjekten in Drittstaaten (mit An-
rechnungsmethode), aber auch in Inlandsfallen, wenn die hohen Erhaltungsaufwendungen in
einen — nicht vererbbaren — Verlustvortrag i.S.v. § 10d EStG eingehen (zum Schicksal der Ver-
teilungsbetrdge nach § 82b ESIDV vgl. aber unten).

. Es bleibt alerdings zu beachten, dass im Erbfall ungeachtet des neuen BFH-Urteils nicht alle
Verluste verloren gehen. Nach Verwaltungsauffassung, die nun hinsichtlich der Verluste des
§ 2a Abs. 1 EStG vom BFH bestétigt wurde, bleiben folgende Verlustvortrége erhalten®™®:

80 vgl. dazu auch Vfg. der Oberfinanzdirektion Frankfurt S 2225 A - 12 - St 213 vom 01.03.2017 BeckV erw 340337
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Vererblichkeit von Verlusten bzw.

Verlustverrechnungskreis von Hinzurechnungspotential
Ja Nein
§2aAbs. 1 EStG

(Verluste aus auslandischen Quellen)

§2aAbs. 3ESIG a. F. oder § 2 AusInvG

(Audandische Verluste bei Doppel besteuerungs-

abkommen)

§15Abs. 4S. 1und 2 ESIG Verbu ey s
(Verluste aus gewerblicher Tierzucht verlustbehafteten

Betriebs, Mitunter-

nehmeranteils oder

Teilbetriebs bereits
vor dem Erbfall)

oder gewerblicher Tierhaltung)

§15Abs. 4 S. 3bis5 ESIG
(Verluste aus Termingeschaften)

8§ 15a ESIG
(Verluste bei beschrankter Haftung)

§ 15b ESIG
(Verluste im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodel len)

8§20 Abs. 6 ESIG
(Verluste aus K apital vermdgen ab 2009)

8§22Nr.2i.V.m. § 23 Abs. 3S. 7 bis10 ESIG
f.21.v.m. S99 [0S (Eintritt des Erbfalls

(Verluste aus privaten Verauf3erungsgeschaften) vor verlustbehafteter
V erdul3erung)

8§22 Nr.3S.4his6 ESIG
(Verluste im Zusammenhang mit sonstigen
L eistungen)

8 8c KSIG (Verluste einer K apitalgesellschaft bei
Ubergang von mehr als 50 v.H. der Anteile)®*

§ 10a GewStG (gewerbesteuerliche Verlustvortrége
bei Personenunternehmen)®

&l dazu Rz. 4 des BMF-Schreibens vom 28.11.2017, BStBI | 2017 S. 1645 (Erbfalle einschl. unentgeltlicher Erbfolge nicht von
8§ 8¢ KStG erfasst)
82 H 10a.3 Abs. 1 GewStG mit Hinweisen auf die standige BFH-Rechtsprechung
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7. Immer noch unklar: Verteilte Erhaltungsaufwendungen nach 8§ 82b EStDV

Nach derzeit immer noch glltiger Verwaltungsauffassung kann auch ein unentgeltlicher
Rechtsnachfolger Erhaltungsaufwand i.S.v. 8 82b EStG noch in dem von seinem Rechtsvor-
ganger gewahliten restlichen Verteilungszeitraum geltend machen®?. Dabei soll der Teil des
Erhaltungsaufwands, der auf das Jahr des Eigentumswechsels entfallt, entsprechend der Besitz-
dauer auf den Rechtsvorgénger und den Rechtsnachfolger aufzuteilen sein. Die Finanzverwal-
tung geht also hier von einer Nutzungsmaoglichkeit der Restbetrage bei den Rechtsnachfol-
gern aus. Es diirfte aber zweifelhaft sein, ob dies mit den 0.g. Grundsétzen des zu § 2a EStG er-
gangenen BFH-Urteils vereinbar ist.

Schliefdlich hatte auch der BFH schon im Jahr 2018 dargel egt, dass ein verbleibender Restbetrag
nach 8 82b ESIG bel Tod eines Vorbehaltsniel3brauchers nicht auf den Grundstiickseigenti-
mer Ubergeht®™. Die Finanzverwaltung hat dieses Urteil jedoch wohl bisher unter der Rubrik
»onderfall wegen Niel3brauch® abgelegt und hélt derzeit (noch) an ihrer Linie fest, dass
» 8 82b-Betrége" auf die Erben Ubergehen kénnen. Sie hat dieses Urteil bisher auch immer noch
nicht im Bundessteuerblatt verdffentlicht.

Dem hat nun aber das Finanzgericht Miinster in einem Fall widersprochen, in dem die Betei-
ligten unbedingt noch einen Abzug beim Erblasser haben wollten, weil sich dort offensichtlich
die grofere Progressionswirkung ergeben hat. Nach Auffassung dieses Finanzgerichts gehen
noch nicht verbrauchte Erhaltungsaufwendungen i.S.v. § 82b EStDV beim Tod des Steuer-
pflichtigen nicht auf den Erben Uber (entgegen R 21.1 Abs. 6 S. 2 EStR), sind aber in voller
Hohe beim Erblasser in dem Veranlagungszeitraum abziehbar, in dem er verstorben ist®™®.
Das Finanzgericht hat also dem Begehren der Klagerseite stattgegeben. Dagegen hat die Fi-
nanzverwaltung die vom Finanzgericht zugelassene Revision eingelegt, die nun unter dem Ak-

tenzeichen | X R 31/19 beim BFH anhangig ist.

83 R21.1Abs 6S.2f. ESIR
84 BFH-Urteil IX R 22/17 vom 13.03.2018, BFH/NV 2018 S. 824
85 Urteil des FG Miinster 10 K 3350/18 E vom 11.10.2019, EFG 2020 S. 112
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& Fur die Beratungspraxis bedeutet dies derzeit Folgendes™®:

Hinwes e Ist ein Abzug des ,, 8 82b-Restbetrags® bei den Erben gunstiger (weil der
Erblasser z.B. sehr friih in einem Jahr verstorben ist und bei ihm deshalb im
Todegahr nur sehr geringe Einkiinfte angefalen sind oder weil er generell
Uber niedrige Einkinfte verfiigt), machen Sie einen Ubergang auf die Erben
geltend und berufen sich dabei auf die derzeit die Finanz&mter immer noch
bindende Verwaltungsregelung in R 21.1 Abs. 6 S. 2 f. EStR. Nach dem
Wortlaut der ESIR gilt dies nicht nur im Todesfall (also bei Gesamtrechts-
nachfolge), sondern auch bei Einzelrechtsnachfolge (also bei Schenkungen
in vorweggenommener Erbfolge).

o Waére demgegeniber ein Vollabzug des restlichen ,§ 82b-Betrags® beim
Erblasser gunstiger (hohe Einkiinfte bei ihm, niedrigere Einkiinfte bei den
Erben), beziehen Sie sich auf das 0.9. Urteil des FG Minster und beantra-
gen einen Vollabzug noch beim Erblasser. Sollte dem das zusténdige Fi-
nanzamt nicht folgen, legen Sie dagegen Einspruch ein und beantragen
Ruhen des Verfahrens nach § 363 Abs. 2 S. 2 AO unter Hinwels auf das
Revisionsverfahren IX R 31/19. Sicherheitshalber sollte man in diesen Fél-
len auch noch die Veranlagungen der Erben offen halten, falls der BFH die
Auffassung des FG MUnster nicht teilen sollte.

o Bei Wegfall eines Vorbehaltsnief3brauchs mit noch vorhandenem ,, 8§ 82b-
Betrag® gilt die 0.g. BFH-Entscheidung IX R 22/17%". Der Restbetrag geht
dabei zwar nicht auf den Eigentimer Uber, ist dann aber beim Nief3braucher

858

in dessen Todegjahr in voller Hohe abziehbar™”.

856
857

858

vgl. dazu auch den Rechtsbehelfshinweis mit der Nr. 338

BFH-Urteil IX R 22/17 vom 13.03.2018, BFH/NV 2018 S. 824; so auch schon zuvor rkr. Urteil des FG Minster
4 K 422/15 E vom 15.04.2016, EFG 2016 S. 896

so eindeutig BFH-Beschluss | X S 17/17 vom 25.09.2017, BFH/NV 2017 S. 1703
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79. AktueleHinweise zur Sozialversicherungspflicht (vermeintlich) freier Mitarbeiter

= Gesetzliche Normen: 824 Abs. 1SGB IIl, 85Abs. 1 Nr. 1SGB V,
820 Abs. 1 Nr. 1 SGB X1, § 1 Nr. 1 SGB VI,
82 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI

= Qudle Landessozialgericht Hessen, Urteile L 1 BA 14/18,
L 1 BA 27/18 und L 8 BA 36/19*°

Grundaussage:

Vermeintlich ,freile Mitarbeiter* sind dann abhéngig beschéftigt, wenn sie in die Organisation des
Unternehmens ihres ,, Auftraggebers* eingegliedert sind und kein Unternehmerrisiko tragen. Trifft
dies zu, entstehen grds. Pflichtmitgliedschaften des, freien” Mitarbeiters in sdmtlichen Sozialver -
sicherungszweigen (8§ 24 Abs. 1 SGB |11, 85 Abs. 1 Nr. 1 SGB V, 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI, §1
Nr.1 SGB VI, 82 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII), wobel den , Auftraggeber” die diesbeziiglichen Ar-
beitgeber pflichten treffen.

Anmerkungen:

1. Wie von mir bereits friiher dargesteIt®®, ist der Einsatz ,freier Mitarbeiter* eine durchaus
sinnvolle MalRnahme zur Flexibilisierung der Personalstruktur und deshalb grundsétzlich
eine Option nicht nur fur Gewerbetreibende, sondern auch fur Freiberufler. Schlicht falsch ist
alerdings die —in der Praxis aber durchaus verbreitete — Ansicht ,,Frele Mitarbeit ist immer
selbstandig, also beitragsfrei in der Sozialversicherung”. Insoweit mal3geblich ist vielmehr
das Ergebnis einer fir jeden Einzelfall vorzunehmenden Gesamtbetrachtung, ob der Betrof-
fene bei seinem Auftraggeber weisungsgebunden und eingegliedert tétig ist oder nicht. Zudem
darf nicht verkannt werden, dass die steuerliche und auch die arbeitsrechtliche Einstufung des
Leistungserbringers vollig unabhdngig von dessen soziaversicherungsrechtlichem Status er-
folgt.

89 UrteileL 1 BA 14/18 vom 05.03.2020, L 1 BA 27/18 vom 06.04.2020 und L 8 BA 36/19 vom 18.06.2020
80 vgl. zuletzt Tz. 100 in AKtStR 1V/2017
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All dies verdeutlicht ein Blick auf aktuelle Urteile des L andessozialgerichts Hessen:

Urtell Tenor

L 1 BA 14/18 | Physiotherapeuten, die ds ,freie Mitarbeiter” in einer physiotherapeuti-

vom schen Praxis arbeiten, sind dann abhéngig beschéftigt, wenn sie in die
05.03.2020 Organisation der Praxis eingegliedert sind und kein Unternehmerri-
siko tragen.

¢ Die (vermeintlich) freie Mitarbeiterin war im Entscheidungsfall in die
Organisation der Praxis eingegliedert. Der Erstkontakt mit den Pati-
enten erfolgte namlich stets Gber die Praxis. Auch waren die Patien-
ten ausschliefdlich mit der Inhaberin vertraglich verbunden.

o Malgeblich war es zudem, dass die ,freie” Mitarbeiterin kein gewich-
tiges Unternehmerrisiko getragen hat. Insbesondere waren ihr keine
laufenden Kosten entstanden, die unabhangig von ihren erbrachten
Leistungen anfallen, wie z.B. Mietzins fir einen Behandlungsraum
oder Personakosten. Vielmehr hatte sie lediglich 30 v.H. der von ihr
erwirtschafteten Behandlungsvergiitungen an die Praxisinhaberin ab-
zufUhren. Auf eigene Kosten hatte die Mitarbeiterin lediglich einen
Gymnastikball und ein Thera-Band erworben.

L 1 BA 27/18 | Detektive, die von einer Detektei nach Stunden bezahlt sowie in deren
vom Namen tétig werden und die auch kein Unternehmerrisiko tragen, sind
06.04.2020 soziaversicherungspflichtig. Dies gilt umso mehr, wenn die Detektive in
den Betrieb der Detektei eingegliedert sind und den Weisungen des Inha-
bers unterliegen. Daneben trugen die Detektive im Streitfall deshalb kein
Unternehmerrisiko, weil sie nicht Uber eigene Betriebsmittel oder Be-
triebsrdume verflgten. Zudem traten die Mitarbeiter im Namen der De-
tektel auf und wurden von dieser nach festen Stundensétzen bezahit.

L 8 BA 36/19 | Heimarbeiter sind Personen, die in eigener Arbeitsstétte im Auftrag und
vom fir Rechnung von Gewerbetreibenden, gemeinnitzigen Unternehmen
18.06.2020 oder offentlich-rechtlichen Korperschaften erwerbsméliig arbeiten. Sie
sind auf der Grundlage der speziellen Regelungen im sog. Heimar beits-
gesetz®®! als Beschaftigte zu betrachten und als solche auch sozialversi-
cherungspflichtig. Dies gilt auch fur solche Téatigkeiten, die — wie die
von zu Hause erledigte Arbeit eines Programmierers — eine hoherwertige
Qualifikation erfordern.

81 vgl. hierzu grundlegend das Urteil 9 AZR 305/15 des Bundesarbeitsgerichts vom 14.06.2016
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2. Der Auftraggeber eines (vermeintlich) freien Mitarbeiters muss sich stets des Risikos bewusst
sein, dass jedenfalls die Sozialversicherungspr Ufer Auftragnehmer als abhangig beschaftig-
te Arbeitnehmer einstufen. Trifft dies zu, zieht dies grds. Pflichtmitgliedschaften des ,freien*
Mitarbeiters in sdmtlichen Sozialver sicherungszweigen nach sich (824 Abs. 1 SGB IIl, 85
Abs. 1 Nr.1SGB V, §20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI, 81 Nr. 1 SGB VI, § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII),
wobei den , Auftraggeber” die diesbeziiglichen Arbeitgeber pflichten treffen.

Manifestiert sich dieses Risiko, sieht sich der Arbeitgeber mit erheblichen Beitragsnachfor-
derungen konfrontiert. Insoweit ist regelméfdig der zum Arbeitgeber gewordene Auftraggeber
alleiniger Schuldner des Gesamtsozialversicherungsbeitrags (8§ 28e Abs. 1 SGB V), also bei-
der Beitragshélften. Zudem fallen fir geschuldete, aber nicht oder nicht rechtzeitig abgefihrte
Sozialversicherungsbeitréage gern. 824 SGB IV Saumniszuschlage an. Die diesbeziiglichen
Anspriche auf Beitrage verjahren regelméfdig in vier Jahren nach Ablauf des Kalenderjahres,
in dem sie falig geworden sind (8§25 Abs. 1 S. 1 SGB V). Ein Ruckgriff gegeniiber dem Be-
schéftigten hinsichtlich der Arbeitnehmerhélfte ist in derartigen Fallen nur ganz eingeschrankt
maoglich; gem. 8 28g SGB IV kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmeranteil an Gesamtsozial-
versicherungsbeitrag namlich nur fir die letzten drei Lohnzahlungszeitraume von dem
betreffenden Mitar beiter einfordern.

Um die diesbeziglichen Risiken bereits im Vorfed zu minimieren, ist in Zweifelsféllen die
Einleitung eines Statusfeststellungsverfahrens (8§ 7a SGB V) vor Beginn der Tétigkeit drin-
gend zu empfehlen.

3. Nicht ganz selten sind zudem Félle, in welchen en ,freier” Mitarbeiter erst im Gefolge von
Auseinandersetzungen mit seinem Auftraggeber bzw. erst nach Ende der Geschéftsbeziehung
plétzlich zu der Erkenntnis gelangt, dass er in Wahrheit als Arbeithehmer einzustufen war. Der
LArbeitgeber” hat in diesem Fal mit Blick auf die Sozialversicherung deshalb durchaus
schlechte Karten, weil er seinen Anspruch auf den vom Beschéftigten zu tragenden Tell des
Gesamtsozialversicherungsbeitrags nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt geltend machen kann
(828g Abs. 1 S. 2 SGB V). Ist dieser Abzug unterblieben, darf grds. nur bei den néchsten drei
Lohn- oder Gehaltszahlungen der Einbehalt des Arbeitnehmeranteils nachgeholt werden, dar-
Uber hinaus nur dann, wenn der Abzug ohne Verschulden des Arbeitgebers unterblieben ist. Ist
das Arbeitsverhdltnis zum Zeitpunkt der Prifung aber bereits beendet, hat der , Auftraggeber”
i.d.R. kein Ruckgriffsrecht in Form eines L ohnabzugs.
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Bemerkenswerter Weise ist das Bundesar beitsgericht®® in einem mittlerweile bekannt gewor-

denen Urteil betroffenen ,, Auftraggebern® ein Stiick weit zur Seite gesprungen. Dieses Gericht
bejaht ndmlich zu deren Gunsten einen Riickfor derungsanspruch tber zahlter Honorar e auf
berei cherungsrechtlicher Grundlage fiir den Fall,

e dass der Arbeitnehmer status eines vermeintlich freien Mitarbeiters er st riickwirkend fest-
gestellt wird

e und die im Arbeitsverhaltnis geschuldete Vergitung niedriger ist, als das fir das freie
Dienstverhdltnis vereinbarte Honorar. Eine fir freie Mitarbeit individuell getroffene Ver-
einbarung kann namlich i.d.R. nicht zugleich als fir eine Beschéftigung im Arbeitsverhdltnis
mal3geblich angesehen werden; als vereinbart gilt dann im Zweifel die , tbliche" Vergiitung
(vgl. 8612 BGB).

82 Urteil 5 AZR 178/18 vom 26.06.2019
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80. WaeitereHinweise zur erweiterten Kirzung bei Grundstiicksunter nehmen:
Grof3e Chancen —grofRe Risiken!

= Gesetzliche Normen: 89 Nr. 1S. 2 ff. GewStG
= Quédle BFH-Urteile 111 R 34/17%%®, 111 R 36/17%*

Grundaussage:

Die erweiterte Kirzung fiur Grundstiicksunternehmen war in den letzten Monaten ein Dauerbren-
nerthema in der BFH-Rechtsprechung. Dies zeigt einerseits das grof3e (und berechtigte) Interesse
der Steuerpflichtigen an dieser Steuersparmoglichkeit, aber auch die damit verbundenen Risiken
und Streitfragen. Der BFH hat nun ausdrticklich — wenn auch schon zum wiederholten Mae — die
Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen (und anderem beweglichem Anlagevermégen) als
schadlich fur die erweiterte Kirzung angesehen und dabei auch Hoffnungen auf eine Unschédlich-
keitsgrenze zunichte gemacht.

Anmerkungen:
1. Gesetzlicher Grundsatz

DieKiurzung nach 8 9 Nr. 1 S. 2 und 3 GewStG (sog. erweiterte Kurzung) fur die Ertrége aus
der Verwaltung eigenen Grundbesitzes kann von allen Unternehmensformen (Einzelunterneh-
men, Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften und anderen Koérperschaften) in Anspruch
genommen werden (statt der pauschaen Kirzung um 1,2 v.H. des auf 140 v.H. erhohten Ein-
heitswerts des Grundbesitzes).

Die erweiterte Kirzung ist gem. 89 Nr. 1 S. 2 GewStG auf Antrag zu gewdhren. Wenn die
V oraussetzungen vorliegen, besteht folglich ein Wahlrecht zwischen der Inanspruchnahme der
einfachen und der erweiterten Kirzung, das jahrlich neu ausgelibt werden kann.

& Gerade bei grundstiicksverwaltenden Kapitalgesellschaften, bei denen die
Gewerbesteuer bekanntlich nicht nach § 35 ESIG angerechnet werden kann,
bringt ein solcher Antrag erhebliches Steuersparpotenzial mit sich. Die Ge-
winne der Kapitalgesellschaften werden bei Erfillung der Voraussetzungen
dann némlich nur mit 15 v.H. Korperschaftsteuer (zzgl. Solidaritétszuschlag)
belastet.

Hinweis

83 BFH Urteil 111 R 34/17 vom 28.11.2019, DSIR 2020 S. 781, verdffentlicht am 16.04.2020
84 BFH Urteil 111 R 36/17 vom 18.12.2019, DSIR 2020 S. 1040, verdffentlicht am 30.04.2020
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Wichtig: Fur die Inanspruchnahme der erweiterten Kirzung muss sich das Grundstticksunter-
nehmen sich auf folgende Téti gkeitsbereiche beschranken (sog. Ausschliefdlichkeitsgebot):

e Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes (vgl. R 9.2 Abs. 2 S. 1 GewStR).

e Vewaltung und Nutzung eigenen Kapitalvermogens (H 9.2 Abs. 2 , Kapitalvermgen®
GewStH). Diese Ertrage sind aber nicht in die Bemessungsgrundlage der erweiterten Kir-
zung einzubeziehen.

o Besonders zugelassene Wohnungsgeschéfte: Die Betreuung von Wohnungsbauten sowie
die Errichtung und VeraufRerung der ausdriicklich genannten Einfamilienhduser, Zweifamili-
enhauser und Eigentumswohnungen (einschliefflich Teileigentum, wenn das Gebaude zu
mehr als 2/3 Wohnzwecken dient) ist zwar unschadlich, aber selbst nicht mit der erweiterten
Krzung beglnstigt.

In folgenden Féllen kommt dagegen eine erweiterte Kirzung generell nicht in Betracht (auch
nicht fir die Ubrigen Betétigungen!):

o Gewerblicher Grundstiickshandel (ob eine solche Tétigkeit vorliegt, ist nach dem Ge-
samtbild der Verhétnisse eines mehrjahrigen Zeitraums zu beurteilen®®). Ein gelegentlicher
Grundstiicksverkauf stellt dagegen die ausschliefdiche Téatigkeit als Grundstiicksverwal-
tungsgesellschaft nicht in Frage®™®.

o (Gewerbesteuerpflichtige) Betriebsver pachtung im Ganzen, z.B. durch eine gewerblich
867

geprégte Personengesellschaft™".
o Betriebsaufspaltung™.

o Mitvermietung von technischen Anlagen, Geschaftsausstattung und Betriebsvorrichtun-

gen, ohne dass es dabei eine Geringfiigi gkeitsgrenze gibt®®.

e Vermietungen innerhalb eines Or gankr eises®”®.

AuRerdem sind die Missbrauchsregelungen in § 9 Nr. 1 S. 5 GewStG zu beachten®.

2. In seinem Urteil I1 R 34/17 hat der BFH ergénzend darauf hingewiesen®”?, dass keine schadli-
che Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen vorliegt, wenn vertraglich vereinbart ist, dass
die auf Betriebsvorrichtungen entfallenden Aufwendungen vom Mieter getragen und nicht
mitvermietet werden sollen. Dem steht dann auch nicht entgegen, wenn bei einzelnen Betriebs-

865
866
867
868

869

870
871

872

vgl. dazu bereits BFH-Urteil | R 23/73 vom 09.10.1974, BStBI 11 1975 S. 44

BFH-Urteil | R 174/69 vom 24.02.1971, BSBI 11 1971 S. 338

BFH-Urteil VIII R 3/03 vom 14.06.2005, BStBI 1l S. 778

BFH-Urteil IV_R 97/72 vom 28.06.1973, BStBI 11 1973 S. 688; Ausnahme: Vermietung zwischen Schwester-GmbHs, vgl.
dazu BFH-Urteil | R 111/78 vom 01.08.1979, BStBI 11 1980 S. 77

BFH-Urteile [1I R 36/15, 1Il R 5/18 und 11l R 6/18 vom 11.04.2019, sowie BFH-Urteile 111 R 34/17 vom 28.11.2019,
DStR 2020 S. 781

BFH-Urteil IV R 9/11 vom 30.10.2014, BFH/NV 2015 S. 227, und H 9.2 Abs. 2, Organschaft* GewStH

Umfassend zu den Voraussetzungen und Ausschlusstatbesténden der erweiterten Kirzung auch Tz. 115.1 in AktStR
1V/2019

BFH Urteil 111 R 34/17 vom 28.11.2019, DSIR 2020 S. 781, veroffentlicht am 16.04.2020
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vorrichtungen die darauf entfallenden Aufwendungen nicht herausgerechnet werden, sondern in
die Herstellungskosten des Gebaudes eingehen.

3. Fur die Annahme ,eigenen” Grundbesitzes i.S.v. 89 Nr. 1 S. 2 GewStG genugt wirtschaftli-
ches Eigentum.

& Im Umkehr schluss bedeutet dies aber, dass die Weitervermietung von ange-
mietetem Grundvermogen fur die erweiterte Kirzung schadlich ist, wenn der
HINWeiS | | ermietende Gewerbebetrieb nicht wirtschaftlicher Eigentiimer des angemiete-
ten Grundbesitzesist!

4. In der aktuellen Entscheidung Il R 36/17 bestétigte der BFH einmal mehr die Schadlichkeit
der Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen®?. Diese Schadlichkeit wird auch nicht da-
durch ausgeschlossen, dass diese einer von mehreren auf dem vermieteten Grundstlick ausgelib-
ten gewerblichen Tétigkeiten dienen. Ebenso wenig hilft der Umstand, dass die Mitvermietung
in einem Mietvertrag vereinbart wurde, an den die den Mietvertrag bernehmende K apital-
gesdllschaft Uber den streitigen Erhebungszeitraum hinaus gebunden ist. Fir die Frage, ob ein
Nebengeschéft im Hinblick auf die Inanspruchnahme der erweiterten Kirzung des Gewerbeer-
trags unschéadlich ist, kommt es auf die Verhdltnisse im jeweiligen Erhebungszeitraum an. Es
reicht nicht aus, dass das Nebengeschéft in einem anderen Erhebungszeitraum als unschadlich
zu beurteilen wére.

& Sind Betriebsvorrichtungen vorhanden, sollten diese also entweder auf die
Mieter Gbertragen (oder von vornherein von diesen angeschafft) werden oder
Hinweis die Uberlassung der Betriebsvorrichtungen muss von einer getrennten Gesell-
schaft aus (oder z.B. durch einen Ehegatten) erfolgen. Die ,, Wegibertragung"
der Betriebsvorrichtungen kann entweder durch Verkauf oder durch Abspal-
tung (8 123 Abs. 2 UmwG) erfolgen, wird i.d.R. aber zu einer ertragsteuerli-
chen Gewinnrealisierung fuhren. Im Mietvertrag Uber den Grundbesitz sollte
auch klar zum Ausdruck gebracht werden, dass keine Mitvermietung von Be-
triebsvorrichtungen erfolgt. Die Mitvermietung fihrt ndmlich nicht nur dazu,
dass die Gewinne aus der Uberlassung der Betriebsvorrichtungen gewerbe-
steuerpflichtig werden (was meist verkraftbar wére), sondern dass die erweiter-
te Kilrzung insgesamt ver sagt wird!

873 BFH Urteil 111 R 36/17 vom 18.12.2019, DSIR 2020 S. 1040, verdffentlicht an 30.04.2020
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e Beim BFH ist in diesem Zusammenhang noch das Revisionsverfahren IV R 4/19 anhangig,
bei dem es um die Frage geht, ob eine Nebentatigkeit schon deshalb kirzungsschadlich ist,
weil sie nicht als geringfligig angesehen werden kann. Das Finanzgericht Minster sah hier in
der Vorinstanz im Einzelfal einen Beurteilungsspielraum®™. AuRerdem ist noch die Revisi-
on IV R 33/19 zur Frage anhangig, ob Ertrége aus und im Zusammenhang mit der Wahr-
nehmung mietvertraglicher Leistungsstorungsrechte (hier eine sog. Schlusszahlung der Mie-
terin zur Regulierung samtlicher Anspriiche und Forderungen im Zusammenhang mit der
Beendigung des Mietverhdltnisses) kirzungsschadlich sind. Im vorinstanzlichen Verfahren
hat das Finanzgericht Berlin-Brandenburg keine Schadlichkeit angenommen®”.

e Zum Betreiben einer Photovoltaikanlage durch ein Grundbesitzunternehmen hat aktuell das
Landesamt fiir Steuern Niedersachsen Stellung genommen®®. Danach stellt der Betrieb einer
Photovoltaikanlage keine unschadliche Nebentéatigkeit zur Grundbesitzver mietung dar.
Vielmehr handelt es sich bel dieser Betétigung — unter der Voraussetzung der Gewinnerzie-
lungsabsicht — um eine gewerbliche Tatigkeit, was die Anwendung der erweiterten Kdir-
zung auch in den Féllen ausschlief3en soll, in denen die Einnahmen lediglich von unterge-
ordneter Bedeutung sind®”’. Es ist davon auszugehen, dass die Finanzverwaltung selbst dann
von einer schadlichen gewerblichen Tétigkeit ausgehen wird, wenn der Strom nur an die ei-
genen Mieter geliefert wird®®,

Die Auslagerung des Betriebs der Photovoltaikanlage auf ein Tochterunternehmen halt
das LfSt Niedersachsen ebenfalls nicht fir eine gute Idee:

& Handelt es sich bei dem Tochterunternehmen um einer Per sonengesellschaft, schlief3t
diese Beteiligung die erweiterte Klrzung aus, da es sich um eine Beteiligung an einem

gewerblichen Unternehmen handel t®”°.

% Wird das Tochterunternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft betrieben,
liegt zwischen dem Wohnungsunternehmen und der Tochtergesellschaft regelmaidig eine
Betriebsaufspaltung vor. Das Dach bzw. der Grund und Boden, auf dem die Photovol-
taikanlage installiert wird, stellt regelmaliig eine wesentliche Betriebsgrundlage dar, die
der Tochtergesellschaft vom Wohnungsunternehmen Uberlassen wird. Wenn auch die fi-
nanzielle Eingliederung gegeben ist, sind ale Tatbestandsmerkmale der Betriebsaufspal-
tung gegeben (und damit ist die erweiterte K iirzung ausgeschl ossen®).

874
875
876
877
878
879

880

Urteil des FG Minster 8 K 3685/17 G vom 06.12.2018, EFG 2019 S. 373; dazu auch Tz. 115.5 in AktStR 1V/2019

Urtell des FG Berlin-Brandenburg 6 K 6170/18 vom 05.11.2019, FR 2020 S. 467

Verfligung G 1425-50-St 251 vom 15.05.2020, DB 2020 S. 1262

so auch bereits Urteil des FG Berlin-Brandenburg 6 K 6181/08 vom 13.12.2011, EFG 2012 S. 959

so schon Kurzinfo der OFD NRW 02.10.2015, DSER 2016 S. 414; kritisch dazu Wagner, Ubg 2020 S. 291

so bereits BFH-Urteil | R 61/90 vom 22.01.1992, BStBI 11 1992 S. 628; unschéadlich ist lediglich die Beteiligung an einer
rein vermogensverwaltenden Personengesellschaft; vgl. dazu Tz. 115.2 in AKtStR 1V/2019

H 9.2 Abs. 2, Betriebsaufspaltung* GewStH
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&

Hinweis

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Eine Gestaltungsmdglichkeit bietet die Verfigung aus Niedersachsen al-
lerdings auch an, ndmlich das Betreiben der Photovoltaikanlage durch eine
Schwester kapitalgesellschaft. In diesem Fall liegt namlich keine (kapita-
listische) Betriebsaufspaltung vor (eine solche gibt es namlich nur im
Verhdltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft). Die Dachiberlas-
sung an die Schwestergesellschaft fallt somit noch in den Bereich der Ver-
waltung des eigenen Grundbesitzes.
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81. Kurzhinweise zum Themenbereich ,, Rechnungsstellung®

81.1 Die Zinsproblematik bei riickwirkenden Rechnungsberichtigungen

= Gesetzliche Nor men: 815Abs. 1S 1 Nr. 1 USIG; 8 31 Abs. 5UStDV;
EGRL 112/2006 Art 219
= Quédle BFH-Urteil XI R 10/17%*
Grundaussage:

Die Rickwirkung einer Rechnungsberichtigung gilt beim Vorsteuerabzug unabhangig davon, ob
die Berichtigung zum Vorteil oder zum Nachteil des Leistungsempfangers wirkt. Eine Rechnung
ist auch dann ,,unzutreffend” i.S. des § 31 Abs. 5 S. 1 Buchst. b UStDV und damit korrekturbeduirf-
tig, wenn sie im Einvernehmen aller Beteiligten vollstandig riickabgewickelt und die vom Leis-
tungsempfanger gezahlte Umsatzsteuer erstattet wurde.

Anmerkungen:

1. Unrichtigi.S.v. 831 Abs. 5S. 1 UStDV ist eine Rechnung nicht nur dann, wenn sie mit der
objektiven Rechtslage nicht in Einklang steht. Ein Rechnungsberichtigung ist vielmehr
auch dann angezeigt, wenn ein offener Steuerausweis in einer Rechnung vom leistenden Un-
ternehmer im Einvernehmen mit dem L eistungsempfénger geandert wird und der leistende Un-
ternehmer im Rahmen der Anderung der Rechnung die vom Leistungsempfénger gezahlte, in
der Rechnung offen ausgewiesene Umsatzsteuer an diesen zurtickzahlt. Der praxistypische An-
wendungsfall hierfir ist dann gegeben, wenn —wie im aktuell vom BFH zu beurteilenden Sach-
verhalt — das Vorliegen der Voraussetzungen fir einen Wechsel der Steuer schuldner schaft
gem. 8 13b USIG von den Beteiligten zunachst nicht erkannt wurde.

Wurde ein 8 13b-Fall nicht as solcher erkannt, ist es zu beachten, dass die Steuerschuld des
Leistungsnehmers durch die (fehlerhafte) Zahlung der Umsatzsteuer an den Leistungsgeber
gegenuiber dem Fiskus selbst dann nicht als getilgt zu betrachten ist, wenn der Leistungs-
geber die — von ihm tatséchlich nicht geschuldete — Steuer angemeldet und abgefuhrt hat.
Dies hat der BFH vorliegend nochmal s bestati gt®.

2. Keine Stellung zu nehmen brauchte der XI. Senat alerdings zu der hiermit eng verknipften
Frage, ob der Leistungsempfénger dem Fiskus in derartigen Fallen woméglich auch noch
Nachzahlungszinsen wegen des von ihm ja zunéchst zu Unrecht — namlich auf der Grundlage
einer fehlerhaften Rechnung des Leistenden! — in Anspruch genommenen Vorsteuerabzug
schuldet. Insoweit hat die Beratungspraxis auf ein Urteil des V. Senat des BFH®® zu verwei-
sen, der entschieden hat, dass die aus der Versagung des Vorsteuerabzugs beim L eistungsemp-

8l BFH-Urteil XI R 10/17 vom 22.01.2020, verdffentlicht am 28.05.2020
82 vgl. zuletzt Tz. 5.3 in AKtStR 1/2020 m.w.N.
83 BFH-Urteil V R 13/18 vom 26.09.2019, Tz. 5.3.2 in AKtStR /2020
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fanger entstehenden Zinsen aus sachlichen Billigkeitsgriinden jedenfalls dann zu erlassen
sind,

e wenn der Fiskus die fur die Leistung geschuldete Steuer vom vermeintlichen statt vom
wirklichen Steuerschuldner vereéinnahmt hatte,

o der Leistende seine zunachst mit Steuerausweis erteilten Rechnungen berichtigt

¢ und den sich hieraus ergebenden Vergitungsanspruch an den Leistungsempfanger ab-
tritt.

3. In einschlégigen Fallen bleibt es allerdings zu beachten, dass die zugrunde liegende Ent-
scheidung des V. Senats des BFH® bis heute noch nicht durch Veréffentlichung im Bun-
dessteuerblatt in den Rang einer allgemeinen Dienstanweisung fir die Dienststellen der Fi-
nanzverwaltung er hoben wurde. Esist deshalb davon auszugehen, dass die Finanzbehorde wei-
terhin auf Abschn. 15.2a Abs. 7 S. 2 des Umsatzsteuerhandbuches Bezug nimmt, wonach der
V orsteuerabzug auch in Féllen einer Rechnungsberichtigung erst zu dem Zeitpunkt in Anspruch
genommen werden kénnen soll, in dem der Rechnungsaussteller die Rechnung nach § 31 Abs. 5
USIDV berichtigt und die zu berichtigenden Angaben an den Rechnungsempfanger Ubermittelt
hat; dies hat dann auch die Festsetzung von Nachzahlungszinsen zur Folge.

4. AbschlieRend ist darauf hinzuweisen, dass die im Jahresteuergesetz 2020 geplanten Ande-
rungen auch die Thematik der Rechnungsberichtigung betreffen. Wie von mir an anderer
Stelle in diesem Manuskript®® dargestellt, soll in § 14 Abs. 4 S. 4 UStG-E gesetzlich festge-
schrieben werden, dass die (wirksame) Berichtigung einer Rechnung kein rickwirkendes
Ereignisi.Sv. 8§ 175Abs. 1 S. 1 Nr. 2und § 233a Abs. 2a A0 darstellt.

84 BFH-Urteil V R 13/18 vom 26.09.2019, Tz. 5.3.2 in AKtStR /2020
85 vgl. insoweit die Tz. 87.6.1 in diesem Manuskript 111/2020

Seminarunterlage IIl / 2020



PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 511

81.2 Postalische Erreichbarkeit des Rechnungsausstellers—
die Finanzverwaltung préazisiert ihre Sichtweise

= Gesetzliche Normen: 8§14 Abs. 4S 1 Nr. LUSIG
= Quédle BMF-Schreiben vom 13.07.2020%°
Grundaussage:

Mafigeblich fir die postalische Erreichbarkeit des leistenden Unternehmers unter dessen in einer
Rechnung benannter Adresse ist der Zeitpunkt der Rechnungsausstellung. Die Feststellungslast fir
die postalische Erreichbarkeit zu diesem Zeitpunkt trifft denjenigen Leistungsempfanger, der inso-
weit den V orsteuerabzug begehrt.

Anmerkungen:

1. Wie von mir bereits frither dargestellt®’, vertreten mittlerweile sowohl der V.#® wie auch der
X1.% Senat des BFH die zutreffende und praxistaugliche Ansicht, dass § 15 Abs. 1 Nr. 1, § 14
ADbs. 4 S. 1 Nr. 1 USIG richtlinienkonform dahingehend auszulegen sind, dass es eine zum Vor -
steuer abzug ber echtigende Rechnung nicht voraussetzt, dass die wirtschaftlichen Téatigkei-
ten des leistenden Unternehmers unter der Anschrift ausgeibt werden, die in der von ihm
ausgestellten Rechnung angegeben ist. Vielmehr reicht jede Art von Anschrift, einschliefdich
einer sog. , Briefkastenanschrift* aus; dies gilt jedenfalls dann, wenn der leistende Unterneh-
mer unter dieser Anschrift tatsachlich erreichbar ist. Die Verwaltung hat sich diese Sicht-
weise bereits im Jahre 2018 zu Eigen gemacht®® und Abschn. 14.5 Abs. 2 Sitze 3 und 4 UStAE
entsprechend angepasst.

2. Nunmehr hat der Bundesminister der Finanzen mit Schreiben vom 13.07.2020%" nochmals
nachgelegt und sich auch den Aussagen des XI1. Senats des BFH in dessen Folgeurteil X1 R
22/14%* angeschlossen. Hiernach ist fir die Prifung des Rechnungsmerkmals , vollstandige
Anschrift des Leistenden” der Zeitpunkt der Rechnungsausstellung mal3geblich. Die Fest-
stelungdast fur die postalische Erreichbarkeit des Leistungsgebers zu diesem Zeitpunkt trifft
den Leistungsempfanger, der den V orsteuerabzug begehrt.

886
887
888
889
890
891
892

111 C 2 -S 7280-a/19/10001:001

vgl. hierzu die Tz. 114 in AktStR 1V/2018

Urteil V R 25/15 vom 21.06.2018, BStBI 11 2018 S. 809

Urteil X1 R 20/14 vom 13.06.2018, BStBI I1 2018 S. 800

BMF-Schreiben |11 C 2 - S 7280 - a/07/10005:003 vom 07.12.2018, BStBI | 2018 S. 1401
I C 2 -S 7280-a/19/10001:001

XI R 22/14 vom 05.12.2018, Tz. 55.3 in AktStR 11/2019
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&

Hinweis

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Da es in der Praxis schwierig bis unméglich sein kann, im Nachhinein den
Nachweis der Erreichbarkeit auf den — dann in der Regel (weit) zurticklie-
genden — Zeitpunkt der Rechnungsstellung zu fuhren, ist bei der Beratung der
Leistungsempfanger jedenfallsin Zweifelsféllen dringend zu einer Beweisvor -
sorge zu raten. Zu denken ist insoweit primar an Kopien der Anmeldungen
bei der Meldebehérde bzw. an Kopien der Gewerbeanmeldungen der leis-
tenden Unternehmer. Hilfreich kann daneben auch eine Kommunikation mit
dem Leistungsgeber per Einschreiben mit Rickschein sein; durch den so ge-
nerierten rechtsverbindlichen Zustellnachweis dirfte es au3er Frage stehen,
dass der Leistende im entscheidenden Zeitpunkt unter der angegebenen Adres-
se tatsachlich postalisch zu erreichen war.
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82. Abzug vergeblicher Rechtsverfolgungskosten als Nachlassver bindlichkeit —
Klarstellendes vom BFH

= Gesetzliche Normen: 810Abs.5Nr.3S. 1, Abs. 6 S. 1 ErbStG
= Quédle BFH-Urteil 11 R 29/16%*
Grundaussage:

Kosten eines Zivilprozesses, mit welchem ein Erbe vermeintliche zum Nachlass gehtrende An-
spriiche des Erblassers geltend gemacht hat, sind auch dann als Nachlassregelungskosten gemal3
8 10 Abs. 5Nr. 3 S. 1 ErbStG abzugsfahig, wenn der Erbe insoweit erfolglos bleibt.

Anmerkungen:

1. Erst kein Gliick, dann noch Pech, so fasst eine Pressemitteilung des BFH®* den vorliegenden
Streitfall aus Sicht des betroffenen Erben pragnant zusammen: Der Erblasser gab zu L ebzeiten
Teile seines Vermogens in Gestalt einer wertvollen Sammlung weg; ein nach dem Erbfall
vom Erben angestrengter Prozess auf Rickgabe ging verloren und schlief3lich versagten
sowohl die Finanzverwaltung wie auch das Finanzgericht der ersten Instanz auch noch den
Abzug der (vergeblichen) Prozesskosten bel der Erbschaftsteuer. Allerdings kommt das
Trostpflaster vom BFH: Kosten eines Zivilprozesses, in dem ein Erbe vermeintliche zum
Nachlass gehtrende Anspriiche des Erblassers geltend gemacht hat, sind as Nachlassrege-
lungskosten vom Erwerb von Todes wegen abzugsféhig.

2. Diesem Abzug — auch dies hat der BFH deutlich gemacht — steht auch die faktische ,, Steuer-
freitheit® bei misslungener Rickforderung nicht entgegen. Auch die insoweit von der Finanz-
verwaltung ins Spiel gebrachte Norm des § 10 Abs. 6 S. 1 ErbStG fuhrt hier zu keinem ande-
ren Ergebnis:

e Hiernach sind zwar Schulden und Lasten soweit nicht abzugsféhig, wie sie in wirtschaft-
lichem Zusammenhang mit solchen Vermogensgegenstanden stehen, die nicht der Be-
steuer ung nach dem ErbStG unterliegen.

o Diese Vorschrift gilt aber nur fir bereits vom Erblasser begrlindete Schulden und Las-
ten. Sie ist demgegeniiber nicht auf Kosten der Nachlassregelung i.S. des 8 10 Abs. 5 Nr. 3
S. 1 ErbStG anwendbar.

893 BFH-Urteil 11 R 29/16 vom 06.11.2019, verdffentlicht am 22.05.2020; hiermit teilweise inhaltsgleich ist das ebenfalls am
22.05.2020 verdffentlichte BFH-Urteil 11 R 6/17 vom 06.11.2019
8% BFH-Pressemitteilung Nummer 023/20 vom 20.05.2020
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3. AlsNachlassverbindlichkeiten (Nachlassregelungskosten) i.S.v. § 10 Abs. 5 Nr. 3 S. 1 ErbStG
sind somit richtig betrachtet alle Kosten abzugsfahig, die dem Erwerber unmittelbar im Zu-
sammenhang mit der Abwicklung, Regelung oder Verteilung des Nachlasses oder mit der
Erlangung des Erwer bs entstehen. Hierbei ist der Begriff der Nachlassregel ungskosten weit
zu verstehen: Auch vergebliche Prozesskosten fir die Rickholung von solchen Vermégensge-
genstanden, die vermeintlich zur Erbmasse gehéren, sind damit grundsétzlich abzugsfahig; sie
missen aber im Einzelnen nachgewiesen werden. Nichts anderes gilt fir die Kosten einer hier-
mit im Zusammenhang stehenden anwaltlichen Vertretung.

4. Um einen solchen Abzug zu erreichen, missen diese Kosten allerdings zudem in einem engen
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang mit dem Erwerb von Todes wegen stehen:

e Ein enger sachlicher Zusammenhang liegt vor, wenn eine Klage etc. dazu dient, den Um-
fang des Nachlasses zu kldren oder von Dritten die Herausgabe von Nachlassgegensténden
Zu erwirken.

e Einenger zeitlicher Zusammenhang besteht, wenn die Klage unverziglich nach dem Erb-
fall, d. h. innerhalb einer — nach den Umsténden des Einzelfalls — angemessenen Prifungs-
und Vorbereitungszeit erhoben wird.

5. Bei der Bemessung der Erbschaftsteuer nicht ber Gicksichtigungsféhig sind demgegentber auch
nach Ansicht des BFH solche Kosten, die erst durch die spatere Verwaltung des Nachlasses
verursacht sind. Somit ist der Abzug von solchen Prozesskosten ausgeschlossen, die dem Er-
ben deshalb entstanden sind, weil er Schadensersatz wegen verspéteter Raumung und Heraus-
gabe einer geerbten Wohnung vom Mieter verlangt hat. Bel diesen Ausgaben handelt es sich um
erbschaftsteuerlich nicht abzugsfahige Kosten der Nachlassverwertung (vgl. 8 10 Abs. 5 Nr. 3
S. 3ErbSIG).
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D. Sonderthema, Die Corona-Pandemie:

Konsequenzen fir die steuerliche Beratungspr axis'

83. Das Corona-Steuer hilfegesetz 1|

83.1 Rechtsentwicklung

Im letzten Skript habe ich bereits die sich aus dem ersten Corona-Steuer hilfegesetz*®
ergebenden gesetzlichen Anderungen dargestellt. Hier deshalb nur noch eine Kurzzu-
sammenfassung der mit diesem Gesetz getroffenen Neuregel ungen:

o Erméaligter Umsatzsteuersatz fir Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen,
die nach dem 30. Juni 2020 und vor dem 1. Juli 2021 erbracht werden®®.

e Verlangerung der Ubergangsfrist zu § 2b UStG bis zum 31.12.2022%.

o Gesetzliche Absicherung der Steuerfreiheit der sog. ,, Corona-Beihilfen® i.H.v.
1.500 € in § 3Nr. 11a EStG™®.

e Einfihrung einer Steuerbefreiungsregelung fir Zuschusse der Arbeitgeber zum
Kurzarbeitergeld (, Aufstockungsbetrége”) in 8 3 Nr. 28a ESIG (mit Folgednderun-
genin §8 32b Abs. 1, 41 Abs. 1, 41b Abs. 1 und 42b Abs. 1 EStG)®*®

o Generedle Verlangerung der zulassigen Frist fr rickwirkende Umwandlungen von
bisher acht Monaten auf nun zwdlf Monate im Jahr 2020 auch fir solche Umwand-
lungen, deren Rickwirkungsregelung sich nur aus dem (steuerlichen) UmwStG ergibt
(§ 27 Abs. 15 UmwStG)™™.

e Erméchtigung fir die Bundesregierung, die Fristen zur Mitteilung grenziiber schrei-
tender Steuergestaltungen durch ein BMF-Schreiben zu verldngern (Art. 97 8§ 33

EGAO)™.
& Bei Drucklegung dieses Manuskripts hatte die Bundesregierung von
dieser Erméachtigung noch keinen Gebrauch gemacht.
Hinwels

895

896
897
898
899
900
901

Gesetz zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmal3nahmen zur Bewadltigung der Corona-Krise (Corona-Steuerhilfegesetz) vom
19.06.2020, BGBI | 2020 S. 1385 (verkiindet am 29.06.2020)

dazu Tz. 53.4.1 in AktStR 11/2020 und Tz. 85 in diesem Skript

Tz.53.4.1in AKtStR 11/2020

Tz.54.1in AktSIR 11/2020

Tz.54.1in AktSIR 11/2020

Tz. 53.3in AktSIR 11/2020

zu dieser Mitteilungspflicht vgl. Tz. 17 in AKtSIR 1/2020; einen Uberarbeiteten Entwurf eines BMF-Schreibens zu Ausle-
gungsfragen im Zusammenhang mit dieser Mitteilungspflicht hat die Finanzverwaltung am 14.07.2020 auf der Internetseite
des BMF verdffentlicht (dieser Entwurf umfasst immerhin 70 Seiten, enthédlt aber noch keine Aussagen zur Fristverlange-
rung)
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Zur Umsetzung des sog. Corona-K onjunktur paketes (vom Bundesfinanzminister auch
gerne ,Wumms* genannt) haben Bundestag und Bundesrat dann im Schnellverfahren
Ende Juni auch noch das Zweite Corona-Steuer hilfegesetz verabschiedet™. Die praxis-
relevanten Anderungen durch dieses Gesetz sind nachfolgend dargestelIt.

Die Anderungen im Zusammenhang mit der Absenkung (und Wiederernéhung) der Um-
satzsteuersdtze habe ich allerdings in der gesonderten Tz. 85 erl&utert.

83.2 Hohere und schnellere Verlustber ticksichtigung

83.2.1 Erhohung desHdochstbetragsfur den Verlustriicktrag (§ 10d EStG)

Der Hochstbetrag fir den Verlustriicktrag von 2020 nach 2019 sowie von 2021 nach
2020 wird auf 5 Mio. € (bzw. 10 Mio. € bei Zusammenveranlagung) erhéht (von bisher
1 Mio. € bzw. 2 Mio. € bel Zusammenveranlagung).

Uber § 8 Abs. 1 KStG wirkt die Erhéhung auch fur K 6r per schaften.

& Dies diirfte in der Praxis auch der Hauptanwendungsfall sein. Bei natir-
lichen Personen kommen Verlustriicktrége in dieser Gréf3enordnung si-

Hinweis cherlich eher seltener vor.

Bel der Gewer besteuer gibt es aber wie bisher keinen Verlustriicktrag.

Auch beim Verlustvortrag (sog. Mindestbesteuerung fir Betrége Uber 1 Mio. € hinaus)
gibt es keine Anderungen (obwohl dies durchaus sinnvoll gewesen wére)

83.2.2 Vorlaufiger Verlustriicktrag auch fur Vorauszahlungzwecke (8 110 EStG)

Die Finanzverwaltung hatte bereits im April eine Anweisung getroffen, wonach ein pau-
schaler Verlustricktrag aus dem (Krisen-)Jahr 2020 in das Jahr 2019 i.H. von 15 v.H. des
Saldos der mal3geblichen Gewinneinkiinfte und/oder der Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung moglich sein sollte™,

Nunmehr ist die (riickwirkende) Anpassung von Vorauszahlungen fir 2019 gesetzlich in
einem neuen 8110 ESIG geregelt (und zwar gunstiger as nach dem o.g. BMF-
Schreiben). Danach kann ein pauschaler Verlustriicktrag nun mit 30 v.H. aus dem Ge-
samtbetrag der Einkinfte 2019 (ohne Einkinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit) vorge-
nommen werden (statt 15 v.H.).

92 7Zweites Gesetz zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmanahmen zur Bewétigung der Corona-Krise (Zweites Corona-
Steuerhilfegesetz) vom 29.06.2020, BGBI | 2020 S. 1512 (verkindet am 30.06.2020)
%3 BMF-Schreiben vom 24.04.2020, BStBI | 2020 S. 496; dazu Tz. 53.1 in AKtStR 11/2020

Seminarunterlage IIl / 2020



83.2.3

PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 517

Das BMF-Schreiben vom 24.04.2020 wurde in diesem Zusammenhang dann aufgehoben.

Voraussetzung fur den pauschalen Ricktrag fir Vorauszahlungszwecke ist, dass die
Vorauszahlungen fur 2020 auf null Euro herabgesetzt wurden. Weitere Vorausset-
zungen sind nicht darzulegen, insbesondere ist bei dem pauschalen Riicktrag kein Nach-
weis / keine Glaubhaftmachung erforderlich, dass im Jahr 2020 tatsachlich Verluste in
dieser Hohe angefallen sind bzw. noch anfallen.

& Auf Antrag ist auch eine Herabsetzung der Vorauszahlungen um mehr
als 30 v.H. des Gesamtbetrags der Einklnfte 2019 mdglich (8§ 110
Abs. 2 ESXG), wenn Sie fir Thren Mandanten einen héheren Betrag an-
hand detaillierter Unterlagen (z.B. anhand einer BWA) nachweisen kén-
nen (was zumindest derzeit noch schwer fallen dirfte; dies kdnnte aber
ein Option zum Jahresende sein, wenn die weitere wirtschaftliche Ent-
wicklung des jeweiligen Unternehmens im Herbst 2020 bekannt ist).

Hinweis

Berlicksichtigung bereitsbei der Veranlagung (8 111 EStG)

Unabhéngig davon, ob man fir einen Mandaten den o.g. pauschalierten Riicktrag nach
§ 110 EStG in Anspruch nimmt, kann auf Antrag bei der Veranlagung 2019 ein vorl&u-
figer Riicktrag aus 2020 vorgenommen werden. Ublicherweise gibt es einen Ver-
lustriicktrag bekanntlich ja erst, wenn die Veranlagung des Folgejahres (hier: 2020)
durchgefuhrt wurde. Dieses Prinzip wird durch 8 111 Abs. 1 EStG aber nun ausgehe-
belt, um den Steuerpflichtigen Liquiditéat zu verschaffen bzw. zu erhalten. Dies ist nicht
zuletzt dann wichtig, wenn bereits zuvor fir Vorauszahlungszwecke ein pauschaler
Riicktrag vorgenommen wirde (sonst wirde es bei Durchfiihrung der Veranlagung zu ei-
ner erheblichen Nachzahlung kommen).

Wie fur die Vorauszahlungen wird ein pauschaler Ricktrag von 30 v.H. des Gesamt-
betrags der Einkiinfte 2019 (ohne Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit) anerkannt
(auf Nachweis auch mehr; vgl. § 111 Abs. 2 EStG). Auch hier gilt eine Hochstgrenze von
5 Mio. € (mit Verdoppelung bei Zusammenveranlagung auf 10 Mio. €).

Sofern die Vorauszahlungen fur 2019 aufgrund eines voraussichtlich erwarteten Ver-
lustriicktrags aus 2020 herabgesetzt wurden, kann sich im Rahmen der Veranlagung fir
2019 daraus eine Nachzahlung ergeben. Diese wird dann auf Antrag bis zur Durchfih-
rung der Veranlagung 2020 zinslos gestundet (8§ 111 Abs. 4 EStG). Diese Félle kann es
vor allem dann geben, wenn flr Vorauszahlungszwecke ein héherer pauschaler Ver-
lustriicktrag angesetzt wurde als nun bei der Veranlagung fur 2019 (insbesondere, wenn
die tatsichlichen Einkiinfte 2019 niedriger sind as zunéchst fir Vorauszahlungszwecke
angenommen).
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Nach Durchfiihrung der Veranlagung 2020 wird der (zundchst vorléufige) Ricktrags-
betrag dann durch den endgiiltigen Riicktragsbetrag ersetzt (§ 111 Abs. 6 EStG)*.

Wieder belebung der degressiven AfA (8 7 Abs. 2ESIG)

Fur Investitionen in den Jahren 2020 und 2021 wird — wie schon zuletzt in der Finanzkri-
se 2009/2010 — wieder eine degressive AfA eingefuhrt (8 7 Abs. 2 ESIG). Sie betrégt das
2,5-fache der linearen AfA, hochstens aber 25 v.H. (bei einer Nutzungsdauer von héchs-
tens zehn Jahren wird immer der Hochstsatz von 25 v.H. erreicht), und kann wahlweise
anstatt der linearen AfA in Anspruch genommen werden. Im Erstjahr wird die degres-
sive AfA ebenso nur zeitanteilig gewdhrt (,pro rata temporis*, also gezwdlfelt) wie die
lineare AfA (Verweisauf 8 7 Abs. 1 S.4ESIGin § 7 Abs. 2 S. 3ESIG).

= Aus Gestaltungssicht wird die degressive AfA dann vor alem im
_ _ 2. Halbjahr 2021 interessant, in das | nvestitionen, die eigentlich erst fur
Hinweis | 5022 geplant sind, noch in das Jahr 2021 vor gezogen werden.

Die neue degressive AfA wird auch fir den Erwerb gebrauchter Wirtschaftsgiiter ge-
wahrt.

Diese Malinahme hat vor allem Auswirkungen auf Wirtschaftsgiter mit einer 1angeren
Nutzungsdauer als vier Jahre (z.B. Kraftfahrzeuge mit einer Nutzungsdauer von sechs
Jahren, M6bel mit zehn Jahren oder auch Maschinen).

Die degressive AfA kann auch neben der Sonder-AfA nach § 7g Abs. 5und 6 EStG in
Anspruch genommen werden (vgl. Wortlaut des 8 7g Abs. 5 ESIG: ,, ... neben den Abset-
zungen fur Abnutzung nach 8 7 Abs. 1 oder Abs. 2 ..."). Eine AfaA (Absetzung fir au-
Bergewohnliche technische oder wirtschaftliche Abnutzung) ist neben der linearen AfA
aber nicht zulassig (§ 7 Abs. 2 S. 4 ESIG).

&

Hinweis

Fir Gebaude gibt es allerdings keine Abschreibungserlei chterungen.

94 7u den Neuregelungen vgl. auch Bergan/Horlemann, DStR 2020 S. 1401, sowie Weiss, DB 2020 S. 1531
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834 Private Kfz-Nutzung fur (kleinere) Elektrofahrzeuge

Mit dem Jahressteuergesetz 2019 hatte der Gesetzgeber eine weitere Beguinstigung fir die
Privatnutzung (kleiner) Elektrofahrzeuge eingefihrt (8 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 Nr. 3 EStG)*®.
Danach wird der (pauschale) private Nutzungsanteil fir ab dem 01.01.2019 angeschaffte
Elektrofahrzeuge (oder auch Brennstoffzellenfahrzeuge) mit einem Bruttolistenpreis bis
Zu 40.000 € ab dem Jahr 2020 nur zu einem Viertd angesetzt (faktisch aso: 0,25 v.H.-
Regelung).

Neu: Die Grenze des Bruttolistenpr eises wurde nun ab 2020 auf 60.000 € angehoben,
so dass sich die Zahl der beglinstigten El ektrofahrzeuge erhdhen wird.

Entsprechendes gilt auch bei Anwendung der Fahrtenbuchregelung (86 Abs. 1 Nr. 4
S. 3Nr. 3ESIG; hier wird die AfA dann nur zu ¥4 in die Kostenberechnung e nbezogen).

& Es bleibt aber dabei: Hybridfahrzeuge sind an dieser Stelle nicht be-
gunstigt! Fir diese Fahrzeugkategorie ist weiterhin (maximal) eine
Halbierung des Bruttolistenpreises fir die Bemessung der Privatnut-
zung maglich.

Hinweis

Uber den Verweisin 8 8 Abs. 2 S. 2 ESIG gilt die Neuregelung auch fur an Arbeitnehmer
Uberl assene (Elektro-)Firmenwagen.

Zeitlich gilt die Anhebung ab dem 01.01.2020. Das Fahrzeug muss dabei aber nach dem
31.12.2018 angeschafft, geleast oder erstmalig zur privaten Nutzung Uberlassen worden
sein. Fur zuvor angeschaffte Fahrzeuge gilt die Viertelungsregelung nicht (sondern nur
der schon seit Jahren bekannte Pauschalabzug fiir die Batterie).

835 Verlangerung der Investitionsfristen in 8 6b EStG und 8 79 EStG

Die Reinvestitionsfrist fir Ricklagen nach § 6b ESIG, die nach dem 28.02.2020 und
vor dem 01.01.2021 aufzulésen waren, wird um ein Jahr verlangert (mit Optionsmdg-
lichkeit fir das BMF, diese Frist noch um ein weiteres Jahr zu verlangern). Ebenso wird
die Investitionsfrist fur im Jahr 2017 gebildete Investitionsabzugsbetrage i.Sv. 879
EStG von drei auf vier Jahre verlangert; im Jahr 2017 gebildete Investitionsabzugsbetra-
ge sind also noch nicht zwingend aufzul 6sen, wenn bis zum 31.12.2020 keine Investition
erfolgt. Dies soll die Liquiditdt der Unternehmen erhdhen, indem sie im Jahr 2020 keine
Reinvestitionen zur Vermeidung einer Riicklagenauflésung mit Gewinnzuschlag (8 6b
EStG) bzw. einer rickwirkenden Auflésung des IAB (8 79 EStG) mit Verzinsung des
§ 233a A O tétigen miissen.

95 dazu Tz. 76.2 in AKtStR 111/2019
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Beispiel 1

Die A-GmbH hat im Jahr 2016 ein Grundstiick veraufert und fir den Veréauf3erungs-
gewinn eine Riicklage nach § 6b EStG i.H.v. 500.000 € gebildet. Im Jahr 2020 wollte
die A-GmbH eine Ersatzinvestition tétigen, was ihr aufgrund der Corona-Krise nun
aber nicht moglich ist.

L osung

Nach § 6b Abs. 3 S. 2 ESIG musste die A-GmbH eigentlich bis zum 31.12.2020
eine Ersatzinvestition tatigen oder zumindest mit der Herstellung des Ersatzge-
baudes beginnen. Aufgrund der gesetzlichen Neuregelung in 8 52 Abs. 14 S. 4 bis
6 ESIG verbleibt hierfir nun aber ein Jahr langer Zeit; die Reinvestition muss nun
also bis zum 31.12.2021 erfolgen (oder bis dorthin muss mit der Herstellung eines
Ersatzgebaudes begonnen werden).

Beispiel 2

Einzelunternehmer E hat im Jahr 2017 einen Investitionsabzugsbetrag nach § 7g
Abs. 1 EStGi.H.v. 100.000 € gebildet; die Bildungsvoraussetzungen hat E erfullt.

Ldsung

E musste eigentlich bis zum 31.12.2020 investieren, hat dazu nun aber nach der
Neuregelung in § 52 Abs. 16 EStG bis zum 31.12.2021 Zeit.

Es bleibt abzuwarten, ob das BMF von der Erméachtigung zur Verléngerung der
Fristen des § 6b EStG auch fur im Jahr 2021 endende Fristen Gebrauch machen
wird. Fur die Investitionsfrist des § 7g EStG besteht eine solche Verlangerungs-
option nicht.

& Ein Nachweis oder eine Glaubhaftmachung, dass eine Investition coro-
nabedingt nicht moglich ist, ist dazu nicht erforderlich; die Verlange-
HIinWeiS | 1 ng der Investitionsfristen gilt generell (und damit also sogar fir Un-
ternehmen, die von der Corona-Krise profitieren).
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Weiter e Beglinstigungen bei gewer blichen Einkiinften

Anrechnung der Gewer besteuer auf die Einkommensteuer (8 35 EStG)

Der Erméaldigungsfaktor fur die Steuerermal3igung nach §35 ESIG wird vom bisher
3,8-fachen auf das 4-fache des GewSt-M essbetr ags erhoht.

Bis zu einem Hebesatz von ca. 420 v.H. erfolgt bei Personenunternehmen damit i.d.R. ein
Vollausgleich der Gewerbesteuer Uber die Anrechnung auf die Einkommensteuer
(400 v.H. + 5,5 v.H. Uiber den Solidaritatszuschlag).

Diese Erhéhung erfolgt auf Dauer und soll den in den letzten Jahren gestiegenen GewSt-
Hebesétzen Rechnung tragen. Insoweit enthdlt das Gesetz also keine zeitliche Begren-
zung dieser Mal3nahme.

& Es ist natirlich nicht ausgeschlossen, dass diese Erhohung die Kommu-
nen zu einer Erhoéhung ihrer Gewerbesteuerhebesitze animieren
konnte, um deren (nicht nur) coronabedingt klamme Kassen aufzufiillen.
Leidtragende wéren dann aber die Kapitalgesellschaften, die bekannt-
lich keine Anrechnung der Gewerbesteuer erhalten kénnen.

Hinweis

Erhohung des Freibetrags fur die Hinzurechnung von Finanzierungsaufwendungen
(8 8Nr.1GewStG)

Direkt auf die Gewerbesteuer zielt die beschlossene Erhéhung des Freibetrags in § 8
Nr. 1 GewStG (Entgelte fur Schulden, also insbesondere Schuldzinsen und Finanzie-
rungsanteile in Mieten, Pachten und Leasingraten) von bisher 100.000 € auf nun
200.000 €.

Auch diese Anderung gilt ab dem Erhebungszeitraum 2020 auf Dauer und ist nicht auf
die Jahre 2020/2021 begrenzt.

Familienforderung
Anhebung des Entlastungsbetragsfiir Alleiner ziehende (§ 24b EStG)
Grundsatz

Zéeitlich befristet fur die Jahre 2020 und 2021 wird der Entlastungsbetrag fir Alleiner-
ziehende (durchaus kréftig!) von bisher 1.908 € auf 4.008 € angehoben.

Damit sollen die eingeschrankten Betreuungsméglichkeiten fir Kinder in Zeiten der Co-
rona-Pandemie und der fir Alleinerziehende damit verbundenen besonderen Herausfor-
derungen pauschal abgegolten werden.
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Der Erhohungsbetrag gemal 8 24b Abs 2 S. 2 ESIG pro weiterem Kind i.H.v. 240 €
bleibt allerdings unver éndert.

Technische Umsetzung beim L ohnsteuer abzug (8 39a EStG)

Der (Grund-)Entlastungsbetrag beim Entlastungsbetrag fur Alleinerziehende wird bisher
im Rahmen der Steuerklasse | berticksichtigt. Den Erhohungsbetrag des Entlastungsbe-
trags fur Alleinerziehende pro weiterem Kind (8 24b Abs. 2 S. 2 ESIG) kdnnen Arbeit-
nehmer im L ohnsteuerabzugsverfahren Uber einen Freibetrag geltend machen.

Mit einer Erweiterung von 8 39a Abs 1 S.1 Nr. 4a EStG wurde nun geregelt, dass auch
der zeitlich begrenzte Erhéhungsbetrag fir 2020 und 2021 tber einen Freibetrag gel-
tend gemacht werden kann.

Der Antrag auf Bildung des (zusétzlichen) Freibetrags in Hohe von 2.100 € (= Differenz
zwischen dem neuen Entlastungsbetrag von 4.008 € und dem bisherigen Entlastungsbe-
trag von 1.908 €) ist beim Ortlich zustandigen Wohnsitzfinanzamt zu stellen. Der Freibe-
trag wird dann bei den ELStAM (Elektronische LohnSteuerAbzugsMerkmale) und bei
der Berechnung der Lohnsteuer berticksichtigt. Im Jahr 2020 wird der Erh6hungsbetrag
nach einer entsprechenden Antragstellung auf die verbleibenden Lohnzahlungszeit-
raumeverteilt.

Wird in 2020 ein entsprechender Antrag gestellt, muss fir 2021 kein weiterer Antrag ge-
stellt werden (zweijahrige Glltigkeit des Freibetrags; vgl. 8 39aAbs. 1 S. 3 ESIG).

Nach 8§ 39a Abs. 1 S. 1 Nr. 4a zweiter Halbsatz EStG kann fur den Erh6hungsbetrag in
Hohe von 2.100 € auch ohne Antrag des Arbeitnehmers ein Freibetrag ermittelt werden.
Dies ermdglicht es dem Finanzamt von sich aus den Erhéhungsbetrag erstmals als Freibe-
trag in die ELSTAM einzupflegen bzw. den Erhdhungsbetrag zusétzlich zu einem bereits
zuvor gebildeten Freibetrag zu berticksichtigen, wenn die technischen Voraussetzungen
vorliegen.

& Darauf sollte man sich derzeit aber nicht verlassen; es ist offen, wie
lange die Finanzverwaltung an dieser Stelle fir eine technische Umset-
HINWEIS | 7 ng braucht. Sie sollten deshalb fiir die betroffenen Mandanten zeitnah
einen (Ermafigungs-)Antrag auf Bildung des (zusétzlichen) Freibe-
trags in Hohe von 2.100 € stellen.

Soweit beim Lohnsteuerabzug kein Freibetrag berticksichtigt wurde, erfolgt die steuerli-
che Entlastung natiirlich dann Uber die Einkommensteuer ver anlagung.
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83.7.2 Einmaliger Kinderbonus (8§ 66 Abs. 1 EStG)

Nach §66 Abs. 1 S. 2 und 3 EStG wird fur jedes Kind, fur das fir den Monat September
2020 ein Anspruch auf Kindergeld besteht, fir den Monat September 2020 ein Einmal-
betrag von 200 € und fir den Monat Oktober 2020 ein Einmalbetrag von 100 € gezahlit
(zusammen also 300 €). Alternativ reicht auch ein Kindergeldanspruch in einem anderen
Monat des Jahres 2020 aus.

Nach 866 Abs. 1 S.4 ESIG werden die Einmalbetrage allerdings als Kindergeld im
Rahmen der Vergleichsberechnung (, Glnstiger prifung*) nach § 31 S. 4 EStG ber lick-

sichtigt.
& Bel Mandanten mit hoheren Einklnften, die bisher tber die Glnstig-
erprifung des 8 31 ESIG zu einer zusétzlichen Einkommensteuererstat-
Hinwe's

tung aufgrund der Anwendung der Kinderfreibetrage kamen, zeigt sich
diese neue Kinderforderung damit allerdings al's M ogel packung. Da die
Kinderfreibetrége nicht auch parallel erhoht wurden, wird fir diese
Mandanten die bisherige zusétzliche Steuerminderung Uber die Gingtig-
erprifung entweder ganz entfallen oder um 300 € niedriger ausfallen.
Der Kinderbonus wird dann faktisch tber die Einkommensteuerveranlia-
gung wieder an den Fiskus zurlickgezahlt; er wirkt somit im Ergebnis
nur fir Eltern mit niedrigen Einkinften.

Die Auszahlung soll in den Monaten September und Oktober 2020 ,, automatisch”, also
ohne daftir notwendigen Antrag der Eltern, erfolgen.

& Dies andert aber nichts daran, dass die beginstigten Eltern priifen soll-

ten, ob die Auszahlung des Kinderbonus auch tatsachlich erfolgt!
Hinwe's

Im Rahmen der K ostenbeteiligungen bel der Inanspruchnahme von Angeboten der Kin-
der - und Jugendhilfe wird der Kinderbonus nicht als Einkommen beriicksi chtigt®®.

96 Anderung des Gesetzes zur Nichtanrechnung und Nichtberiicksichtigung des Kinderbonus vom 02.03.2009, BGBI | 2009
S. 416, durch Art. 11 des 2. Corona-Steuerhilfegesetzes
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Weitere Anderungen durch das 2. Corona-Steuer hilfegesetz im Uber blick

Nach § 21 Abs. 3a USIG wird die Félligkeit der Einfuhrumsatzsteuer abweichend
von den zollrechtlichen Vorschriften auf den 26. des zweiten auf den betreffenden
Monat folgenden Kalendermonats verschoben (as Liquiditétshilfe fur einflhrende
Unternehmen). Der Termin, ab dem diese Anderung erstmals anzuwenden ist, muss
nach § 27 Abs. 31 UStG erst noch durch ein Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen bekanntgegeben werden, was zumindest bis Drucklegung dieses Manu-
skripts noch nicht erfolgt ist.

Mit einer Erganzung in 8 376 Abs. 1 AO wird gesetzlich klargestellt, dass auch bei der
Steuerhinterziehung in besonders schweren Féllen und der dort vorgesehenen zehnjah-
rigen Verjahrungsfrist die Ruhensregelung des 8 78b Abs. 4 StGB anwendbar ist.
Nach § 376 Abs. 3 AO wird die Grenze der Verfolgungsverjahrung auf das Zwei-
einhalbfache der gesetzlichen Verjahrungsfrist verlangert. Diese Anderungen zielen
vor alem auf die Aufarbeitung der Cum-/Ex-Geschéfte ab.

Der Héchstbetrag der Bemessungsgrundlage der Forschungszulage® wurde fir
die Jahre 2020 bis 2025 von dem bisherigen gesetzlichen Hochstbetrag von 2 Mio. €
auf 4 Mio. € verdoppelt. Da die Forschungszulage 25 v.H. betrégt, erhéht sich somit
der Hochstbetrag der Zulage von 500.000 € auf 1 Mio. €%,

Nicht im verabschiedeten Anderungsgesetz enthalten ist die noch im Koalitionsbe-
schluss Uber das Corona-Konjunkturpaket vom 03.06.2020 vorgesehene Erhohung
der Steuerbefreiung fur Mitarbeiter beteiligungen (8 3 Nr. 39 ESIG). Es bleibt ab-
zuwarten, ob (und ggf. mit welchen zusétzlichen Steuerbefreiungsbetragen) dieses
Anderungsvorhaben noch in einem anderen Gesetzgebungsverfahren verwirklicht
wird.

907

908

eingefiihrt mit Wirkung ab 2020 durch das Gesetz zur steuerlichen Férderung von Forschung und Entwicklung (Forschungs-
zulagengesetz — FZulG) vom 14.12.2019, BGBI | 2019 S. 2763
zur neuen Forschungszulage vgl. bereits Tz. 46 in AktStR 11/2019 und unten Tz. 91 in diesem Skript
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Die Uber br tickungshilfen

84.2

Hintergrund

Die bisherigen sog. Soforthilfen sind bekanntlich Ende Mai ausgelaufen. Daflr hat die
Grofe Koalition im Juni 2020 aber die Einfiihrung sog. ,, Uberbriickungshilfen® beschlos-
sen, die in den stark von der Corona-Pandemie betroffenen Branchen (z.B. Unter-
nehmen der Veranstaltungslogistik, des Catering, der Veranstaltung von Messen, Schau-
stellern, Clubs und Bars, Reisebiiros und Reiseunternehmen) die wirtschaftliche Existenz
von kleinen und mittel sténdischen Unternehmen sichern sollen. Forderfahig sind also Un-
ternehmen, die durch coronabedingte vollstdndige oder teilweise Schlieffungen oder Auf-
lagen erhebliche Umsatzausfalle erleiden. Teilweise wird das aufgelegte Bundespro-
gramm durch zusatzliche Forderungen in den einzelnen Bundesl@ndern noch erganzt
(z.B. durch einen Unternehmerlohn oder durch spezielle Forderungen fir bestimmte
Branchen wie z.B. die Gastronomie).

Im Hinblick darauf, dass die meisten Uberbriickungshilfeantrage bis zur Durchfiihrung
der Seminarveranstaltungen ,, Aktuelles Steuerrecht 111/2020" bereits gestellt sein werden,
gebe ich nachfolgend — vollsténdigkeitshalber — nur noch einen Kur ziiberblick Uber die-
se Unterstiitzungsmal3nahme.

Wichtig ist alerdings zunéchst, dass die urspringlich vorgesehene Ausschlussfrist fir
die Antragstellung von urspriinglich 31. August zwischenzeitlich auf den 30. Septem-
ber 2020 verlangert worden ist.

Die Steuerberater/-innen als,, Compliance-l nstanz"

Die Wirtschaftspriifer/-innen und Steuerberater/-innen fungieren fiir die neuen Uberbrii-
ckungshilfen als sog. Compliance-l nstanz und die Voraussetzungen der Antragsberech-
tigung ,,in geeigneter Form prufen und bestétigen“. Der Berufsstand wird also sehr viel
starker in die Abwicklung dieser Uberbriickungshilfen eingebunden, als dies noch bei
den Soforthilfen der Fall war. Die Bundesregierung will damit die unrechtméfige Inan-
spruchnahme der Forderungen verhindern, wie sie bei den Soforthilfen noch recht um-
fangreich vorgekommen war. Dies hat zwar zu erheblich hoherem Aufwand in den Steu-
erkanzleien und auch zu mehr Verantwortung (und Risiko) gefiihrt; andererseits wurden
Steuer berater/-innen damit als ,, Begleiter in der Krise* fur die Mandanten noch wich-
tiger as sie es bisher sowieso schon sind.
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Grundvoraussetzung: Umsatzriickgang im April und Mai 2020 um mindestens
60 v.H. gegenliber 2019

Antragsberechtigt sind Unternehmen und Organisationen aus allen Wirtschaftsbereichen,
soweit ihre Geschéftstétigkeit in Folge der Corona-Krise anhaltend vollsténdig oder zu
wesentlichen Teilen einstellen mussten (auch Sol osel bsténdige und Angehérige der freien
Berufe im Haupterwerb).

Konkret wird eine zu wesentlichen Teilen vorliegende Einstellung der Geschéftstétigkeit
angenommen, wenn der Umsatz in den Monaten April und Mai 2020 zusammenge-
nommen um mindestens 60 v.H. gegenuber April und Mai 2019 eingebr ochen ist.

Dieforderfahigen Kosten

Forderfahig sind fortlaufende, im Forderzeitraum (Juni bis August 2020) anfallende ver-
traglich begriindete oder behérdlich festgesetzte und nicht einseitig verdnderbare Fixkos-
ten nach folgender Liste:

1. Mieten und Pachten fir Gebaude und Grundstiicke, die in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Geschéftstatigkeit stehen

2. Weitere Mietkosten (auch normale Leasingfélle, bei denen das Wirtschaftsgut dem
L easinggeber zugerechnet wird)

3. Zinsaufwendungen fur Kredite und Darlehen

4. Finanzierungskosten von Leasingraten bei Zurechnung des Wirtschaftsguts beim
Leasingnehmer (nachgewiesen entweder mit einer Information der Leasinggesell-
schaft, ermittelt mit der Zinszahlenstaffelmethode oder auch pauschal mit 2 v.H. der
M onatsraten)

5. Instandhaltungsaufwendungen, Wartungskosten usw.

6. Ausgaben fur Elektrizitét, Wasser, Heizung, Reinigung und Hygienemal3nah-
men

7. Grundsteuern
8. Baetriebliche Lizenzgebihren
9. Vaesicherungen, Abonnements und andere feste Ausgaben

10. Kosten fiir Steuerberater oder Wirtschaftspriifer firr die Beantragung der Uber-
brickungshilfe

11. Kosten fur Auszubildende

12. Personalaufwendungen, die pauschal mit 10 v.H. der Fixkosten der Ziffern 1 bis 10
gefordert werden

13. Bel Reisebiros auch die coronabedingten Provisionsriickzahlungen fir Stornierun-
gen
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Ausschlusstatbestand: Nicht begiinstigt sind Fixkosten, die an verbundene Unter neh-
men oder an Unternehmen gehen, die im Eigentum derselben Person oder desselben Un-
ternehmens stehen (damit durften wohl die Pachtzahlungen im Rahmen einer Be-
triebsaufspaltung an das Besitzunternehmen nicht forderféhig sein).

Forderhohe

Die Uberbriickungshilfe erstattet folgende Anteile an den Fixkosten:

e 80v.H. bel mehr als 70 v.H. Umsatzeinbruch im Férdermonat
(also Juni / Juli / August 2020)

e 50v.H. be Umsatzeinbruch zwischen 50 v.H. und 70 v.H.

e 40v.H. be Umsatzeinbruch zwischen 40 v.H. und 50 v.H.

Liegt der Umsatz im Fordermonat also bei wenigstens 60 v.H. des Vorjahresmonats, ent-
fallt die Uberbriickungshilfe fiir diesen Monat.

Wie bei den Soforthilfen sind auch die Uberbriickungshilfen steuer pflichtige Betriebs-
kostenzuschiisse (adlerdings ohne Umsatzsteuerpflicht, da umsatzsteuerlich echte Zu-
schiisse vorliegen).

Die maximale Forderhohe betragt 150.000 € fur drei Monate. Bei kleineren Unter-
nehmen solleni.d.R. folgende Betrage nicht Uberschritten werden:

e 9.000 € bei Unternehmen mit bis zu finf Beschéftigten

e 15.000 € bei Unternehmen bis zu zehn Beschéftigten

Ausnahmen von dieser Begrenzung sind dann mdglich, wenn die Uberbriickungshilfe auf
Basis der erstattungsfahigen Fixkosten mindestens doppelt so hoch 1&ge wie der 0.g. ma-
ximale Erstattungsbetrag.

Die vorherige I nanspruchnahme von Soforthilfen ist grundsétzlich nicht schadlich fur
die Uberbriickungshilfe; u.U. muss aber dann eine Anrechnung erfolgen, wenn sich die
Forderzeitraume tberschneiden.

In manchen Bundeslandern erfolgt eine zusatzliche Forderung mit einem fiktiven Un-
ternehmerlohn (z.B. in Baden-Wurttemberg mit 590 € bei Umsatzeinbruch zwischen
40 v.H. und 50 v.H.; 830 € zwischen 50 v.H. und 70 v.H. und 1.180 € bei mehr as
70 v.H. je Fordermonat), da das Bundesprogramm L ebenshaltungskosten oder einen Un-
ternehmerlohn bei den forderfahigen Kosten explizit ausschliefit.
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Formalien

Die Antragsfrist sollte zundchst am 31.08.2020 enden, wurde nun aber bis zum
30.09.2020 verlangert. Die Auszahlungsfrist endet am 30.11.2020.

Der Nachweis des anspruchsbegriindendem Umsatzeinbruchs und der erstattungsféhigen
Fixkosten erfolgt in einem zweistufigen Verfahren:

1. Stufe(in vielen Fallen bereits abgewickelt):

Der Steuerberater / Wirtschaftsprifer bestétigt die Umsatzeinbruch im April und Mai
2020 gegentiber dem V orjahreszeitraum, gibt eine Prognose fir den Umsatz im For -
derzeitraum (Juni bis August 2020) ab und schétzt die voraussichtlichen Fixkosten
in diesem Zeitraum. Die Ubermittlung der Daten erfolgt digital an die EDV der Bewil-
ligungsstellen der Lander.

2. Stufe (steht noch bevor):

Der Steuerberater / Wirtschaftsprifer korrigiert gof. den Umsatzeinbruch far April
und Mai 2020 und teilt den tatsichlichen Umsatzeinbruch im Forderzeitraum mit.
Aullerdem wird eine endgultige Fixkostenabrechnung an die Bewilligungsstellen
Ubermittelt.

Diese Stufe kann auch noch nach Audaufen der Antragsfrist (also im Herbst 2020)
bearbeitet werden. Sie kann dann auch zur Riickzahlung zuvor gewéhrter Uberbri-
ckungshilfen fihren; Nachzahlungen sind wohl nicht méglich.
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85.

Der richtige Umgang mit der befristeten Absenkung der Umsatzsteuer

85.1

85.1.1

85.1.2

Vorbemerkungen

Durch Art. 3 des Zweiten Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmal3nahmen zur Be-
waltigung der Corona-Krise vom 29.06.2020 — , Zweites Cor ona-Steuer hilfegesetz** —
wurden fur die Zeit vom 01.07. 2020 bis zum 31.12.2020

o der allgemeine Umsatzsteuersatz von 19 Prozent auf 16 Prozent (812 Abs. 1
i.V.m. § 28 Abs. 1 USIG),

e der ermaRigte Umsatzsteuersatz von 7 Prozent auf 5 Prozent (§ 12 Abs. 2 i.V.m.
8§28 Abs. 2USIG)

o sowieder im Rahmen der Durchschnittssatzbesteuerung nach § 24 USIG fir die Liefe-
rungen bestimmter Sagewerkserzeugnisse, von Getrénken und alkoholischen Flissig-
keiten geltende Steuersatz (824 Abs.1 S.1 Nr.2 i.V.m. §28 Abs. 3 UStG) von
19 Prozent auf 16 Prozent gesenkt.

Wenn auch die gesamtwirtschaftliche Sinnhaftigkeit dieser Regelung mehr als frag-
lich ist, muss der steuerliche Berater seine Mandanten — und auch sich salbst! — doch ei-
nigermal3en sicher und unfallfrei durch den Zeitraum zwischen dem 01.07.2020 und dem
31.12.2020 und dartiber hinaus fuhren. Nachfolgend habe ich zu diesem Zweck die we-
sentlichen zu beachtenden Aspekte zusammengestellt. Durchaus hilfreich ist es insoweit,
dass der Bundesminister der Finanzen sein Schreiben IV A 5 - S 7210 - 23/06 vom
11.08.2006°™° zur Erhéhung des Steuersatzes von 16 v.H. auf 19 v.H. zum 01.01.2007 aus
der Schublade geholt, tiberarbeitet und unter dem Datum vom 30.06.2020°™ neu ver &f-
fentlicht hat.

Grundsétzlich sind Anderungen des Umsatzsteuer gesetzes auf Lieferungen, sonstige
Leistungen und innergemeinschaftliche Erwerbe anzuwenden, die ab dem In-Kraft-
Treten der jeweiligen Anderungsvorschrift ausgefiinrt werden (§ 27 Abs. 1 S. 1 UStG);
hierbei ist , ausgefihrt werden* im Sinne von , abgeschlossen werden“ zu ver stehen.
Fir die Frage des anzuwendenden Steuersatzes spielt demgegentiber der Zeitpunkt der
Bestellung, des Vertragsabschlusses, der Rechnungserteilung, der Entstehung der
Steuer oder der Bezahlung keine Rolle™™.

909
910
911
912

BGBI | 2020 S. 1512, vgl. auch das Ergénzungsblatt zum Manuskript 11/2020
BStBI | 2006 S. 477, Tz. 84 in AktStR [11/2006
Az. 11l C2 - S7030/20/10009:004

vgl. auch Abschnitt 12.1 Abs. 3 UStAE
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& Insoweit gibt es auch keine Unterschiede zwischen Unternehmern, die
nach vereinbarten Entgelten versteuern (Soll-Versteuerer) und Unter-
HINWeIS | hehmern, die nach vereinnahmten Entgelten versteuern (Ist-Ver steuerer).
Da zu erwarten ist, dass die Finanzverwaltung die korrekte Anwendung
der Umsatzsteuersétze in der Zeit des Wechsels der Steuersédtze zu einem
Prufungsschwerpunkt machen wird, sollte in besonderer Weise auf eine
saubere und nachvollziehbare Dokumentation der jeweiligen Les
tungsdaten geachtet werden.

85.1.3 Eine Sonderstellung nehmen insoweit sowohl im Zeitpunkt der Absenkung der Steuer-
sétze zum 01.07.2020 wie auch im Zeitpunkt von deren Wiederanhebung zum 01.01.2021
Teilleistungen insbesondere dann ein, wenn der Leistungsempfanger gar nicht oder
nur teilweise zum Abzug der Vorsteuer berechtigt ist. In einem solchen Fall wird der
zutreffende Beratungshinweis dahin gehen, die Dinge so zu steuern, dass Teilleistungen
im Jahre 2020 eher erst nach dem 30.06.2020 und wenn moglich vor dem 01.01.2021 als
erbracht zu behandeln sind. Damit dies gelingt, missen die folgenden Voraussetzungen
erfullt sein®™:

e Eine,Teilleistung* liegt dann vor, wenn es sich hierbei um einen wirtschaftlich ab-
grenzbaren Tell einer Werklieferung oder Werkleistung handeln. Dies kann im
Baugewerbe z.B. die Fertigstellung der Bodenplatte sein; mit der willkurlichen Festle-
gung von Teilleistung l&sst sich das gewiinschte Ziel demgegeniber nicht erreichen.

o Der Leistungsteil muss, wenn er Tell einer Werklieferung ist, nach dem 30.06.2020
bzw. vor dem 01.01.2021 abgenommen wor den sein; ist er Teil einer Werkleistung,
muss er nach dem 30.06.2020 bzw. vor dem 01.01.2021 vollendet oder beendet
worden sein.

o Esmuss bereits vor der Steuer satzanderung vereinbart worden sein, dass fir Teile
einer Werklieferung oder Werkleistung entsprechende Teilentgelte zu zahlen sind.
Sind fur Teile einer Werklieferung oder Werkleistung zunéchst keine Teilentgelte ge-
sondert vereinbart worden, missen die zugrunde liegenden Vertrage rechtzeitig an-
gepasst werden. Vor Rickdatierungen ist wie stets dringend zu warnen.

e Uber das Teilentgelt muss gesondert abger echnet wer den. Esist davon auszugehen,
dass die Finanzverwaltung Félle der Teilabrechnung zum Zwecke der Steuerersparnis
insbesondere im Baubereich besonders sorgféltig prifen wird. Zur Beweisvor sorge
sollten daher die folgenden Unterlagen sauber gefuhrt und , griffbereit” aufbewahrt
werden:

913 Rz. 25f. des BMF-Schreibens 11 C 2 - S 7030/20/10009:004 vom 30.06.2020
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» Werkvertrag und Leistungsverzeichnis,
> Bauakte,
» Stundenlohnzettel der Arbeitnehmer,

» Besprechungsprotokolle zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer.

& Dies sind zunachst einmal rein steuerlich motivierte Uberlegungen.
Insbesondere aber vor dem Hintergrund der auf den 01.01.2021 fest-
HINWeiS | galegten Wiedererhhung der Umsatzsteuersitze sollte der wirt-
schaftliche Sachverstand nicht vollstandig abgeschaltet werden.
Dies gilt insbesondere mit Blick auf die Tatsache, dass die
(Teil)Abnahme eines Bauwerkes auch rechtliche Folgen hat. Wer-
den zB. die Maurerarbeiten vom Bauherren noch vor dem
01.01.2021 aus steuerlichen Griinden abgenommen, zeigt sich aber
erst spéter, dass Méngel vorhanden sind, kann die Durchsetzung der
diesbeziiglichen Anspriiche erschwert sein. Hinzu kommt, dass die
Abnahme eines Gewerkes im Regelfal auch die Pflicht zur Bezah-
lung des insoweit vereinbarten Entgelts zur Folge hat; dies kann sich
aber im Falle der Insolvenz des Bauhandwerkers vor der Fertigstel-
lung aller Arbeiten als aufderst nachteilig erweisen.

Der Anspruch des L eistungsempfanger s auf den abgesenkten Steuersatz

Grundsatz

Der Unternehmer ist nach § 14 Abs. 2 und § 14a USIG berechtigt und ggf. ver pflichtet,
Uber Leistungen (Lieferungen, sonstige Leistungen und ggf. Teilleistungen), die er nach
dem 30.06.2020 ausfihrt, solche Rechnungen zu erteilen, in denen die Umsatzsteuer
mit dem ab dem 01.07.2020 geltenden Steuersatz ausgewiesen ist. Dies gilt grundsétz-
lich auch dann, wenn die Vertrage Uber diese Leistungen vor dem 01.07.2020 geschlos-
sen worden sind und dabei von den bis dahin geltenden Steuersétzen ausgegangen wurde.

Aus der Regelung tUber den Steuerausweis folgt aber nicht, dass die Leistungsnehmer
einen Anspruch darauf haben, bei der Abrechnung der vor dem 01.07.2020 ver einbar -
ten Leistungen solche Bruttopreise zu zahlen, die entsprechend den ab dem 01.07.2020
geltenden Steuersatzen abgesenkt sind. Hierbei handelt es sich vielmehr um eine rein zi-
vilrechtliche Frage, deren Beantwortung von der jeweiligen Vertrags- und Rechtslage
abhangt.

Seminarunterlage Il / 2020



Seite 532

85.2.2

85.2.3

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Berechnung der Umsatzsteuer gegeniiber den Leistungsempfangern bei gesetzlich
vor geschriebenen Entgelten

Fir bestimmte Leistungsbereiche sind Entgelte (Vergitungen, Gebihren, Honorare
usw.) vor geschrieben, die entsprechend dem umsatzsteuerrechtlichen Entgeltsbegriff die
Umsatzsteuer fur die Leistungen nicht einschlief3en. Derartige Entgeltsregelungen ent-
halten insbesondere das Rechtsanwaltsverglitungsgesetz (RVG), die Steuerberatervergu-
tungsverordnung (StBVV), das Gerichts- und Notarkostengesetz (GNotKG) sowie die
Honorarordnung fir Architekten und Ingenieure (HOAL).

i Soweit die Leistungsgeber in diesen Fédllen berechtigt sind, die fir die je-
weilige Leistung geschuldete Umsatzsteuer zusétzlich zu dem vorge-
schriebenen Entgelt zu berechnen, missen sie fur ihre nach dem
30.06.2020 ausgefiihrten Leistungen ohne Ricksicht auf den Zeitpunkt
der vertraglichen Vereinbarung die Umsatzsteuer zwingend nach den
ab dem 01.07.2020 geltenden — abgesenkten — Steuersétzen dem Entgelt
hinzurechnen.

Hinweis

Umstellung langfristiger Vertréage

Beruht eine Leistung auf einem solchen Vertrag, der nicht spéter als vier Kalender-
monate vor dem Inkrafttreten einer Steuer satzdnder ung abgeschlossen worden ist, so
kann der eine Vertragspartner von dem anderen Partner auf der Rechtsgrundliage von § 29
Abs. 1 UStG einen angemessenen Ausgleich der hierdurch ausgeldsten umsatzsteuerli-
chen Mehr- oder Minderbelastungen verlangen. Voraussetzung fir diesen Ausgleichsan-
spruch im Gefolge der jetzt stattgefundenen temporéren Absenkung der Steuersétze bei
der Umsatzsteuer ist es also, dass die Leistung auf einem solchen Vertrag beruht, der
vor dem 01.03.2020 abgeschlossen worden ist.

& Ein Anspruch auf Weitergabe der Steuer satzsenkung an den Kunden
usw. besteht gem. § 29 Abs. 1 S. 2 USIG alerdings dann nicht, wenn die
Vertragspartner dies ausgeschlossen haben. Dessen ungeachtet hat der
L eistungsempfanger aber ggf. Anspruch auf eine Rechnung, in welcher die
Umsatzsteuer mit zutreffenden (abgesenkten) Satz ausgewiesen ist.

Hinweis
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85.3 Der Steuerausweis bei gednderten Umsatzsteuer satzen: Strafsteuern vermeiden!

Weist ein Unternehmer fir eine nach dem 30.06.2020 und vor dem 01.01.2021 stattgefunde-
ne Lieferung oder songtige Leistung einen unzutreffenden Steuersatz offen aus — also z.B.
fir eine mit dem Regelsatz zu besteuernde Lieferung fehlerhafter Weise 19 statt 16 v.H. der
Bemessungsgrundlage —, hat dies die folgenden K onsequenzen:

1. Der leistende Unternehmer schuldet dem Fiskus die zu hoch ausgewiesene Steuer
gem. 8§ 14c Abs. 1 USIG; der Lestungsempfanger kann diesen Steuerbetrag jedoch
nicht alsVorsteuer abziehen.

Hat der leistende Unternehmer jedoch fur eine nach dem 30.06.2020 und vor dem
01.08.2020 an einen anderen Unternehmer erbrachte Leistung in der Rechnung den vor
dem 01.07.2020 geltenden Steuersatz (19 v.H. anstelle von 16 v.H. bzw. 7 v.H. anstelle
von 5 v.H.) ausgewiesen und diesen Steuerbetrag abgefuihrt, soll es seitens der Finanz-
verwaltung™ aus Vereinfachungsgr iinden nicht beanstandet werden, wenn der Unter-
nehmer den Umsatzsteuerausweis in diesen Rechnungen nicht berichtigt. Einem zum
Vorsteuerabzug berechtigten Leistungsempféanger wird korrespondierend und aus
Grunden der Praktikabilitéat aus derartigen, i.S. von § 14c Abs. 1 UStG unrichtigen Rech-
nungen ein Vorsteuerabzug auf Grundlage des ausgewiesenen (unzutreffenden) Steuer-
satzes gewahrt.

& Fur Umsétze, fur die der Leistungsempfanger die Steuer nach 8§ 13b UStG
schuldet, gilt dies entsprechend fur die vom Leistungsempfanger berech-
nete Steuer. Im Ubrigen soll diese (begrenzte) Vereinfachungsregelung
auch fur die Wiederanhebung der Umsatzsteuer sitze von 16 v.H. auf
19 v.H. und von 5 v.H. auf 7 v.H. zum 01.01.2021 und damit fir Umsé&tze
des Monats Januar 2021 gelten.

Hinweis

2. Stellt sich erst nachtrdglich heraus, dass der leistende Unternehmer einen falschen Um-
satzsteuerbetrag ausgewiesen hat, kann dieser Fehler auf der Rechtsgrundlage von
§14c Abs. 1 S. 2 UStG gegenliber dem Lestungsempfanger und ohne Mitwirkung
der Finanzverwaltung berichtigt werden. Hierbei kénnen mehrere Berichtigungen in ei-
nem einzigen Dokument wirksam dann zusammengefasst werden, wenn sich erkennen
lasst, auf welche Umsatzsteuerbetrage sich die jeweilige Berichtigung im Einzelnen be-
Ziehen soll.

94 Rz. 46f. des BMF-Schreibens 11 C 2 - S 7030/20/10009:004 vom 30.06.2020
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& Voraussetzung fir eine wirksame Berichtigung ist es jedoch, dass der
Leistungsgeber das (Uberhohte) Entgelt an den Leistungsempfanger
Hinwels | - iickgezahlt hat®®. Diese K orrektur méglichkeit stéft deshalb dann an
ihre (praktischen) Grenzen, wenn es sich um eine Vielzahl von Rech-
nungen handelt, die personlich nicht bekannten Kunden usw. erteilt
wurden. Eine den leistenden Unternehmer entlastende Korrektur ist in ei-
nem solchen Fall weder im Festsetzungs- noch im Billigkeitsverfahren
maoglich.

85.4 Dauerleistungen: Vertréage anpassen

Dauerleistungen gelten an dem Tag als ausgefuihrt, an dem der vereinbarte Leistungs
zeitraum endet. Bei Dauerleistungen kann es sich sowohl um sonstige Leistungen (z.B.
Vermietungen, Leasing, Wartungen, Uberwachungen, laufende Finanz- und Lohnbuchfih-
rung) als auch um die Gesamtheit mehrerer Lieferungen (z.B. von Baumaterial) handeln. Ei-
ne Rechnung im umsatzsteuerlichen Sinne kann auch aus einer Mehrzahl von Dokumenten
bestehen, mit denen Uber eine Lieferung oder sonstige Leistung abgerechnet wird (8 14
Abs. 1S 1UStGi.V.m. 8§31 Abs. 1 USIDV); bel Dauerleistungen besteht die Rechnung in
aller Regel aus einem schriftlichen Vertrag (Mietvertrag etc.) und den einzelnen Zah-
lungsbelegen (Kontoauszug), die sich auf den Zeitraum der jeweiligen Teilleistung bezie-
hen. Auch in Fallen von Dauerleistungen kénnen Rechnungen dann gemald § 31 Abs. 5
USIDV berichtigt werden,

e wenn sienicht alle Angaben i.S.v. 8 14 Abs. 4 oder § 14a UStG enthalten

e oder wenn Angaben in der Rechnung unzutreffend sind.

In einem solchen Fall missen nur die fehlenden oder unzutreffenden Angaben durch ein Do-
kument Ubermittelt werden, das sich spezifisch und eindeutig auf die Rechnung bezieht.

Die Anpassung oder Erganzung eines Mietvertrags an die befristete Absenkung des Sat-
zes der Umsatzsteuer kénnte daher — soweit noch nicht geschehen — wie folgt aussehen™®:
»Die Vertragsparteien dndern den Mietvertrag vom xx.xx.xxxx dahingehend, dass die Um-
satzsteuer in der Zeit vom 01.07.2020 bis zum 31.12.2020 aufgrund der gesetzlichen Steuer-
satzsenkung 16 v.H. betrdgt. Die fur diesen Zeitraum zu zahlende Miete betrégt damit
yYyyy € pro Monat"“.

95 vgl. hierzu das BFH-Urteil X1 R 43/14 vom 12.10.2016, BFH/NV 2017 S. 408, Tz. 45.2.4 in AKtStR 11/2017
96 vgl. hierzu auch Rz. 24 des BMF-Schreibens |11 C 2 - S 7030/20/10009:004 vom 30.06.2020
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85.5 Die Steuer satzdnderung und der Umgang mit Anzahlungen

Wurden vor der Steuersatzsenkung Voraus- oder Abschlagsrechnungen mit dem ,alten”
Steuersatz von 19 oder 7 v.H. ausgestellt und Anzahlungen vereinnahmt, obwohl die zu-
gehorige Lieferung oder sonstige Leistung erst nach der Steuersatzsenkung erbracht wurde
oder wird, mussen insoweit die zutreffenden K onsequenzen gezogen werden:

e Wurde die Umsatzsteuer in vor dem Steuersatzwechsel ausgestellten Anzahlungsrech-
nungen mit dem , aten” Steuersatz ausgewiesen, sind diese Rechnungen grundsatzlich
Zu berichtigen.

e Eine Berichtigung von Abschlagsrechnungen kann jedoch dann unterbleiben, wenn
Uber die gesamte Leistung eine Schlussrechnung mit dem , neuen“ Steuersatz erteilt
wird.

Dies zeigt das nachfolgende Beispidl.

Beispiel

Steuerberater S hat mit dem Handwerker H fir die Erstellung des Jahresabschlusses 2019
ein Honorar in Hohe von 1.500 € zzgl. Umsatzsteuer vereinbart. S hat hierfir am
15.01.2020 und am 15.04.2020 Abschlagsrechnungen Uber jeweils 500 € zuzuglich
19 Prozent Umsatzsteuer erteilt, die H im gleichen Monat beglichen hat. Die diesbeziigli-
chen Rechnungen lauten wie folgt:

Anzahlung netto 500,00 €
zzgl. 19 v.H. Umsatzsteuer 95,00 €
zu entrichtende Anzahlung 595,00 €

Nach Fertigstellung des Abschlusses am 05.08.2020 erteilt S folgende Schlussrechnung:

Jahresabschlusserstellung 2019 1.500 €
zzgl. 16 v.H. Umsatzsteuer 240 €
Bruttobetrag 1.740 €
A Anzahlung netto 1.000 €
zzgl. 19 v.H. Umsatzsteuer 190 €
1. Summe Anzahlung 1190 € J/.1.190 €
verbleibende Restzahlung 550 €
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=

Steuerberater S muss somit in der Umsatzsteuer voranmeldung August 2020 noch 50 €
(240 € /. 190 €) Umsatzsteuer anmelden und abfihren.

Dem Leistungsempfanger H steht im August 2020 ein Vor steuer abzug in identischer
Hohe zu. Daneben war und bleibt H gem. 8 15 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 USIG berechtigt, aus
den Abschlagsrechnungen im Januar und April 2020 jeweils 95 € Vorsteuern geltend

zu machen.

85.6

85.6.1

Spezielle Hinweisefir die Gastronomie

Die Absenkung der allgemeinen Steuersitze durch das ,Zweite Corona-
Steuer hilfegesetz”™ und fiir die Zeit vom 01.07.2020 bis zum 31.12.2020 wird fiir gast-
ronomische Leistungen durch das (erste) , Corona-Steuer hilfegesetz®® (iberlagert.
Hierdurch wurde der Umsatzsteuersatz fir nach dem 30.06.2020 und vor dem
01.07.2021 erbrachte Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen gem. §12
ADbs. 2 Nr. 15 UStG von 19 v.H. auf 7 v.H. abgesenkt, was alerdings fur die Zeit vom
01.07.2020 bis zum 31.12.2020 und wegen des ,, Zweiten Corona-Steuerhilfegesetzes™
zu einem Satz von nur 5v.H. fihrt.

Beim Umgang mit diesen Regelungen ist folgendes zu beachten:

e Diese temporére Senkung des Steuersatzes fur gastronomische Leistungen gilt —
neben der klassischen Gastronomie — jedenfalls und soweit z.B. auch fir Cateringun-
ternehmen, den L ebensmitteleinzelhandel, Backereien sowie flr Metzgereien, wie die-
se zubereitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle abgeben. Nichts anderes
gilt fir Hotels, die neben der Ubernachtung ein Friihstiick anbieten; diese Mahl-
zeit unterliegt dann — ebenso wie die Ubernachtungsleistung (vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 11
UStG) — dem temporéar ermaldigten Steuersatz.

e Demgegenuber nimmt § 12 Abs. 2 Nr. 15 UStG die Abgabe von Getréanken explizit
von der Steuersatzermafigung fir gastronomische Leistungen (fur die Zeit vom
01.07.2020 bis zum 31.12.2020 auf 5 v.H. und fur die Zeit vom 01.01.2021 bis zum
30.06.2021 auf 7 v.H.) aus. Hierbei ist es ohne Bedeutung, ob die Getrénke Alkohol
beinhalten oder nicht. Ausnahmen gelten nur fir Milch und Milchmischgetrénke.
Gastronomen miissen daher ab dem 01.07.2020 und bis zum 30.06.2021 zwischen der
Abgabe begiinstigter Speisen und nicht begiinstigter Getranke unterscheiden.

917
918

919

BGBI | 2020 S. 1512, vgl. auch das Ergénzungsblatt zum Manuskript 11/2020
Gesetz zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmal3nahmen zur Bewdltigung der Corona-Krise (Corona-Steuerhilfegesetz) vom
19.06.2020, BGBI | 2020 S. 1385, Tz. 53.4.1 in AktStR 11/2020

BGBI | 2020 S. 1512, vgl. auch das Erganzungsblatt zum Manuskript 11/2020
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85.6.2 Bei der Beratung betroffener Mandanten ist dartiber hinaus folgendes von besonder er
Bedeutung:

1. Zur Feststellung der Besteuerungsgrundlagen sowie der sich ergebenden Umsatzsteu-
erschuld ist der Unternehmer verpflichtet, Aufzeichnungen Uber seine Umsétze zu
fuhren (822 Abs. 1 S. USIG). Diese Aufzeichnungen missen insbesondere so be-
schaffen sein, dass es einem sachversténdigen Dritten innerhalb einer angemessenen
Zeit moglich ist, die Steuerberechnung des Unternehmers nachzuvollziehen (8§ 63
Abs. 1 USIDV). Zu diesem Zweck sieht 8 22 Abs. 2 USIG einen Katalog an Daten
vor, die der Unternehmer aufzeichnen muss; hierzu zéhlen u.a. die vom Unternehmer
vereinnahmten Entgelte, getrennt nach Steuersatzen (822 Abs.2 Nr.1 S.1, 2
UStG; Abschn. 22.2 Abs. 6 S. 1 UStAE).

& Konkret missen betroffene Unternehmer die im Zeitraum Juli 2020
bis Juni 2021 geltenden unterschiedlichen Steuersétze fur Speisen
HIinWels | ,nq Getranke in ihren Umsatzaufzeichnungen beriicksichtigen. Ein
Verstol3 gegen diese Aufzeichnungspflichten stellt eine Ordnungs-
widrigkeit nach 8 379 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AO dar. Mit dem Ende der
temporaren SteuersatzermdafBigung ist die insoweit erforderlich
Anpassung der Buchhaltung zudem wieder riickgdngig zu ma-
chen.

2. Die Finanzverwaltung wird es nicht beanstanden, wenn zur Aufteillung des Ge-
samtkaufpreises von sogenannten Kombiangeboten aus Speisen und Getréanken
(z.B. Buffet, , All-Inclusive-Angebote") der auf die Getrénke entfallende Entgeltan-
teil mit 30 v.H. des Pauschalpreises angesetzt wird; dies ergibt sich aus dem neuen
Abschnitt 10.1 Abs. 12 USAE™.

90 aingefiigt durch das BMF-Schreiben |11 C 2 - S 7030/20/10006:006 vom 02.07.2020

Seminarunterlage Il / 2020



Seite 538

PROF. DR. HERBERT GROGLER

&

Hinweis

Diese Pauschalierung ist alerdings nur ein Angebot. Der EUGH™
fordert in derartigen Féllen eine Aufteilung anhand der , einfachst-
maoglichen Berechnungs- oder Bewertungsmethode, die zu sach-
gerechten Ergebnissen fiuhrt“. Soweit der Unternehmer — insbeson-
dere an Hand seiner Kalkulation — belastbar darstellen kann, dass der
Kostenanteil der Getranke niedriger ist als 30 v.H., so ist dies ge-
genilber der Finanzverwaltung so zu vertreten. Dies gilt im Ubri-
gen auch hinsichtlich des Anteils der sog. Servicepauschale bei einer
Hotellber nachtung, wofir das Pauschalangebot der Finanzver-
waltung ausweislich des angepassten Abschnitts 12.16 Abs. 12 S. 2
des Anwendungserlasses zur Umsatzsteuer” auf einen Anteil von
15v.H. lautet.

3. Die umsatzsteuerrechtliche Wirdigung von Gutscheinen wurde mit Wirkung zum
01.01.2019°% grundlegend neu geregelt. Bel sog. Einzweckgutscheinen i.S.d. §3
Abs. 13, 14 USIG ist der maf3gebliche Zeitpunkt fur die Besteuerung der Leis
tungsfiktion und damit fir die Bestimmung des zutreffenden Umsatzsteuersatzes die
Gutscheinausgabe an den Kunden. Folglich sind die Verhaltnisse zum Zeitpunkt der
Ausgabe des Gutscheins auch fur die Bestimmung des anzuwendenden Steuersatzes
entscheidend; &ndern sich die Verhdltnisse z.B. hinsichtlich des anzuwendenden Steu-
ersatzesim Nachhinein, ist diesirrelevant.

Die spatere Gutscheineinldsung ist fir die umsatzsteuerliche Wirdigung dement-
sprechend also nicht mehr von Bedeutung, da diese auch nach Auffassung des Bun-
desministers der Finanzen® nicht als eigenstandiger Umsatz gilt.

e Unschon ist esinsoweit, dass es bei solchen Einzweckgutscheinen, die (nicht nur)
Gastronomen vor der Steuersatzsenkung zum 01.07.2020 ver kauft haben, auch
dann bei dem urspriinglichen héher en Steuer satz bleibt, wenn diese er st nach der
Absenkung des Steuer satzes eingel 6st werden.

o Gestaltungspotential zur Konservierung der abgesenkten Satze Uber den
30.06.2021 hinaus bietet sich aber dann, wenn vor der Wiedererhthung der
Steuersdtze explizit Einzweckgutscheine verkauft und diese erst spater einge-
[6st werden. Im speziellen Fall der Gastronomie missen dies solche Gutscheine
sein, die ausschliefdlich den Verzehr von Speisen und nicht auch den Konsum von
Getréanken ermdglichen; aternativ missen die Gutscheine ausschliefdlich den Kon-
sum von Getrdnken und nicht auch den Verzehr von Speisen ermdglichen.

921
922
923
924

EuGH-Urteil in der Rs. C-349/96 vom 25.02.1999, Exkurs zu Tz. 3 in AktStR 1/2014
eingefligt durch das BMF-Schreiben |11 C 2 - S 7030/20/10006:006 vom 02.07.2020

vgl. Tz. 68.4.1in AKtStR 111/2018

Rz. 30 des BMF-Schreibens |11 C 2 - S 7030/20/10009:004 vom 30.06.2020
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4. Nicht verkannt werden sollte es allerdings, dass nunmehr auch solche Gastrono-
men, die lediglich Speisen und Getréanke zum Verzehr an Ort und Stelle anbieten,
die M églichkeit haben, sog. M ehr zweckgutscheine zu verkaufen. Der Verkauf eines
Mehrzweckgutscheins erhoht die Liquiditat aber (zumindest kurzfristig) deshalb
auch hingichtlich der im Preis enthaltenen Umsatzsteuer, weil dieser Vorgang —
namlich der Verkauf eines Mehrzweckgutscheins — nicht steuerbar ist (8 3 Abs. 15
S. 2 USIG). Vielmehr unterliegt die betreffende Leistung der Umsatzsteuer erst dann,
wenn der Gutschein spéter eingel 6st wird (8 3 Abs. 15 S. 2 UStG).

= Fur die gestaltende Beratung ist es zu beachten, dass ein Gutschein
dann einen Mehrzweckgutschein gem. § 3 Abs. 15 USIG darstellt,
HINWeIS |\ enn die Voraussetzungen fiir einen Einzweckgutschein nicht er-
fullt sind. Im Bereich der Gastronomie ist dies wahrend der tempora-
ren Absenkung der Steuersétze dadurch zu erreichen, dass der Guit-
schein sowohl fir Speisen wie auch fur Getrénke gilt.
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86. Weitere Hinweise zur Bewaltigung der Folgen der Corona-Pandemie

86.1 DasBAFA-Forderprogramm fur betriebswirtschaftliche Beratung:
Das Corona-Sonder modul wur de vor zeitig eingestellt

Das Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) hat das erganzend zu den be-
stehenden Forderprogrammen aufgelegte Sonder modul fir die betriebswirtschaftliche Be-
ratung von durch die Corona-Pandemie betroffene kleine und mittelstandische Unter-
nehmen®” vor zeitig eingestellt; dies hat das durch eine Pressemitteilung vom 26.05.2020
bekannt gegeben. Hintergrund ist hiernach die Tatsache, dass die fur dieses spezielle For-
dermodul vorgesehenen Mittel aufgrund der grofRen Nachfrage bereits vollstdndig ausge-
schopft wurden und zusétzliche Mittel nicht zur Verfiigung gestellt werden kdnnen.

86.2 Aussetzung der I nsolvenzantragspflicht: Verlangerung wird wohl kommen!

86.2.1 Um ein ,coronabedingtes Massensterben” an sich gesunder Unternehmen — und um ins-
besondere einen damit verbundenen Wegfall von Arbeitspldtzen — zu vermeiden, wurde
das ,Gesetz zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht und zur Be-
grenzung der Organhaftung (COVInsAG™ )" geschaffen. Dieses Gesetz ist as Artikel 1
in dem ,,Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, In-
solvenz- und Strafverfahrensrecht® vom 27.03.2020 enthalten und mit Wirkung
vom 01.03.2020 in Kraft getreten:

e Hiernach bleibt der Grundsatz unveréndert: Wird eine juristische Person zah-
lungsunfahig oder tber schuldet, so haben die Mitglieder des Vertretungsorgans nach
§ 15a InsO ,,ohne schuldhaftes Zdgern, spétestens aber drei Wochen nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, einen Er 6ffnungsantrag zu stellen®.

e Durch 81 des COVINsAG wurde diese Insolvenzantragspflicht allerdings grund-
sétzlich und voriibergehend — nédmlich zunéchst einmal bis zum 30.09.2020 — ausge-
setzt.

86.2.2  Allerdings muss — wie von mir bereits frilher dargestel1t®® — der 30.09.2020 nicht zwin-
gend der Zeitpunkt sein, in welchem die in diesem Gesetz geregelte Aussetzung der In-
solvenzantragspflicht endet. § 4 COVInsAG enthélt namlich bereits die Moglichkeit el -
ner Verlangerung bis zum 31.03.2021, die zudem bemerkenswerter Weise per Verord-
nungsermachtigung ganz in der Hand des Bundesministeriums der Justiz und for

925
926
927
928

vgl. Tz. 53.1in AKtStR 11/2020

BGBI | 2020 S. 569

BGBI | 2020 S. 569, Tz. 56.1 in AktStR 11/2020
vgl. hierzu im Einzelnen Tz. 53.1 in AktStR 11/2020
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Verbraucherschutz (BMJV) liegt. Vor diesem Hintergrund hatte die Ministerin Mitte Au-
gust angekiindigt, von dieser V erlangerungsmoglichkeit Gebrauch machen zu wollen.

Bereits jetzt war nen aber insbesondere I nsolvenzverwalter vehement vor einer solchen
Verlangerung. Hierdurch wirden namlich ,, Unternehmens-Zombies* geschaffen und
der irgendwann unvermeidliche ,, coronabedingte Reinigungsprozess* verzogert. Insoweit
bleibt es abzuwarten, ob es zu dieser Verlangerung kommt und bis wann diese gelten
wird.

i Unabhéngig hiervon ist es jedoch unveréndert zu beachten, dass die Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht auch in der Zeit bis zum 30.09.2020
HinWeis | 1,y dariiber hinaus nicht generell greift. Diese Pflicht besteht namlich
auch unter Geltung des COVInsAG dann unveréndert fort, wenn entwe-
der die Insolvenzreife nicht auf der COVID-19-Pandemie beruht oder
wenn im Falle einer coronabedingten Krise keine Aussichten (mehr) be-
stehen, die vorhandene Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.
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E. Entwicklung der Gesetzgebung

87. Jahressteuer gesetz 2020

87.1 Grundsatzliches

Am 17.07.2020 hat das Bundesfinanzministerium wieder einmal den Entwurf eines der
Ublichen Jahressteuergesetze vorgelegt; diesmal nennt sich das Gesetz sogar Jahressteu-
ergesetz 2020 (JStG 2020). In den letzten Jahren hatte man — zumindest offiziell — eher
unaussprechliche Titel gewahit. Es handelt sich dabei um das Ubliche jahrliche ,, Lumpen-
sammlergesetz”, das zahlreiche Einzelanderungen flr viele Steuerarten umfasst. Vie-
les davon ist redaktioneller Natur oder hat nur in wenigen Spezialfdlen praktische Bedeu-
tung. Es gibt aber auch etliche Anderungen mit Breitenwirkung, die nachfolgend dar-
gestellt sind.

Mit der formellen Einbringung durch das Bundeskabinett (als sog. ,, Regierungsentwurf*)
ist in néchster Zeit zu rechnen; die Verabschiedung von Bundestag und Bundesrat wird
dann wie Ublich kurz vor Jahresende (meist Ende November) erfolgen. Esist — ebenfalls
wie jedes Jahr — damit zu rechnen, dassim Lauf des Gesetzgebungsverfahren noch weite-
re Anderungen in den Gesetzentwurf eingefuigt werden.

87.2 § 79 EStG — Positives und Negatives vom Gesetzgeber

87.21 879 ESIG soll — so die Gesetzesbegriindung — zielgenauer ausgestaltet werden (auch
unter Berticksichtigung der voribergehenden besonderen Situation der Corona-Krise).

87.2.2 Positiv: Uberwiegend betriebliche Nutzung kiinftig ausr eichend

Bisher war es zur Nutzung der Beguinstigungen des 8 7g ESIG (Investitionsabzugsbetrag,
V orwegabschreibung und Sonder-AfA) notwendig, eine nahezu ausschliefliche betrieb-
liche Nutzung nachzuweisen oder zumindest glaubhaft zu machen.

Nun soll eine Nutzung ,,zu mehr als 50 Prozent” ausreichend sein (sowohl fir die I nvesti-
tionsabzugsbetr age als auch fur die Sonder-AfA nach § 7g Abs. 5 und 6 ESIG).

& Damit wird kiinftig vor allem auch die Anschaffung betrieblicher Pkw
mit 8 79 ESIG gefordert, was aufgrund des 90 v.H.-Erforder-nisses
i.d.R. fur auch vom Unternehmer privat genutzte Fahrzeuge nicht der
Fall war®®.

Hinweis

99 zum bisherigen Recht vgl. Tz. 112.2 in AktStR 1V/2019
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Nach der Gesetzesbegriindung soll die Prifung der Uberwiegend betrieblichen Nutzung
zeitraum- und nicht wirtschafts ahr bezogen sein.

Die Verwendung des Wirtschaftsguts in einem anderen Betrieb des Steuerpflichtigen
soll in diesem Zusammenhang als Privatnutzung anzusehen sein. Als unschadlich will
man demgegentiiber die Ver mietung eines zum notwendigen Betriebsvermdgen gehdren-
den Wirtschaftsguts ansehen.

Diese Neuregelung soll bereits fir alle nach dem 31.12.2019 endende Wirtschaftgahre
gelten (also grundsétzlich ab 2020, aber auch schon fir abweichende Wirtschaftgahre
2019/2020).

Positiv: Forderung mit 50 v.H.

Bisher konnten Investitionsabzugsbetrdge mit bis zu 40 v.H. der voraussichtlichen An-
schaffungs- oder Herstellungskosten gewinnmindernd in Anspruch genommen werden.

Zukunftig soll eine Forderung bis zu 50 v.H. méglich sein.

Entsprechend erhoht sich die (aul3erbilanzielle) Hinzurechnung nach 8 79 Abs.2 S. 1
ESIG im Investitiongahr sowie die sog. , Vorwegabschreibung“ in 879 Abs.2 S. 2
EStG von bisher (héchstens) 40 v.H. auf 50 v.H.

Auch diese Anderung gilt bereits fur ale nach dem 31.12.2019 endende Wirtschafts-
jahre.

Positiv/negativ: Einheitliche Gewinngrenze von 125.000 €

Bisher richtete sich die Zugangsvoraussetzung zu 8 7g EStG nach der Gewinnermitt-
lungsart:

o Bei bilanzierenden Mandanten galt eine Betriebsvermdgensgrenze (= Eigenkapital)
von 235.000 €.

e Bei 4/3-Rechnern durfte der Gewinn nicht tber 100.000 € liegen.
o Bei LaFo-Betrieben durfte der Wirtschaftswert nicht Uber 125.000 € liegen.

Nunmehr wird das System auf eine einheitliche Gewinngrenze von 125.000 € umge-
stellt, diefir alle Gewinner mittlungsarten gilt.

Fur 4/3-Rechner ist dies insoweit positiv, als die fur diese Mandanten schon bisher gel-
tende Gewinngrenze von 100.000 € auf 125.000 € angehoben wird (flr Personengesell-
schaften weiterhin unter Berlcksichtigung des Gesamtgewinns der Gesellschaft, aso
nicht nach der Hohe des Gewinnanteils eines einzelnen Gesellschafters). Verlierer der
Neuregelung kann es hier nicht geben.

Seminarunterlage Il / 2020



Seite 544 PROF. DR. HERBERT GROGLER

Fir bilanzierende Mandanten kann die Neuregelung demgegentiber in beide Richtun-
gen gehen:

e Bilanzierende Mandanten mit niedrigem Gewinn, aber hohem Eigenkapital (also
hohe thesaurierte Gewinne aus Vergangenheit), werden gewinnen, weil sie nun von
§ 79 EStG beginstigt sind.

e Bilanzierende Mandanten mit hohem Gewinn, aber niedrigem Eigenkapital wer-
den verlieren, weil sie nun nicht mehr von 8 79 EStG begiinstigt sind (diese Félle
konnte es geben, wenn Personenunternehmer ihre laufenden Gewinne konsequent
entnommen oder Kapitalgesellschaften diese zeitnah durch V orabausschiittungen auf
die Gesellschafterebene gebracht haben).

Die neue Gewinngrenze soll ebenfalls bereits fir nach dem 31.12.2019 endende Wirt-
schaftgahre gelten.

87.25 Negativ: I.d.R. keine nachtréagliche | AB-Bildung mehr bei Betriebspr ifungen!

Eine Ergénzung in 8 7g Abs. 2 S. 2 ESIG-E soll eine IAB-Bildung in den Féllen verhin-
dern, in denen dieser geltend gemacht wird, nachdem das Wirtschaftsgut bereits ange-
schafft oder hergestellt wurde. Insbesondere zielt dies darauf ab, bei Betriebsprifungen
den Prifern durch nachtragliche 1AB-Bildungen fur in den Jahren nach der Betriebspr -
fung bereits vorgenommene Investitionen nicht mehr ihr M ehr ergebniswegnehmen zu
kénnen. Bisher hatte die Finanzverwaltung dies grundstzlich zugel assen™.

Einschrankend gilt dies aber nur dann, wenn die (formelle) Unanfechtbarkeit der
Steuerfestsetzung bereits eingetreten war (also nach Ablauf der Einspruchsfrist fur die
Steuerfestsetzungen der Bp-Jahre).

Nicht betroffen von der Einschrankung sind also in der erstmaligen Steuererkléarung
gebildete Investitionsabzugsbetrége. Sie bleiben weiterhin auch dann mdglich, wenn die
Investition bis zur Abgabe der Erklérung bereits getétigt worden ist. In der erstmaligen
Steuerfestsetzung kOnnen Investitionsabzugsbetrage also weiterhin unabhéangig vom
Investitionszeitpunkt geltend gemacht werden.

Zeitliche Anwendung:

Diese Neuregelung gilt allerdings erst fir nach dem 31.12.2020 endende Wirtschafts-
jahre.

90 Rz. 21 des BMF-Schreibens vom 20.03.2017, BStBI | 2017 S. 423: ... ohne weitere Angaben ... nach der erstmaligen Steu-
erfestsetzung ... geltend gemacht werden.”

Seminarunterlage IIl / 2020



PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 545

87.2.6 Negativ: Keine Flexibilitéat bei Personengesdlschaften mehr (8 7g Abs. 7 ESIG-E)

Der BFH hatte — entgegen der vorherigen V erwal tungsauffassung — entschieden, dass bei
einer Personengesellschaft auch dann eine beglnstigte Investition vorliegt, wenn ein In-
vestitionsabzugsbetrag zwar im Gesamthandsver mogen gebildet wurde, die I nvestition
dann aber im Sonder betriebsvermdgen erfolgt ist (oder umgekehrt). Die Hinzurechnung
nach § 7g Abs. 2 S. 1 ESIG sollte in diesen Féllen an der Stelle erfolgen, an der auch die
Investition erfolgt ist, wodurch seich Gewinnverschiebungen ergeben und Steuergestal-
tungsméglichkeiten eréffnet haben®!,

Die Finanzverwaltung folgte zunéchst dem BFH**?, animiert nun aber den Gesetzgeber
zu einer Gesetzesdnderung (= nachtrégliches Nichtanwendungsgesetz). Einen entspre-
chenden Vorstol? hatte der Bundesrat bereits mit dem Jahressteuergesetz 2019 unternom-
men, war seinerzeit aber noch erfolglos geblieben.

Nun soll eine Regelung in § 7g Abs. 7 S. 2 und 3 EStG-E aufgenommen werden, wonach
— abweichend von der BFH-Rechtsprechung — die Hinzurechnung von Investitionsab-
zugsbetragen nur in dem Vermogensbereich zuldssig i, in dem auch der Abzug er-
folgte. Folglich kann nur derjenige § 7g ESIG in Anspruch nehmen, der auch investiert.
Es muss damit wieder — wie nach der friheren Verwaltungsauffassung — an der Stelle in-
vestiert werden, an der der Investitionsabzugsbetrag auch gebildet wurde. In den anderen
Féllen kommt es also nicht (mehr) zu einer Hinzurechnung nach 8 7g Abs. 2 S. 1 ESIG,
was zu einer rickwirkenden (und verzindlichen) Auflésung des gebildeten I nvestiti-
onsabzugsbetrags fuhrt.

Auch diese Verschérfung gilt erstmals fir nach dem 31.12.2020 endende Wirtschaftg ah-
re.

& Fur im Jahr 2020 gebildete Investitionsabzugsbetrége gilt damit noch
- die glnstigere BFH-Rechtsprechung, so dass insoweit bel den Steuer-
HINWeIS | oy srungen fiir 2020 noch Gestaltungspotenzial bestent.

%1 BFH-Beschluss VI R 44/16 vom 15.01.2017, BStBI 11 2019 S. 466
%2 BMF-Schreiben vom 26.08.2019, BStBI | 2019 S. 870, mit Anderung der Rz. 4 und 5 des BM F-Schreibens vom 20.03.2017
BStBI | 2017 S. 423; dazu Tz. 112.1 in AKtStR 1V/2019
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87.2.7 Zusammenfassende Ubersicht zu den Neuerungen bei § 79 ESIG

87.3

87.3.1

bisher

zukunftig

Mindestumfang der
betrieblichen Nutzung

Mindestens 90 v.H.

Mehr as50 v.H.

Forderung

Biszu 40 v.H. der AK/HK

Biszu 50 v.H. der AK/HK

Grundvoraussetzung

o Betriebsvermdgen nicht
tber 235.000 €

e Gewinn nicht Uber
100.000 € (4/3-Rechner)

e Wirtschaftswert nicht
Uber 125.000 € bel
Land- und Forstwirten

Einheitliche Gewinngrenze
von 125.000 € fir ale Ge-
winneinkunftsarten und
Gewinnermittlungsarten

Nachtragliche IAB-Bildung

Grundsétzlich zuléssig

Nach Ergehen des erstmali-
gen Bescheids nicht mehr
zul&ssig, wenn bis zum
Zeitpunkt der Bildung be-
reitsinvestiert wurde

Investitionen bei
Personengesel | schaften

Auch dann begiinstigt,
wenn IAB im Ge-
samthandsvermdgen gebil-
det und im Sonderbetriebs-
vermogen investiert oder
umgekehrt

Nur noch an der Stelle be-
gunstigt, an der der IAB ge-
bildet wurde

Zusétzlichkeitserfordernisbel Arbeitgeberleistungen — Der BFH wird korrigiert!

Betroffene Beglinstigungen und bisherige Rechtsentwicklung

Die Anwendung einer ganzen Reihe von Steuerbefreiungen und Lohnsteuerpauschalie-
rungen ist nur zuléssig, wenn die Arbeitgeberleistungen ,zusétzlich zum ohnehin ge-
schuldeten Arbeitslohn® erbracht werden. Dieses sog. Zusatzlichkeitserforder nis findet
sich insbesondere in den folgenden Regelungen:
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a) Kein Ansatz von Arbeitdohn fir

e Sachbeziige bis 44 € fur Gutscheine und Geldkarten, die ausschliefdich zum Bezug
von Waren oder Dienstleistungen berechtigen und die Kriterien des §2 Abs. 1
Nr. 10 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes erfiillen (88 Abs.2 S. 11 i.V.m.
Abs. 1 S. 3 ESIG; ab 2020).

b) Steuerbefreiungen fir
e Job-Tickets (8 3 Nr. 15 ESIG; ab 2019),

o Kindergartenbeitrage (8 3 Nr. 33 ESIG),

o Mal3nahmen zur betrieblichen Gesundheitsforderung (8 3 Nr. 34 EStG; Hochstbe-
trag ab 2020 auf 600 € jahrlich erhoht),

e Leistungen fir Familienservice und Kindernotbetreuung (8 3 Nr. 34a EStG),

e die Uberlassung von Firmenfahrradern zur Privatnutzung (8 3 Nr. 37 ESIG; ab
2019),

¢ das Aufladen von (privaten) Elektrofahrzeugen an einer Ladesdule beim Arbeitge-
ber (8 3 Nr. 46 EStG).

¢) Pauschalierungen bei

e Zuschiissen zur Internetnutzung und zur Ubereignung von Datenverarbeitungsgera-
ten (§ 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 EStG),

e geldwerten Vorteilen aus der unentgeltlichen oder verbilligten Ubereignung von
betrieblichen Fahrradern an Arbeitnehmer (8 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 ESIG; ab 2020),

e Zuschussen (Fahrgeld) bis zur Héhe der Entfernungspauschale fur Fahrten zwi-
schen Wohnung und erster Téatigkeitsstatte mit dem Privat-Pkw (840 Abs. 2 S. 2
EStG),

¢ Sachzuwendungen an Arbeitnehmer nach § 37b Abs. 2 ESIG.

d) Gesonderte Forderung bei

o Arbeitgeberbeitrdgen fur die betriebliche Altersversorgung von Arbeitnehmern im
Niedriglohnsektor mit Arbeitsiéhnen bis monatlich 2.200 € (BAV-Forderbetrag

nach § 100 EStG).

Regelmaliig gehen die genannten steuerlichen Begiinstigungen auch mit einer Beitrags-
freiheit bei der Sozialversicherung einher (§ 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 4 SVEV)*®, Dies gilt
allerdings nicht fur die Sachzuwendungen an Arbeitnehmer i.S.v. § 37b Abs. 2 EStG.

Der BFH hatte das Zusétzlichkeitserfordernis in der Vergangenheit so ausgelegt, dass
dieses nur bei freiwilligen Arbeitgeberleistungen erfiillt sei. ,, Ohnehin geschuldet” war
danach der Arbeitsohn, auf den der Arbeitnehmer arbeitsrechtlich Anspruch hatte.

93 vgl. dazu bereits Tz. 106 in AKtStR 1V/2015
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»Zusdtzlich* wende der Arbeitgeber nur den Arbeitsohn zu, auf den der Arbeitnehmer
keinen Anspruch habe, d. h. der Uber den arbeitsrechtlich (,, ohnehin“) geschuldeten Ar-
beitslohn hinausgeht.

Die Finanzverwaltung war bei dem Zusétzlichkeitserfordernis grof3ziigiger, d. h. sie sah
es auch dann als erfiillt an, wenn der Arbeitnehmer arbeitsvertraglich oder aufgrund einer
anderen arbeitsrechtlichen Rechtsgrundlage einen Anspruch auf die zweckbestimmte
Leistung hatte™. Nur Gehaltsumwandlungsmodelle waren danach begiinstigungs-
schédlich.

Mit dem Urteil vom 01.08.2019%% hat der BFH seine Rechtsprechung gesndert und ent-
schieden, dass , zusétzlicher* Arbeitdohn bereits dann vorliegt, wenn dieser verwen-
dungs- bzw. zweckgebunden neben dem verwendungsfrei und ohne eine bestimmte
Zweckbindung geschuldeten Arbeitdohn geleistet wird. Bahnbrechend neu war dabei vor
allem die Erkenntnis, dass es steuerrechtlich zuldssig ist, den bisher ,, ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn” fir kinftige Lohnzahlungszeitraume her abzusetzen, um diese Minde-
rung durch steuerbeglnstigte Zusatzleistungen auszugleichen. Dadurch hat der BFH die
Tur gebffnet, damit die Steuerbefreiungen und Pauschalierungen mit dem gesetzlichen
Zusétzlichkeitserfordernis (auch) durch Gehaltsumwandlungsmodelle in Anspruch ge-
nommen werden kénnen.

Die Finanzverwaltung hat auf diese BFH-Rechtsprechung allerdings mit einem Nichtan-
wendungserlass reagiert®™ und dabei bereits auf eine geplante Gesetzesanderung hinge-
wiesen.

Die geplante gesetzliche Regelung

Zunéchst war eine gesetzliche Regelung durch das Grundrentengesetz (GruReG) vorge-
sehen, die aber nicht verwirklicht wurde. Da aber bekanntlich aufgeschoben nicht aufge-
hoben ist, steht die Gesetzesergénzung nun mit dem Jahressteuergesetz 2019 doch an.

94 BMF-Schreiben vom 22.05.2013, BStBI | 2013 S. 728; dieses Schreiben wirkte damals als teilweiser Nichtanwendungser-
lass zu Gunsten der Arbeitgeber bzw. Arbeitnehmer

95 v| R32/18, BStBI 11 2020 S. 106
96 BMF-Schreiben vom 05.02.2020, BStBI | 2020 S. 222; dazu bereits ausfihrlich Tz. 2 in AktStR 1/2020
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In einem neuen Abs. 4in 8 8 EStG soll nun Folgendes geregelt werden:

§ 8 Abs. 4 ESIG-E @

(4) Im Snne dieses Gesetzes werden Leistungen des Arbeitgebers oder auf Gesetzes.
seine Veranlassung eines Dritten (Sachbeziige oder Zuschiisse) fur eine e
Beschéftigung nur dann zusitzZlich zum ohnehin geschuldeten Arbeits-
lohn erbracht, wenn
1. der Wert der Leistung nicht auf den Anspruch auf Arbeitslohn ange-
rechnet,

2. der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabge-
setzt oder

3. die verwendungs- oder zweckgebundene Leistung nicht anstelle einer
bereits vereinbarten Erhéhung des Arbeitslohns gewahrt und

4. bei Wegfall der Leistung nicht erhoht

wird.

Die Korrektur der BFH-Rechtsprechung findet sich nun also vor allemin 8 8 Abs. 4 Nr. 2
EStG, wonach der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabgesetzt
werden darf. Die Einschrankung in Nr. 1 deckt sich demgegentiber mit der BFH-Linie,
dass eine reine Anrechnung auf den Arbeitsohn (also ein rein gedankliches ,,Umpolen*)
bereits bisher nicht zulassig ist; insoweit wirkt das Gesetz nur klarstellend.

Damit soll — so die Gesetzesbegriindung — fur das gesamte EStG klargestellt werden, dass
nur echte Zusatzleistungen des Arbeitgeber s steuerbeginstigt sind. Es soll dabei nicht
darauf ankommen, ob der Arbeitsohn tarifgebunden ist oder nicht.

Zeitlich soll die Neuregelung ab 2020 gelten, da § 52 ESIG zu dieser Erganzung keine
eigenstandige Anwendungsregelung enthdlt. Da fur die Vergangenheit der 0.g. Nichtan-
wendungserlass gilt, kommt die grof3ziigigere BFH-Rechtsprechung aber generell nicht
zur Anwendung.

87.3.3 Anmerkungen

Damit sorgt der Gesetzgeber dafUr, dass das Zusétzlichkeitserfordernis durch eine Ge-
haltsumwandlung nicht erfillt werden kann.

Gegeniiber dem noch im Grundrentengesetz geplanten (aber dort nicht umgesetzten) Ge-
setzestext wird die die geplante Nr. 3 in § 8 Abs. 4 ESIG-E entschérft. Seinerzeit war
namlich noch vorgesehen, dass alle Leistungen anstelle einer Erhéhung des Arbeitdohns
als schadlich fur das Zusétzlichkeitserfordernis angesehen sollten. Dies hatte ich schon
seinerzeit ds nicht praktikabel angesehen (vor allem bei nicht tarifgebundenen Arbeit-
nehmern)®’, was nun wohl auch die Verfassers des aktuellen Referentenentwurfs einge-

%7 Tz.2.3.4in AKtSIR /2020
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sehen haben. Nach dem nun geplanten Text kdnnen nun nur noch bereits vereinbarte Er-
hoéhungen des Arbeitd ohns al's schadlich angesehen werden. Dies deckt sich nun auch mit
der friiheren Verwaltungsauffassung und dem Text des Nichtanwendungserl asses™,

& e Die 0.g. BFH-Rechtsprechung kann im Rahmen der Abwehrbera-
tung in bereits anhangigen Streitféllen bis 2019 genutzt werden, um
die Steuer- und Beitragsverginstigungen durchzusetzen. Da die Ge-
richte nicht an den Nichtanwendungserlass gebunden sind, ergeben
sich hier durchaus Chancen, in einem anschlieffenden Finanzge-
richtsverfahren unter Anwendung der neuen BFH-Linie Recht zu
bekommen (aufier, auch das zusténdige Finanzgericht hdt die BFH-
Linie fUr zu grof3ziigig, dann miuisste es wegen Abweichung von der
BFH-Rechtsprechung aber nach 8§ 115 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. FGO die
Revision zulassen).

Hinweis

e Fir die Gestaltungsberatung kann die BFH-Rechtsprechung ange-
sichts der nun drohenden Gesetzeserganzung in 8 8 Abs. 4 EStG-E
nicht zugunsten einer niedrigen Steuer- und Beitragsschuld genutzt
werden. Es macht hier keinen Sinn, die Mandanten in eine Gestaltung
Zu dréngen oder zu begleiten, die voraussichtlich in Kiirze (und dies
noch rickwirkend ab Januar 2020) gesetzlich nicht mehr a's zuléssig
erachtet wird (und bereits auch zuvor von der Finanzverwaltung auf-
grund des verdffentlichten Nichtanwendungserlasses nicht anerkannt
wird).

e Positiv ist und bleibt allerdings jedenfalls die BFH-Aussage, dass das
Zusétzlichkeitserfordernis nicht durch einen arbeitsrechtlichen An-
spruch ausgeschlossen ist. Dies wird auch nicht durch die geplante
Gesetzesdnderung eingeschrénkt.

874 Gesdllschafterdarlehen —Eswar zu erwarten!

87.4.1 Hintergrund

Die verlorenen Gesdllschafterdarlehen bei Gesellschaftern von Kapital gesellschaften ste-
hen nun schon seit langerer Zeit im ertragsteuerlichen Fokus. Provoziert hatte dieses
Chaos — unnétigerweise — der BFH, as er im Jahr 2017 meinte, verlorene Gesellschafter-
darlehen nicht mehr as nachtragliche Anschaffungskosten bei § 17 EStG zulassen zu
miissen bzw. zu dirfen®®.

98 BMF-Schreiben vom 05.02.2020, BStBI | 2020 S. 222
99 BFH-Urteil 1X R 36/15 vom 11.07.2017, BStBI 11 2019 S. 208; vgl. dazu die umfassende Darstellung der Rechtsentwicklung
in Tz 3.1in AKtSR 1/2020
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Der Gesetzgeber hat darauf — nach etlichem Hin und Her — mit einer Gesetzesdnderung
reagiert und die Abziehbarkeit verlorener Gesellschafterdarlehen in 8 17 Abs. 2a ESIG
gesetzlich festgeschrieben®.

Parallel begann der BFH allerdings, Darlehens- und @hnliche Verluste bei den Einkinf-
ten aus K apitalver mégen zum Abzug zuzul assen®.

Auch darauf reagierte der Gesetzgeber und fuhrte fir Darlehensverluste in § 20 Abs. 6
EStG einen neuen Verlustausgleichstopf ein®2. Ich hatte allerdings bereits damals dar-
auf hingewiesen, dass diese gesetzliche Regelung fir verlorene Gesellschafterdarlehen
wohl ins Leere gehen wird, weil die Anwendung von § 20 Abs. 6 EStG Uber die Sonder-
regelung in 8 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b ESIG fir Gesellschafterdarlehen ab einer Betel-
ligung von 10 v.H. ausgeschlossen ist. Es war damals offen, ob dies Absicht des Gesetz-
gebers war oder ein Versehen zugrunde lag™.

&

Jetzt ist aber klar: Eswar en Versehen!
Hinweis

87.4.2 Dienun geplante Anderung

Der 0.9. Lapsus des Gesetzgebers soll nun durch eine — auf den ersten Blick recht krypti-
sche — Ergénzung korrigiert werden. Danach soll § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG um
folgenden Halbsatz ergénzt werden:

» .- SOWeit die den Kapitalertragen entsprechenden Aufwendungen beim
Schuldner Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zusammenhang mit

Einkinften sind, die der inlandischen Besteuerung unterliegen und §20 | Gesetzes
Abs. 9 S 1 zweiter Halbsatz keine Anwendung findet. text

Damit soll erreicht werden, dass die Verluste aus den (Gesell schafter-)Darlehen nicht un-
ter die tarifliche Einkommensteuer falen, weil den betreffenden (negativen) Einkinf-
ten des Gesellschafters aufseiten der Gesdllschaft — anders als bei den laufenden Kapital-
ertrdgen — ja gerade keine Betriebsausgaben gegentiberstehen. Nach der Gesetzesbegriin-
dung sollen damit , kiinstlich erzeugte Verluste i.S.d. 820 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 ESIG*, die

Tz. 3.3.1in AktSIR 1/2020

Tz. 3.2in AktSIR 1/2020

durch das Gesetz zur Einfihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen vom 21.12.2019,
BGBI | 2019 S. 2875; dazu Tz. 3.3.2 in AktStR 1/2020

Tz.3.3.2.5in AktStR 1/2020
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z.B. durch den Verkauf der Wirtschaftsgiiter an die Gesellschaft entstehen, nicht (mehr)
unter die Ausnahmeregelung des § 32d Abs. 2 ESIG fallen. Fur diese soll zukinftig der
Abgeltungsteuersatz gelten, weil sie ja bel der Gesellschaft zu keinen Betriebsausgaben
fahren.

Fur verlorene Gesellschafterdarlehen, die nicht unter den ab 01.08.2019 sowieso vor-
rangigen 8§ 17 Abs. 2a ESIG fallen (betroffen sind hiervon insbesondere die sog. stehen
gelassenen Darlehen, nicht aber z.B. die sog. Krisendarlehen), ist dann damit die neue
Ausgleichsbeschrankung in 8 20 Abs. 6 EStG anzuwenden (die Gesetzesbegriindung
nimmt auch ausdriicklich auf Gesellschafterdarlenen Bezug, sie sind also der ,Zielfal®
dieser Gesetzesdnderung).

& Mit dem Gesetzentwurf soll damit also nicht die grundsétzliche Ent-
scheidung des BFH Korrigiert werden, wonach verlorene (Gesellschaf-
terdarlehen) als Verlust bei den Einkunften aus Kapitalvermogen i.S.v.
§ 20 Abs. 2 ESIG abgezogen werden konnen. Es soll allerdings die Ver-
lustausgleichsbeschrankung in 8§20 Abs. 6 S. 6 EStG zur Anwen-
dung gebracht werden, die einen jéhrlichen Verlustausgleich in diesen
Falen nur i.H.v. 10.000 € zuléasst (mit Vortragsmdglichkeit auf die Fol-
gejahre, in denen dann aber auch nur jeweils 10.000 € mit anderen Ein-
kinften aus K apitalvermogen ausgeglichen werden kénnen).

Hinweis

Zeitlich soll diese Regelung fur (gof. negative) Kapitalertrége aus Darlehen gelten, die
nach dem 31.12.2020 erzielt werden. Auf Kapitalertrage aus Darlehen an die Kapitalge-
sellschaft, deren rechtliche Grundlage vor dem 1. Januar 2021 begr indet wurde, ist die
Neuregelung aber erst ab dem Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden; allerdings ist
gegenwartig noch nicht wirklich klar, was dies bedeuten soll.

87.4.3 Aktuelle BFH-Entscheidung zum Abzug bei § 20 EStG und zum Verhéltnis zu 8§ 17
ESIG

Zu der bereits oben dargestellten Abgrenzungsfrage zwischen einem Abzug verlorener
Gesellschafterdarlehen bei 8 17 EStG oder bel § 20 EStG hat der BFH mit dem aktuellen
Urteil IX R 9/18** Stellung genommen.

Danach kdnnen vor dem 01.01.2009 (= EinfUhrungsstichtag der Abgeltungsteuer, mit der
die dauerhafte Steuerverhaftung von Kapitalanlagen eingeftihrt wurde) begrtindete (und
nun verlorene) Darlehensforderungen nicht zu einem Abzug bei § 20 Abs. 2 ESIG fiih-
ren. Erganzend weist der BFH noch darauf hin, dass der Umstand, dass das Darlehen vom

%4 BFH-Urteil IX R 9/18 vom 14.01.2020, DStR 2020 S. 1489
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Kléger Uber den 01.01.2009 hinaus gewdhrt und mithin in einem weiter verstandenen
Sinne , stehen gelassen” wurde, bereits begrifflich auch nicht zu einem Erwerb der Dar-
lehensforderung nach dem 31.12.2008 gefiihrt habe™”.

Fir den Klager blieb damit nur ein Abzug im Rahmen des 8 17 ESIG als nachtrégliche
Anschaffungskosten auf seine Beteiligung. Dies hielt der BFH im Rahmen der von ihm
ausgel obten Uber gangsr egelung (fiir alle bis zum 27.09.2017 gewahrten Finanzierungs-
hilfen)®* zwar fir grundsétzlich moglich, versagte dies dann aber im Ergebnis doch, weil
die friheren Voraussetzungen zur Berlicksichtigung von Darlehensverlusten bei § 17
EStG nicht vorgelegen hétten (Krisendarlehen, Finanzplandarlehen, krisenbestimmte
Darlehen). Das Finanzgericht war in der Vorinstanz ndmlich davon ausgegangen, dass es
sich,,nur* um ein stehen gelassenes Darlehen gehandelt habe bzw. dassim Verzichtszeit-
punkt noch tiberhaupt keine Krise eingetreten gewesen sei®”’. Einen Antrag auf Anwen-
dung des neuen § 17 Abs. 2a EStG hatte der Kl&ger im Verfahren nicht gestel 1t

& Damit hat der BFH auch mit diesem Urteil nicht klar dartiber entschie-
den, ob die von ihm kreierte Uber gangsregelung fir eine Verlustbe-
HINWEIS | ijeksichtigung bei § 17 ESIG zwingend ist. Im Urteilsfal lagen nun
ndmlich weder die Voraussetzungen der einen noch der anderen Vor-
schrift vor, so dass das Vorrangverhéltnis keine Rolle spielte.

Altfalle, in denen beide Vorschriften erfillt sind, sollten Sie deshalb
weiterhin offen halten, um einen Vollabzug nach § 20 ESIG zu errei-
chen (wéhrend bel § 17 ESIG nur ein Abzug im Teileinkiinfteverfahren
mit 60 v.H. méglich wére)*®. Dies gilt alerdings nur fiir Beteiligungen,
die vor dem 01.08.2019 veradufRRert oder weggefallen sind; ab dem
01.08.2019 ist das Vorrangverhdltnis des neuen § 17 Abs. 2a ESIG ein-
deutig.

Entsprechende Félle mussen Sie unter Hinweis auf das beim BFH noch
anhangige Verfahren IX R 5/20°° mit Einspruch offen halten, wenn
die Anwendung von 8 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 EStG zu einem fir die Man-

danten steuerlich giinstigeren Ergebnis fiihrt®",

945
946

947

948

949
950
951

in diesem Sinne auch schon BFH-Urteil X R 9/17 vom 09.07.2019, DStR 2019 S. 2626

dazu ausfiihrlich Tz. 3.2.2.2 in AktStR 1/2020; zur Ubergangsregelung auch aktuell BFH-Urteil IX R 1/19 vom 10.12.2019,
BFH/NV 2020 S. 504, verdffentlicht am 19.03.2020

Urteil des FG Minster 2 K 3127/15 E vom 12.03.2018, DStRE 2019 S. 138; zu den Grundvoraussetzungen vgl. BMF-
Schreiben vom 21.10.2010, BStBI | 2010 S. 832; das FG Miinster hatte alerdings den Abzug bei § 20 Abs. 2 EStG zugelas-
sen, was der BFH nun aber verwarf

wahrscheinlich wére ein solcher Antrag auch erfolglos geblieben, weil die Finanzverwaltung die Neuregelung des § 17
Abs. 2a EStG voraussichtlich weitgehend im Sinne ihres friheren BMF-Schreibens vom 21.10.2010, BStBI | 2010 S. 832,
auslegen wird; eine klare Verwaltungsauflerung dazu gibt es derzeit aber noch nicht

so schon Tz. 3.2.2.5 in AKtSIR 1/2020

Vorinstanz: Urteil des FG Dusseldorf 10 K 2166/16 E vom 28.01.2020, DStIRE 2020 S. 775

dazu auch Deutschlénder, NWB 2020 S. 1456
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87.44 Exkurszu Aktienverlusten

Mit seiner aktuellen Entscheidung im Verfahren V111 R 34/16% hat der BFH seine bishe-
rige Linie zur Bertcksichtigungsféhigkeit von Aktienverlusten aul3erhalb eines Ver-
aulRerungstatbestands fortgesetzt und einen Verlust aus dem entschéadigungslosen Ent-
zug von Aktien durch eine Kapitalherabsetzung auf Null samt eines Bezugsrechtsaus-
schlusses fr die anschliefRende Kapitalerhéhung auf der Grundlage eines Insolvenzplans
anerkannt (in entsprechender Anwendung des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 1i.V.m. § 20 Abs. 4
S. 1EStG).

& Dazu ist beim BFH alerdings nach das Revisionsverfahren mit dem
Az. VIl R 5/19 anhangig. In der Vorinstanz dieses Verfahrens hatte das
HINWeiS | £G Rheinland-Pfalz den Abzug der Verluste ebenfalls zugelassen®™.
Vermutlich wird die Finanzverwaltung mit der Anwendung der o.g.
Rechtsprechung aber noch so lange abwarten, bis auch dieses Revisi-
onsverfahren entschieden ist.

Ab 2020 ist in diesem Zusammenhang aber noch die neue Verlustaus-
gleichsbeschréankung in 8220 Abs. 6 S. 6 ESIG zu beachten, die nicht
nur fir die bereits 0.g. Darlehensverluste, sondern auch , fir die Ausbu-
chung wertloser Wirtschaftsgliter im Sinne des Absatzes 1“ gelten
soll (also z.B. fur Ausbuchung von Aktien aus einem Bankdepot wegen
Insolvenz der Kapitalgesellschaft). Solche Verluste sind dann nur bis
zur Hohe von 10.000 € mit anderen Kapitalertrdgen ausgleichsfahig
(bei Aktien wohl in Kombination mit § 20 Abs. 6 S. 4 EStG nur mit Ak-
tiengewinnen). Die Verfassungsméaligkeit dieser Neuregelung wird
noch zu Uberprifen sein.

Diese Problematik konnte bald fir die zahlreichen Wirecard-Aktionare
von Bedeutung sein, deren Aktien im Privatvermdgen gehalten werden.

%2 BFH-Urteil VIII R 34/16 vom 03.12.2019, DStR 2020 S. 971, verdffentlicht am 30.04.2020
93 Urteil des FG Rheinland-Pfalz 2 K 1952/16 vom 12.12.2018, EFG 2019 S. 365; vgl. dazu auch den Hinweis Nr. 339 in der
Rechtsbehelfsliste

Seminarunterlage IIl / 2020



PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 555

87.5 Verbilligte Vermietung (8 21 Abs. 2 EStG)

Bisher liegt eine verbilligte Vermietung von Wohnraum vor, wenn die Wohnung zu einem
Entgelt (, Warmmiete") von weniger als 66 v.H. Uberlassen wird (mit der Folge einer antei-
ligen Werbungskostenkiirzung; wird die 66 v.H.-Grenze erreicht, erfolgt keine Kiirzung).

Ab dem Jahr 2021 soll diese Grenze nun auf 50 v.H. herabgesetzt werden.

Aber: Nach der Gesetzesbegriindung soll im Entgeltbereich zwischen 50 v.H. und 66 v.H.
eine Totallberschussprognose vorzunehmen sein (,Liebhabereiprifung®). Sollte diese
Prognose negativ ausgehen, ist von einer EinklUnfteer zielungsabsicht lediglich fir den ent-
geltlichen Teil auszugehen, sodass lediglich die Werbungskosten fiir den entgeltlich vermie-
teten Teil berlcksichtigt werden konnen. Durch diese Vorgehensweise soll verhindert wer-
den, dass diein § 21 Abs. 2 ESIG festgel egte Grenze fur missbrauchliche Gestaltungen ver-
wendet wird.

87.6 Anderungen im Umsatzsteuerrecht

Im Bereich der Umsatzsteuer enthdt der Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 Regelun-
gen zu den verfahrensrechtlichen Konsequenzen von Rechnungsberichtigungen, zu Preis-
nachldssen und Preiserstattungen in einer Leistungskette, zur Erweiterung der Steuerschuld-
nerschaft des Leistungsempféangers nach § 13b UStG auf Telekommunikationsdienstleistun-
gen an sog. Wiederverkaufer sowie zur Umsetzung des sog. Mehrwertsteuer-Digital pakets
der EU.

87.6.1 Verfahrensrechtliche Einordnung von Rechnungsberichtigungen

In 814 Abs. 4 S. 4 UStG-E soll gesetzlich festgeschrieben werden, dass die (wirksame)
Berichtigung einer Rechnung kein rickwirkendes Ereignis i.Sv. 8175 Abs.1 S 1
Nr. 2 und § 233a Abs. 2a AO darstellt. Aus Sicht der Verwaltung hat diese Anpassung
lediglich deklaratorischen Charakter und stellt klar, dass eine Rechnungsberichtigung
keine zeitlich unbegrenzte (riickwirkende) Anderungsmdglichkeit eines Steuerbescheids
zur Folge hat.

Insoweit reagiert der Gesetzgeber auf die neuere Rechtsprechung des BFH: Dieser vertritt
im Gefolge einer Entscheidung des EUGH vom 15.09.2016%* nunmehr die Auffassung™,
dass die Berichtigung einer Rechnung nach 8 31 Abs. 5 USIDV grundsétzlich auf den
Zeitpunkt zurtickwirkt, in dem die Rechnung erstmals ausgestellt wurde. Die insoweit
geplante Gesetzesanderung hat damit zwei K onsequenzen:

%4 Rs. C-518/14, Senatex, Tz. 94 in AktStR 1V/2016
%5 BFH-Urteil V R 26/15 vom 20.10.2016, Tz. 4 in AKtStR 1/2017
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e Einerseits wird es auch die Finanzverwaltung nun akzeptieren miissen, dass eine
Rechnungsberichtigung bzw. -er gdnzung steuerlich auf den Zeitpunkt der erstmali-
gen Rechnungsausstellung zur tickwir ken und dementsprechend eine Ver zinsung des
zunéchst zu Unrecht in Anspruch genommenen V orsteuerabzugs nach § 233a AO mit
dem unredlistischen Satz von 6 v.H.** jahrlich ver hindern kann.

o Andererseits entfatet eine Rechnungsberichtigung bzw. -erganzung ihre erstrebte
Wirkung, die darin besteht, dem Leistungsempfanger doch noch den Abzug der Vor-
steuer aus einer zunéachst mangelbehafteten Rechnung in Anspruch zu nehmen, nur
dann, wenn das Jahr des urspriinglichen und zunéchst unberechtigten V orsteuerabzugs
verfahrensrechtlich noch anderbar ist.

Diesein 8§ 14 Abs. 4 S. 4 USIG-E enthaltene Neuregelung soll ab dem Tage nach dem In-
krafttreten des Jahressteuergesetzes 2020 gelten.

Preisnachlasse und Preiserstattungen in einer Leistungskette

In 817 Abs. 1 USIG soll ein neuer Satz 5 eingefligt werden, nach welchem bei Preis-
nachlassen und Preiser stattungen eines Unternehmers in einer Leistungskette an ei-
nen in dieser Leistungskette nicht unmittelbar nachfolgenden Abnehmer eine Minderung
der Bemessungsgrundlage nur dann vorliegt, wenn der Leistungsbezug dieses Ab-
nehmersim Rahmen der Leistungskette im I nland steuer pflichtig ist.

Hintergrund hierfir ist die Tatsache, dass der EuGH mit Urteil schon vom 15.10.2002%"
die umsatzsteuerlichen Konsequenzen der sog. , Uberspringenden Rabatte® beurteilt
hatte. Hierbei handelt es sich um Preisnachlésse, die der Hersteller einer Ware unmittel-
bar dem (End)Abnehmer gewéhrt, ohne dass hierdurch in die Leistungskette eingeschal-
tete Zwischenhandler tangiert werden. Im Ergebnis zahlt jeder beteiligte Unternehmer
digjenige Umsatzsteuer, die sich nach dem von ihm per saldo vereinnahmten Entgelt be-
rechnet; dies gilt aber kiinftig bel Preisnachldssen und Preiserstattungen eines Unterneh-
mers in einer Leistungskette an einen in dieser Leistungskette nicht unmittelbar nachfol-
genden Abnehmer nur noch dann, wenn der Leistungsbezug dieses nachfolgenden Ab-
nehmersim Rahmen der Leistungskette im Inland steuer pflichtig ist.

Auch diese Neuregelung soll ab dem Tage nach dem Inkrafttreten des Jahressteuer-
gesetzes 2020 gelten.

956

vgl. auch insoweit meinen Rechtsbehelfshinweis mit der Ifd. Nr. 260

%7 Rs. C-427/98 vom 15.10.2002, DB 2002 S. 2466, Tz. 41.1 in AktStR 11/2003
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Erweiterung der Steuerschuldner schaft des L eistungsempféngers nach 8 13b UStG

Zu einem Wechsel der Steuer schuldnerschaft nach 8 13b USIG soll es zukiinftig auch
dann kommen, wenn Unternehmer as sog. Wiederverkéufer Telekommunikations-
dienstleistungen erbringen. Insoweit sient 8 13b Abs. 2 Nr. 12 USIG-E die Steuer-
schuldnerschaft des L e stungsempféngers dann vor, wenn dessen Haupttétigkeit in Bezug
auf den Erwerb dieser Leistungen in deren Erbringung besteht und dessen eigener
Verbrauch dieser Leistungen von untergeordneter Bedeutung ist.

Diese Neuregelung soll fur einschlagige Leistungen gelten, die nach dem 31.12.2020
erbracht werden.

Die Umsetzung des sog. M ehrwertsteuer-Digitalpakets der EU

Die néchsten Schritte der ,, grofRen” Umsatzsteuerreform innerhalb der EU sind ab dem
01.01.2021 geplant und betreffen unter dem hochtrabenden Namen ,, M ehrwertsteuer -
Digitalpaket” vor alem den Versandhandel an Endverbraucher als Abnehmer. Da
sich diese Neuregelungen aber nur auf die Zukunft beziehen werden, ist es angezeigt,
zunachst auf die nach gegenwértig noch geltender Rechtslage bestehenden umsatz-
steuerlichen Risiken beim grenziberschreitenden Online-Handel einzugehen; diesem
Zweck dient der nachfolgende Exkurs.
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Exkurs:
Umsatzsteuer liche Risiken beim grenziiber schreitenden (Online-)Handel!

1. §3c USIG in seiner gegenwaértigen Fassung regelt den Ort der Lieferung fir solche Félle, in
denen ein Lieferer Gegenstande — ausgenommen neue Fahrzeuge im Sinne von § 1b Abs. 2 und
3 USIG —in einen anderen EU-Mitgliedstaat befordert oder versendet und der Abnehmer
keinen innergemeinschaftlichen Erwerb zu versteuern hat; dies betrifft insbesondere Liefe-
rungen an Privatper sonen:

o Hierbei kann der liefernde Unternehmer bis zu einer bestimmten Umsatzhohe (Liefer-
schwelle), die Umsatzsteuer seines eigenen Staates in Rechnung stellen und auch dort
abfuhren.

e Abweichend von 8 3 Abs. 6 bis 8 USIG ist die Lieferung demgegeniiber mit allen Konse-
quenzen in demjenigen EU-Mitgliedstaat as ausgeftihrt zu behandeln, in dem die Befor-
derung oder Versendung des Gegenstands endet, wenn der Lieferer entweder die fir die-
sen Staat maf3gebende jahrliche Lieferschwelle tberschreitet oder wenn er auf deren
Anwendung verzichtet. In diesen beiden Fallen muss sich der leistende Unternehmer im
Ansassigkeitsstaat seiner privaten Abnehmer umsatzsteuerlich registrieren lassen, die dortige
Umsatzsteuer in Rechnung stellen und diese auch dort anmelden und abfthren.

& Die Lieferschwelle ist geschaffen worden, um Unternehmer mit gerin-
gem Versandanteil von den Mihen des Umgangs mit den Steuergesetzen
HINWEIS | ;0 den Finanzverwaltungen anderer Staaten zu entlasten. Bei Lieferungen
in das Ubrige Gemeinschaftsgebiet ist die jeweilige Lieferschwelle des an-
deren Mitgliedstaates mal3gebend (8 3c Abs. 3 Nr. 2 UStG). Dies heil3t aber
im Umkehrschluss, dass die Verlagerung des Lieferorts nach 8 3c Abs. 1
USIG in den Ansassigkeitsstaat privater Abnehmer einritt, sobald im lau-
fenden Kaenderjahr die insoweit geltende Lieferschwelle durch den leis-
tenden Unternehmer Uberschritten wird; dies gilt bereits fir denjenigen
Umsatz, der zur Uberschreitung der Lieferschwelle fihrt.
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2. In diesem Zusammenhang werden von (inlandischen) Lieferanten und deren Beratern Kennt-
nisse audandischer Regelungen verlangt, was zuséitzlichen Aufwand und ein erhéhtes Feh-
lerrisiko mit sich bringt. Nach dem gegenwartigen Stand gelten innerhalb der EU — jedenfalls
bis zum Ende des Jahres 2020 ist Grof3oritannien insoweit noch einem EU-Staat gleichgestellt —
die folgenden (uneinheitlichen) Liefer schwellen:

Mitgliedstaat Betrag in der Landeswahrung Betragin Euro
Belgien 35.000 €

Bulgarien 70.000 BGN 35.791 €
Danemark 280.000 DKK 37.595 €
Deutschland 100.000 €

Estland 35.000 €

Finnland 35.000 €

Frankreich 35.000 €

Griechenland 35.000 €

Irland 35.000 €

[talien 35.000 €

Kroatien 270.000 HRK 36.291 €
Lettland 35.000 €

Litauen 35.000 €

L uxemburg 100.000 €

Malta 35.000 €

Niederlande 100.000 €

Osterreich 35.000 €

Polen 160.000 PLN 37.859 €
Portugal 35.000 €

Ruménien 118.000 RON 25.305 €
Schweden 320.000 SEK 31.390 €
Slowakische Republik 35.000 €

Slowenien 35.000 €

Spanien 35.000 €

Tschechische Republik 1.140.000 CzZK 44.873 €
Ungarn 35.000 €

Vereinigtes Konigreich 70.000 GBP 80.197 €
Zypern 35.000 €
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3. Bei aberflachlicher Betrachtung kdnnte man davon ausgehen, dass die deutsche Finanzver -
waltung kein vertieftes | nteresse daran hat, zu prifen, ob solche im Inland ansdssigen Un-
ternehmer, die an Privatpersonen im EU-Ausland liefern, nicht womdglich die geltenden Lie-
fer schwellen Uberschreiten und damit die Umsatzsteuer nicht etwa in Deutschland, sondern
in dem anderen EU-Staat schulden. Erfahrungen mit AuRenprifungen in jingerer Zeit zeigen
alerdings, dass dies ein Trugschlussist und dass die Prifer sogar in besonderer Weise ein Au-
ge auf die jeweils geltenden Lieferschwellen haben. Stellen die Beamten hierbei fest, dass sich
der Mandant trotz des Uberschreitens der im konkreten Fall geltenden Lieferschwelle in dem
anderen EU-Staat umsatzsteuerlich nicht hat registrieren lassen und statt dessen weiterhin deut-
sche Umsatzsteuer in Rechnung gestellt hat, ziehen diese die folgenden K onsequenzen:

1. Die zu Unrecht ausgewiesene deutsche Umsatzsteuer schuldet der Unternehmer dann
nach 8§ 14c Abs. 1 UStG, weshalb der Priifer insoweit auch kein Minderergebnis zu be-

farchten hat.

Die Argumentation, welche insbesondere im Rahmen von Schlussbesprechungen in der
Vergangenheit durchaus Erfolg hatte, dass ndmlich 8 14c Abs. 1 UStG einer Vermeidung der
Gefahrdung des Steueraufkommens dient und die Abnehmer (Endverbraucher!) in den hier
einschlagigen Féllen keine M 6glichkeit haben, Vorsteuern geltend zu machen, verfangt
insoweit nicht mehr. Der BFH hat ndmlich mit Urteil schon vom 13.12.2018™ entschieden,
dass die Steuerschuld nach § 14c Abs. 1 USIG deshalb auch bei einer Rechnungserteilung an
einen Nichtunternehmer entsteht, weil es sich insoweit um eine reine Geféhr dungshaftung

handelt.

&

Hinweis

Eine Berichtigung der zugrunde liegenden Rechnung durch den Verkau-
fer ist auf der Rechtsgrundlage des § 14c Abs. 1 S. 2 UStG und — anders als
in den Fallen des § 14c Abs. 2 USIG — ohne Mitwirkung der Finanzverwal-
tung™ méglich. Die Wirksamkeit der Berichtigung setzt aber nach der
vom XI. Senat®® gestiitzten Sichtweise der Finanzverwaltung zusitzlich
die Rickzahlung der Umsatzsteuer durch den Verkaufer an den Erwerber
vor aus, was die Dinge dann eben doch wieder erheblich verkompliziert.

2. Daneben wird der Prifer den jeweiligen anderen EU-Staaten nicht nur eine entsprechende
Mitteilung Uber die dort zu besteuernden Betréage zukommen lassen. DartGber hinaus ist
vielmehr auch die Norm des 8 370 Abs. 6 S. 2 AO einschlégig: Hiernach kann eine Steuer -

958
959

960

BFH-Urteil VR 4/18, BFH/NV 2019, 369, Tz. 55.5 in AKtStR 11/2019
vgl. insoweit auch die Verfiigung S 7100 b - Karte 1 der Oberfinanzdirektion Karlsruhe vom 19.02.2015, Tz. 46.6 in AktStR

11/2015

BFH-Urteil XI R 28/16 vom 16.05.2018, BFH/NV 2018 S. 1048, Tz. 88 in AktStR 1V/2018

Seminarunterlage IIl / 2020




PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 561

verkirzung im Inland auch dann vorliegen, wenn sich die Tat auf solche Umsatzsteuern
bezieht, die von einem anderen Mitgliedstaat verwaltet werden.

Diese Norm ist die gesetzgeberische Reaktion auf den konstant hohen Umsatzsteuerbetrug
mithilfe grenziiberschreitender Transaktionen in Form sogenannter Karussellgeschéfte. In
letzter Konsequenz hat dies zur Folge, dass ein deutscher Betriebspr tifer, der z.B. vom Un-
ternehmen unerkannt Uberschrittene Lieferschwellen aufdeckt, ein Strafverfahren im In-
land nicht nur einleiten kann, sondern im Zweifel sogar muss, um kein Verwertungsver-
bot fir diese Informationen zu riskieren.

3. Nicht verkannt werden darf es in diesem Zusammenhang schliefdlich, dass der BFH mit Be-
schluss vom 29.04.2020*! zu dem Modell ,Verkauf durch Handler, Versand durch
Amazon® Stellung genommen hat. L eistungsempfanger der Warenlieferung des Verk&u-
fersist hiernach nicht der Unternehmer Amazon, sondern derjenige Endkunde, dem die Ver -
figungsmacht am Gegenstand der jeweiligen Lieferung ver schafft wird. Handelt es sich
bei diesem Endkunden aber um einen privaten Endverbraucher, so kommt es auch in diesem
Fall bei Uberschreitung der spezifischen Lieferschwelle zu den oben dargestellten Rechts-
folgen: Der leistende Unternehmer muss sich in dem oder den Ansassigkeitsstaat(en) seiner
privaten Abnehmer umsatzsteuerlich registrieren lassen, die dortige Umsatzsteuer in Rech-
nung stellen und diese auch dort anmelden und abfUhren.

%1 XI B 113/19, verdffentlicht am 28.05.2020
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87.6.4.1

87.6.4.2

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Durch das sog. ,Mehrwertsteuer-Digitalpaket” soll vor allem der Versandhandel
an Endverbraucher als Abnehmer mit Wirkung ab dem 01.01.2021 neu geregelt
werden. EU-weit soll hierdurch die derzeitige Versandhandelsregel durch eine Rege-
lung des sog. ,innergemeinschaftlichen Fernverkaufs von Gegenstanden® ersetzt
werden:

o Das bedeutet zunédchst, dass Online-Handler durch Warenlieferungen an End-
verbraucher in anderen EU-Staaten bereits dann steuerpflichtige Umsatze im
jeweiligen Bestimmungdand tétigen, wenn ihr diesbeziigliches EU-weites Han-
delsvolumen 10.000 € p. a. erreicht oder Uberschreitet.

e Flankiert und zugleich abgefedert soll diese Neuregelung durch die optionsweise
Nutzung einer sog. ,einzigen kleinen Anlaufstelle” im Staat des leistenden Un-
ternehmers werden, was in der kruden Sprache der EU als ,, One-Stop-Shop* be-
zeichnet wird. Im Klartext heild dies, dass die Anmeldung und Abfiihrung sol-
cher Umsatzsteuern, die aufgrund des Bestimmungslandprinzips in anderen EU-
Staaten ausgeldst werden, mit Blick auf sdmtliche anderen EU-Staaten bei einer
zentralen Stelle im eigenen Land — in Deutschland wird dies das Bundes-
zentralamt fur Steuern (BZSt) sein — erledigt werden kann. Ohne diese EU-weit
einheitlich mégliche Erleichterung, sich der ansonsten ergebenden Registrier- und
Deklarationspflichten in einem oder mehreren anderen Staaten zu entledigen, wé-
ren diese Reformiberlegungen und insbesondere die drastische Absenkung der
Lieferschwelle namlich schon mangels Praktikabilitét zum Scheitern verurteilt.

Neben der (vergleichsweise einfach zu bewerkstelligenden) national gesetzlichen Um-
setzung der Neuregelungen zum innergemeinschaftlichen Fernverkauf missten die
EU-Staaten bis Ende 2020 aber zusétzlich einen erheblichen Ausbau ihrer finanz-
behordlichen I1T-Infrastruktur bewerkstelligen. Vor dem Hintergrund, dass nicht
nur die deutsche Finanzverwaltung insoweit vor erheblichen Problemen steht — die co-
ronabedingt sicher nicht kleiner geworden sind! —, sowie aufgrund der Tatsache, dass
die von den Finanzbehdrden der EU-Staaten verwendeten IT-Systeme ohnehin noch
erhebliche Inkongruenzen aufweisen, erscheint eine Umsetzung zum 01.01.2021
kaum realistisch.

Insoweit konnte es kaum Uberraschen, dass die EU-Kommission vorgeschlagen hat,
den Zeitpunkt der Umsetzung des ,Digitalpakets* vom 01.01.2021 um sechs Mo-
nate auf den 01.07.2021 zu verschieben; mittlerweile scheint auch ene Verschie-
bung auf einen noch spateren Zeitpunkt — auf den 01.01.2024? — im Gesprach zu
sein. Vor diesem Hintergrund und weil eine zeitliche Verschiebung mdglicherweise
auch inhaltliche Korrekturen mit sich bringt, werde ich auf diese Neuregelungen
dann nochmals zur ickkommen, wenn diese sowohl inhaltlich als auch hinsicht-
lich des ZeitpunktsihresIn-Kraft-Tretens endgultig fixiert sind.
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87.7  Weitere Anderungen im Kurziiber blick

Vorschrift Geplante Anderung

88 7h, 7i ESIG-E Es sollen nur noch solche Bescheinigungen der Ge-
meinden bzw. Denkmaamter anerkannt werden, die
»hicht offensichtlich rechtswidrig” sind.

8§ 10 Abs. 1aNr. 2 ESIG-E Den Sonderausgabenabzug bei Versorgungsleistungen
soll es ab 2021 nur noch bei Angabe der Identifikati-
onsnummer des Zahlungsempféangers geben.

8§20 Abs. 1 Nr. 7 ESIG-E Die Regelung soll in Zukunft auch sonstige Kapitalfor-
derungen jeder Art erfassen, deren Einlésung auf eine
Sachleistung (wie z.B. die Lieferung von Gold oder
anderen Edelmetallen) gerichtet ist. Damit soll die ge-
genteilige BFH-Rechtsprechung korrigiert werden (z.B.

zu Xetra-Gol d-I nhaberschul dverschreibungen) %2,

8§20 Abs. 4aS. 5 ESIG-E Bel Kapitalmalinahmen auslandischer Gesellschaf-
ten soll immer ein Kapitalertrag von 0 € angesetzt
werden, um Ruckabwicklungsschwierigkeiten zu ver-
meiden (dies soll fur die Zuteilung von Aktien ab 2021
gelten).

8§40 Abs. 2 Nr. 3ESIG-E Neue Pauschalierungsméglichkeit mit 25 v.H. fur die
Freifahrtberechtigung von Soldaten

8§44 Abs. 1S 4ESIG-E I nvestmentfonds miissen kinftig u.U. selbst den Kapi-
talertragsteuerabzug vornehmen, wenn die Anteile nicht
in einem Depot verwahrt werden

%2 BFH-Urteil VIII R 4/15 vom 12.05.2015, DB 2015 S. 2056; V111 R 35/14 vom 12.05.2015, DB 2015 S. 2057; IX R 33/17
vom 06.02.2018, DStR 2018 S. 562
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88. Zweites Familienentlastungsgesetz

88.1 Grundsatz

Am 29. Juli 2020 hat das Bundeskabinett das Zweiten Gesetzes zur steuerlichen Entlas-
tung von Familien sowie zur Anpassung weiterer steuerlicher Regelungen (Zweites Fami-
lienentlastungsgesetz — 2. FamENtIG) auf den Weg gebracht. Dieser sog. Regierungs-
entwurf schliefdt an die Erhéhungen von Kindergeld, Kinderfreibetrégen und Grundfrei-
betrégen der letzten Jahre an®® und soll Beschliisse umsetzen, die die Koalition bereits
vor langerer Zeit gefasst hatte.

Im Hinblick auf die bevorstehende Bundestagswahl im September 2021, die im Herbst
2021 eher keine steuerlichen Anderungsgesetze erméglichen wird, nimmt der Gesetzent-
wurf auch bereits Anderungen fiir Jahr 2022 in Angriff.

Die Verabschiedung durch Bundestag und Bundesrat wird jedoch erst im Herbst 2020
erfolgen; mit wesentlichen Anderungen diirfte dabei aber nicht mehr zu rechnen sein.

%3 Familienentlastungsgesetz vom 29.11.2018, BGBI | 2018 S. 2210
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88.2 Die erhthten Betrége

Die ab 2021 geplanten Betrége sind aus der nachfolgenden Ubersicht zu ersehen (mit
Vergleich zu den im Jahr 2020 geltenden Betragen):

‘ 2020 ‘ 2021 ‘ 2022
Grundfreibetrag (8 32a Abs. 1 ESIG) so-
wie Hochstbetrag fur Unterhalts eistungen
nach 8 33aAbs. 1 ESIG) 9.408 € 9.696 € 9.984 €
Zusétzlich erfolgte eine Anpassung des
Steuertarifs. Zur (leichten) Entscharfung
der sog. , kalten Progression* wird der Ta-
rifverlauf ab dem VZ 2021 wieder ,nach 1,52 v.H. 1,50 v.H.
rechts* verschoben. nach rechts = nach rechts
Freibetrage fur Kinder bei Zusammenver-
anlagung der Eltern (8§ 32 Abs. 6 ESIG) 7812 € 8.388 € 8.388 €
Kindergeld monatlich (8§ 66 EStG):
e Erstesund zweitesKind 204 € 219 € 219 €
e DrittesKind 210 € 225 € 225 €
e Abdem vierten Kind 235 € 250 € 250 €
Zusétzlicher Kinderbonus (866 Abs. 1
S. 2 ESIG); auszuzahlen im September
2020 mit 200 € und im Oktober 2020 mit
100 €% 300 € ; )
Entlastungsbetrag fur Alleinerziehende
(8§ 24b ESIG)*™® 4,008 € 4,008 € 1.908 €
Jedes weitere Kind 240 € 240 € 240 €

88.3 Kirchensteuer einbehalt

Auf Basis der bisherigen Praxiserfahrungen sollen Aktualisierungen zum automatisierten
Kirchensteuereinbehalt bei Kapital ertragen vorgenommen werden.

%4 Tz.83.7.2in diesem Skript
%5 vgl. dazu oben Tz. 83.7.1
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89. Anhebung der Pauschbetrége fur behinderte M enschen

89.1 Grundsatz
Ebenfalls am 29.07.2020 hat die Bundesregierung den Kabinettsentwurf eines Gesetzes
zur Erhohung der Behinderten-Pauschbetrége und zur Anpassung weiterer steuerlicher
Regelungen auf den parlamentarischen Weg gebracht. Die Verabschiedung durch Bun-
destag und Bundesrat ist im Herbst 2020 geplant.

89.2 Die einzelnen geplanten Anderungen

89.2.1 Verdoppelung der Behinderten-Pauschbetrége

Schon sait vielen Jahren (besser gesagt: Jahrzehnten) sind die Behinderten-Pauschbetrége
in 8 33b Abs. 3 ESIG unverandert geblieben und wurden nicht an die Steigerung der Le-
benshaltungskosten angepasst. Daflr soll nun aber ab 2021 eine kréftige Erhéhung
durch eine Verdoppelung der Pauschbetrége erfolgen:

Grad der Behinderung bis Bis 2020 Ab 2021
20 - 384 €
30 310€ 620 €
40 430 € 860 €

50 570 € 1140 €

60 720 € 1440 €

70 890 € 1780 €

80 1.060 € 2120 €

90 1.230 € 2.460 €

100 1420 € 2840 €

bei Hilflosigkeit 3.700 € 7.400 €

Bei einem Grad der Behinderung bis 20 wurde bisher kein Pauschbetrag gewéhrt. Bei ei-
nem Behinderungsgrad unter 50 war bisher zusétzlich erforderlich, dass wegen der Be-
hinderung eine Rente bezogen wurde, die Behinderung zu einer dauernden Einbul3e der
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korperlichen Beweglichkeit gefiihrt hat oder auf einer typischen Berufskrankheit beruht.
Diese Einschrénkungen fallen nun weg (8 33b Abs. 2 ESXtG-E). Im Ergebnis konnen da-
mit nun alle Steuerpflichtigen mit einem anerkannten Grad der Behinderung von mindes-
tens 20 die Gewdahrung eines Behinderten-Pauschbetrags beantragen.

89.2.2 Neuegesetzliche Fahrtkostenpauschale (8 33b Abs. 2a EStG-E)

Aufgrund einer Verwatungsregelung in H 33.1-33.4 ,Fahrtkosten behinderter Men-
schen” EStH konnten Kraftfahrzeugkosten neben den Pauschbetragen in 8 33b Abs. 3
EStG bisher nur wie folgt beriicksichtigt werden®:

Geh- und stehbehinderte M enschen
mit enem GdB von mindestens 80
oder GdB von mindestens 70 und

Merkzeichen G

Bei auf3ergewdhnlich gehbehinderten
(Merkzeichen aG), blinden
(Merkzeichen BI) und hilflosen
(Merkzeichen H) Menschen

Nachgewiesen oder glaubhaft gemachte
und angemessene Fahrtkosten.

In den Grenzen der Angemessenheit
dirfen nicht nur die Aufwendungen fir
durch die Behinderung veranlasste un-
vermeidbare Fahrten, sondern auch fir
Freizeit-, Erholungs- und Besuchsfahr-
ten abgezogen werden. Die tatsachliche
Fahrleistung ist nachzuweisen oder
glaubhaft zu machen.

Aus Vereinfachungsgrinden kann im
Allgemeinen ein Aufwand fir Fahrten
bis zu 3.000 km im Jahr al's angemessen

Eine Fahrleisung von mehr as
15.000 km im Jahr liegt in aller Regel
nicht mehr im Rahmen des Angemesse-

angesehen werden (= 3.000 km X
0,30 € =900 €).

nen (15.000 km x 0,30 € = 4.500 €).

Nunmehr soll diese Verwaltungsvorschrift ab 2021 durch eine neue Pauschalierungsre-
gelung in 8 33 Abs. 2a EStG ersetzt werden. Damit sollen die betroffenen Steuerpflich-
tigen von den bestehenden Nachweispflichten und die Finanzémter von Prifungstétigkei-
ten entlastet werden.

Faktisch werden dabei die bisherigen Hochstbetrage von 900 € (oben linke Spalte) bzw.
4.500 € (oben rechte Spalte) durch Pauschbetrége in gleicher Hohe ersetzt, ohne dass
nach aufwandige Einzelnachweise der (angemessenen) Fahrten erbracht werden miissen.
Es muss allerdings noch ein Antrag gestellt werden.

96 vgl. auch BMF-Schreiben vom 29.04.1996, BStBI | 1996 S. 446, und 21.11.2001, BStBI | 2001 S. 868
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Ein alternativer Abzug (tatséchlich) hoherer Kosten ist nicht (mehr) zul&ssig. Die neuen
Fahrtkosten-Pauschbetréage haben also Abgeltungswirkung.

Wie bisher ist der neue Fahrtkosten-Pauschbetrag aber — wie generell bei § 33 Abs. 1
EStG — unter Abzug der zumutbaren Belastung zu berticksichtigen (833 Abs. 1
EStG)%’.

89.2.3 Weitere Anderungen

e Die Ubertragung eines Behinderten- oder Hinterbliebenen-Pauschbetrags fir ein
Kind auf den anderen Elternteil erfordert zukinftig die Angabe der steuerlichen Iden-
tifikationsnummer (8 33b Abs. 5 S. 5 ESIG-E).

e Der Pflege-Pauschbetrag i.S.v. 8 33b Abs. 6 ESIG bisher 924 € wird kinftig ent-
sprechend der Hohe der Pflegegrade gestaffelt (600 € bei Pflegegrad 2, 1.100 € bei
Pflegegrad 3 und 1.800 € bei Pflegegrad 4 oder 5). Die Nachweisvoraussetzungen in
§ 65 EStDV werden entsprechend angepasst.

%7 vgl. dazu auch die Nr. 244 der Rechtsbehelfdliste
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90. FinfteVerordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen

Mit der Finften Verordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen hat die Bundesregie-
rung aufgrund Erméachtigungen in den Einzelsteuergesetzen mit Beschluss vom 22.04.2020
etliche steuerliche Verordnungen gesndert. Der Bundesrat hat der Anderungsverordnung am
05.06.2020 zugestimmt®®. Vieles davon sind eher formale, redaktionelle und technische
Anderungen; fir die Praxis sind aber folgende Einzelander ungen von Bedeutung:

e Erweiterung von Aufzeichnungserleichterungen fir Arbeitgeber, bestimmte, steuer-
freie Bezlige nicht im Lohnkonto aufzeichnen zu miissen (8§ 4 Abs. 2 Nr. 4 S. 1 LStDV).
Diese Erleichterungen gelten nun nicht mehr nur fir die Steuerbefreiung des 8 3 Nr. 45
EStG (Privatnutzung von EDV- und Telekommunikationsgerdten oder auch von Soft-
ware), sondern auch fur die Befreiungen in 8 3 Nr. 37, 46 und 51 EStG (Nutzungsuber -
lassung eines betrieblichen Fahrrads, Aufladen eines Elektro- oder Hybridfahrzeugs
beim Arbeitgeber oder Nutzungsilberlassung einer betrieblichen Ladevorrichtung
[, Wallbox“] sowie Trinkgelder). Die Trinkgelder waren allerdings bisher schon von den
Aufzeichnungen ausgenommen; lediglich die Bezugnahme auf die gesetzliche Regelung
des 83 Nr. 51 ESIG war nicht in 84 Abs. 2 Nr. 4 LSIDV enthalten, was nun erganzt
wurde.

Diese Regelung soll der Vermeidung von Blrokratie auf Seiten der Arbeitgeber dienen;
sieist am Tag nach der Verkiindung in Kraft getreten und gilt damit ab sofort.

& Sowohl bei Fahrradern wie auch bel Wallboxen ist — ebenso wie bei der
Uberlassung von elektronischen Gerdten — nur die Nutzungsiiberlas-
sung steuerfrei. Falls demgegeniiber eine Ubereignung an den Mitar-
beiter erfolgen soll, besteht die Moglichkeit zur Pauschalierung der
Lohnsteuer mit 25 v.H. (§ 40 Abs. 2 Nr. 6 und 7 ESXIG)

Hinweis

e Fir Land- und Forstwirte wird die Méglichkeit eingefihrt, als Wirtschaftgahr auch das
Kalenderjahr zu wahlen (8§ 8c Abs. 2 S. 1 EStDV; bisher war der 30.06. as Abschluss-
stichtag i.d.R. zwingend; vgl. §4a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG). Das Wahlrecht gilt rickwir-
kend fur alle Wirtschaftgahre, die nach dem 31.12.2018 beginnen (8 84 Abs. 2 ESIDV).

e Das sog. Bankenprivileg bei der Hinzurechnung von Finanzierungsaufwendungen nach
8§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG wird auf konkret dem 8 1 Abs. 1 KWG unterfallende Kredit-
ingtitute durch Anderung des § 19 Abs. 1 S. 1 GewStDV beschrénkt. Damit fallen sog.
Konzer nfinanzierungsgeselIschaften nicht mehr unter den Ausnahmetatbestand zu 8§ 8
Nr. 1 Buchst. a GewStG und unterliegen den ,normaen Hinzurechnungsregeln. Die

%8 Fiinfte Verordnung zur Anderung steuerlicher Verordnungen vom 25.06.2020, BGBI | 2020 S. 1495
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Bundesregierung korrigiert damit die anders lautende BFH-Rechtsprechung, die die Be-
giinstigung gewahrt hatte®®. Die BFH-Rechtsprechung ist somit nur noch bis einschliel-
lich des Erhebungszeitraums 2020 anwendbar.

e Mit einer Anderung des 89 UStDV wird es Unternehmern ermdglicht, den Ausfuhr-
nachweis auch mit dem von der Grenzzollstelle erzeugten elektronischen 1T-
Ausfuhrkassenzettel-Beleg fuhren zu dirfen.

e Und nicht zuletzt wurde mit dieser Verordnung (Artikel 8) auch die Steuer ber ater ver gu-
tungsverordnung (StBVV) gedndert und die Vergitungssétze fir Steuerberater er-
hoht™".

%9 BFH-Urteil | R 79/15 vom 06.12.2016, BStBI |1 2019 S. 173
90 dazu z.B. Beyme, Stbg 2020 S. 325
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91.

Steuerliche Forderung von FUE im Rahmen des For schungszulagengesetzes

911

Grundsatz

Der Bundestag hat am 07.11.2019 den Entwurf des Forschungszul agengesetzes beschlos-
sen; der Bundesrat stimmte am 29.11.2019 zu.

Das Gesetz sieht die Einfuhrung einer steuerlichen Zulage zur Forderung von Forschung
und Entwicklung vor. Diese soll unabhangig von der jeweiligen Gewinnsituation bei allen
Unternehmen gleichermal3en wirken. Die Details hierzu werden in eéinem eigenstandigen
steuerlichen Nebengesetz zum Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz, dem
Forschungszulagengesetz — FZul G, geregelt.

Am 30.01.2020 wurde erganzend im BGBI | S.118 die Forschungszulagen-
Bescheinigungsver ordnung (FZulBV) verkiindet, in der néhere (technische) Einzelhei-
ten zum Antragsver fahren geregelt sind.

Auf der Internetseite des Bundesfinanzministeriums sind zudem FAQ zu Auslegungs-

fragen bei der Anwendung des FZulG beantwortet®*.

971

www. bundesfinanzministerium.de/Content/ DE/FA Q/2020-04-29-forschungszul age.html; Erlauterungen in der Fachliteratur
finden sich bei Mohaupt, NWB 2019 S. 1809 (zum Regierungsentwurf) und NWB 2019 S. 3402 (zu den Anderungen durch
den Bundestags-Finanzausschuss), Barsch/Barbu, DB 2020 S. 70; Meyering/Hintzen/Reiter, DB 2020 S. 65
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91.2 Voraussetzungen und Ausgestaltung

Anspruchs
berechtigte

Nach 81 FZulG sind solche unbeschrénkt und beschrankt
steuerpflichtige Einzelpersonen, Personengesellschaften
und Kor per schaften anspruchsberechtigt, die die im Gesetz
ndher auszufiihrenden Voraussetzungen fur diese Forderung
erfillen. Keine Anspruchsberechtigung soll fir steuer befrei-
te Korperschaften bestehen. Bei Personengesellschaften und
Gemeinschaften tritt an die Stelle des Steuerpflichtigen die
Gesellschaft oder die Gemeinschaft as Anspruchsberechtig-
ter.

Beglnstigte
Vorhaben

In 82 FZulG sind die begiinstigten Vorhaben im Bereich
der ,Forschung und Entwicklung® definiert. Grundsétzlich
soll eine zu begunstigende Forschungs- und Entwicklungsté-
tigkeit vorliegen, wenn funf Voraussetzungen erflllt sind:
Die Aktivitét hat hiernach

o auf die Gewinnung neuer Erkenntnisse abzuzielen (Neu-
artigkeit),

o auf originéren, nicht offensichtlichen Konzepten und
Hypothesen zu beruhen, also ,, schdpferisch” zu sein,

e inBezug auf das Ergebnis ungewiss zu sein,
¢ einem Plan folgend und budgetiert zu sein,

¢ und hat zu Ergebnissen zu fuhren, diereproduziert wer-
den konnen (Ubertragbarkeit / Reproduzierbarkeit).

Konkretere Begriffshestimmungen zu den beglnstigten
Forschungs- und Entwicklungstétigkeiten wurden in eine An-
lage zum Gesetz aufgenommen (, Grundlagenforschung®,
»Industrielle Forschung” und ,, Experimentelle Entwicklung®
mit ndheren Definitionen, die aber mit Sicherheit auch nicht
alle Grenzfragen kléren).

Auch bestimmte Formen von For schungskooper ationen sol-
len grundsétzlich forderungsfahig sein.

Bel der Auftragsforschung kann nur der Auftraggeber, nicht
aber das auftragnehmende Forschungsunternehmen die Zula-
ge erhalten (Bemessungsgrundlage sind dann 60 v.H. des
Auftragswerts).
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Forderféhige Aufwendungen sind nach 8 3 FZulG die beim
Anspruchsberechtigten dem Lohnsteuerabzug gem. §38
Abs. 1 EStG unterliegenden Arbeitsléhne seiner Mitar beiter.
Auch der Arbeitdohn eines Gesellschafters oder Anteilseig-
ners soll jedenfalls dann zu den forderfahigen Aufwendungen
gehoren, wenn dieser mit ,seiner* Kapitalgeselschaft einen
schuldrechtlichen Vertrag geschlossen hat, in dem klar zum
Ausdruck kommt, dass der mitarbeitende Gesellschafter Ar-
beitnehmer im Sinne des L ohnsteuerrechts ist. Zur begins-
tigten Bemessungsgrundlage gehdren auch die (tatsachlichen)
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung.

Personlich forschende Einzelunternehmern kénnen fir jede
nachgewiesene eigene Arbeitsstunde in einem beginstigten
Vorhaben 40 € als forderfahige Aufwendungen ansetzen. Bei
Per sonengesellschaften sollen die Gesellschafter zudem ver-
traglich vereinbaren kénnen, dass einzelne oder auch alle Ge-
sellschafter fur ihre tatsichlichen Leistungen im Bereich For-
schung und Entwicklung eine Tétigkeitsvergiitung als Sonder-
vergutung i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erhalten.

Begrenzung der
Bemessungs-
grundlage

Die Bemessungsgrundlage ist nach der Anderung durch das
2. Corona-Steuerhilfegesetz grds. auf 4 Mio. € je Anspruchs-
berechtigtem und Wirtschaftgahr begrenzt (ab 2026: 2
Mio. €). Verbundene Unternehmen (815 AktG) konnen
diese Forderhtchstgrenze zudem insgesamt nur einmal in An-
spruch nehmen.

Hohe der Zulage

Die Forschungszulage betrégt 25 v.H. der Bemessungsgr und-
lage nach § 3 FZulG (8 4 FZulG). Die Zulage je Anspruchsbe-
rechtigtem kann somit in den Jahren 2020 bis 2025 hochstens
1 Mio. € jahrlich betragen (ab 2026 dann 500.000 €).

Es erfolgt eine Deckelung fir die Summe der fir ein konkre-
tes Vorhaben der Forschung und Entwicklung gewahrten
staatlichen Beihilfen einschliefdlich der Forschungszulagen
pro Unternehmen und Vorhaben auf einen Gesamtbetrag von
15 Mio. €.

Entstehung des
Anspruchs

Der Anspruch auf die Forschungszulage entsteht mit Ablauf
des Wirtschaftg ahres, in dem die forderfahigen Aufwendun-
gen getétigt wurden.
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Die Zulage wird nach 85 FZulG nur auf einen elektronisch
gestellten Antrag hin gewéhrt. Der Antrag ist beim Betriebs
statten-Finanzamt zu stellen.

Fir jedes im Antrag aufgefihrte FUE-V orhaben muss eine Be-
scheinigung der Forschungszulagenbescheinigungsstelle
mit den Standorten Bonn, Berlin, Disseldorf und Dresden bei-
gefligt werden, dass die Grundvoraussetzungen der Zulagen-
gewdhrung vorliegen (8 6 Abs. 2 FZulG i.V. mit § 14 FZulG).

Die Zulage wird Uber den ESt- oder KSt-Bescheid abgewi-
ckelt, so dass die Zulage wie eine ESt- oder KSt-Erstattung
wirkt (Erganzung in 8 36 Abs. 2 Nr. 3 ESIG).

Ertragsteuerliche
Behandlung der
Forschungszulage

Nach 810 Abs.1 S.2 FZulG wird die festgesetzte For-
schungszulage bei der ndchsten Veranlagung zur Einkommen-
oder Korperschaftsteuer vollsténdig auf die festgesetzte Steuer
angerechnet. Sie wirkt damit als Steuererstattung und gehort—
so zumindest die Gesetzesbegrindung — begrifflich nicht zu
den steuerpflichtigen Einnahmen. Bel Personengesellschaf-
ten erfolgt die Anrechnung anteilig im Rahmen der Veranla-
gung der Gesellschafter zur ESt oder KSt (Aufteilung Vertel-
lung nach dem Gewinnverteilungsschlissel); vgl. 8 10 Abs. 2
FZulG). Bei Korperschaften greift 810 Nr. 2 KStG im Um-
kehrschluss’?. Damit mindert die Zulage die as Betriebsaus-
gaben abzugsfahigen (Forschungs-)Aufwendungen nicht; sie
unterliegt auch nicht dem Progressionsvorbehalt. Auch 8§ 3c
EstG kann nicht zur Anwendung kommen.

Ebenso wenig kann eine Minderung der Herstellungskosten
eines Wirtschaftsguts — sofern solche unter Berticksichtigung
von 8 5 Abs. 2 EstG Uberhaupt vorliegen kénnen — erfolgen.

Zeitliche
Anwendung

Die Forschungszulage kann nur fur solche Forschungs- und
Entwicklungsvorhaben beansprucht werden, mit denen nach
dem Inkrafttreten des Gesetzes (Tag nach Verkindung im
Bundesgesetzblatt) begonnen wurde bzw. wird. Der forderfa
hige Personalaufwand muss zudem nach dem 31.12.2019
entstanden sein. Malinahmen im Jahr 2019 sind also noch
nicht gefordert.

972 7u Bedenken, ob dies tatsachlich zutrifft, vgl. Althoff, DB 2020 S. 1256, sowie Schumann, EStB 2020 S. 153

Seminarunterlage IIl / 2020



PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 575

Kein EU-Vorbehalt | Die Ausgestaltung der Zulage orientiert sich an der Allgemei-
nen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) der EU ds
Grundlage einer beihilfekonformen Auslegung (8 9 FZulG).
Ein Widerspruch zum EU-Beihilferecht besteht deshalb
nicht®”; dies hat die EU-Kommission am 26.06.2020 — zu-
nachst zeitlich befristet bis zum 30.06.2021 — bestétigt®™.

93 vgl. dazu auch Kesser/Spychalski, DStR 2019 S. 2602; umfassendere Darstellung zur neuen Forschungszulage auch bei
Meyering/Hintzen/Reiter, DB 2020 S. 67, und Barsch/Babu, DB 2020 S. 70
97 Bekanntmachung des BMF vom 01.07.2020, BGBI | 2020 S. 1596
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92. Korperschaftsteuer-M oder nisierungsgesetz: Der Entwurf [asst noch auf sich warten!

Weitere Vorhaben der Grol3en Koalition im Bereich der Unternehmensbesteuerung sollen —
wie teilweise im Corona-K onjunkturpaket — beschlossen im Rahmen eines K 6r per schaft-
steuer-Modernisierungsgesetzes (KOMoG) geregelt werden. Bei Drucklegung dieses
Skripts lag dazu zwar noch kein Gesetzentwurf vor (was eigentlich bis Ende Juli geplant
war); dem Vernehmen nach geht es aber um folgende geplante Anderungen:

e Hauptpunkt ist die Einfiihrung eines Optionsmodells fir Personengesellschaften zur
K Or per schaftsteuer, die schon seit langerer Zeit im Gespréach ist. Dieses Anderungsvor-
haben wird einen erheblichen Beratungsbedarf nach sich ziehen. Ein entsprechendes
Vorhaben war bereits im Jahr 1999 im Entwurf eines Anderungsgesetzes enthalten, wur-
de damals aber nicht verwirklicht, weil man die vorgesehene Regelung (zu Recht!) nicht
far praktikabel hielt. Aber jetzt ist jaalles anders!

e Globalisierung des Umwandlungssteuerrechts flr Kor perschaften: Die Begrenzung
fur Korperschaften aus EU/EWR-Staaten soll aufgehoben und weltweite Verschmelzun-
gen und Spaltungen ermdglicht werden. Dies wird der Praxis allerdings nicht in jedem
Falle helfen, weil — wie schon bisher in EU-/EWR-Féllen — immer noch zusétzlich ge-
prift werden muss, dass bei der Umwandlung keine deutschen Besteuerungsrechte verlo-
ren gehen.

e Organschaft: Ersatz der Ausgleichsposten bei organschaftlicher Mehr- und Minderab-
fihrung (8 14 Abs. 4 KStG) durch eine sog. Einlagel 6sung.

o Aufhebung des Abzugsverbots flir Gewinnminderungen aus Wahrungsschwankun-
gen bei Gesellschafterdarlehen; dies ist eine gesetzliche Korrektur der bisher engeren
V erwaltungsauffassung® zu dieser Frage.

95 Vfg. des LfSt Niedersachsen vom 21.04.2020, DB 2020 S. 1093
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F. Verwaltungsecke

93.

Nicht unerfreulich:
Das Anwendungsschreiben zur Sonderabschreibung fir den Mietwohnungsneubau

93.1

93.2

Vorbemerkung

Die sog. ,,GrofRe Koalition" fuhite sich bekanntlich bemiRdigt, den Neubau von Mietwoh-
nungen dadurch zu fordern, dass hierfir mit einem ,, Gesetz zur steuerlichen Forderung des
Mietwohnungsneubaus® vom 04.08.2019°° auf der Grundlage eines , wieder belebten®
8§ 7b EStG eine Sonderabschreibung zugénglich gemacht wurde. Jeder, der nach dem Ein-
kommen- oder Korperschaftsteuergesetz steuerpflichtig ist und Mietwohnungen errichtet
oder kauft und dadurch neuen Mietwohnraum schafft, kann hiernach unter bestimmten Vor-
aussetzungen zusétzlich zu der linearen Gebaudeabschreibung gem. 8 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2a
ESIG von 2 v.H. jahrlich im Jahre der Anschaffung oder Herstellung und den folgenden
drel Jahren jewells eine Sonderabschreibung gem. § 7b EStG in Hohe von 5 v.H. jahrlich
in Anspruch nehmen. Hierflr muss der Bauantrag oder — in den Fallen, in denen eine Bau-
genehmigung nicht erforderlich ist — die Bauanzeige in der Zeit zwischen dem 01.09.2018
und dem 31.12.2021 gestellt bzw. abgegeben werden.

Allerdings ist auch diese — grundsétzlich zu begriRende — Neuregelung von der bekannt
kleinkarierten Gelsteshaltung des Gesetzgebers geprégt und daher in ihrer Anwendung nicht
unkompliziert. Insoweit ist es durchaus erfreulich, dass und wie sich der Bundesminister
der Finanzen mit Schreiben vom 07.07.2020°"" zu Fragen des Umgangs mit der Norm
des 8 7b EStG gedulert hat. Nachfolgend habe ich die besonders praxisrelevanten Aspekte
dieses 30-seitigen Schreibens dargestel It.

Die zeitliche Anwendungsregelung und deren Folgen

Gemal3 § 7b Abs. 2 Nr. 1 ESIG kann die dort normierte Sonderabschreibung nur in An-
spruch genommen werden, wenn der Bauantrag oder eine Bauanzeige nach dem
31.08.2018 und vor dem 01.01.2022 gestellt oder abgegeben wurde bzw. wird. Der Minis-
ter”® weist insoweit zutreffend darauf hin, dass hierbei auf das Eingangsdatum von Bauan-
trag oder Bauanzeige abzustellen ist. Demgegeniiber sind der Tag des Baubeginns oder der
Zeitpunkt der Fertigstellung zunéchst einmal ohne Bedeutung.

Allerdings kann die Sonderabschreibung i.S. 8 7b EStG grds. erst ab dem Zeitpunkt der
Fertigstellung der Wohnung usw. in Anspruch genommen werden. Mit Blick hierauf betont

96 BGBI | 2019 S. 1122, zuletzt Tz. 75 in AKtStR 111/2019
977 |V C 3- S 2197/19/10009:008, DStR 2020 S. 1501

9% Rz. 10 bis 12 des BMF-Schreibens 1V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
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der Bundesminister der Finanzen®”, dass diese Inanspruchnahme gem. § 52 Abs. 15a EStG
nur biszum Ablauf des Jahres 2026 erfolgen kann. Sofern also aufgrund einer spéten Fer-
tigstellung der 4-Jahres-Beginstigungszeitraum bis zum 31.12.2026 noch nicht vollstandig
abgelaufen ist, gibt esfir die Folgegjahre keine M dglichkeit mehr, von den Segnungen der
Norm des § 7b EStG Gebrauch zu machen.

& Da auch das Jahr 2026 schneller kommen wird, als erwartet, sind 7b-
interessierte Mandanten hierauf frihzeitig und unmissver standlich hin-
zuweisen. In diesen Féllen ist mit Blick auf die Vorschrift des § 7a Abs. 9
EStG der Ablauf des Begiinstigungszeitraums abzuwarten, da erst dann ei-
ne Verteilung des Restwerts auf die Restnutzungsdauer erfolgt*®. Dies gilt
auch dann, wenn der Steuerpflichtige wahrend des Beglinstigungszeitraums
nicht die gesamte Sonderabschreibung i.S.87b EStG in Anspruch

nimmt &,

Hinweis

93.3 Schaffung neuen Wohnraums

93.3.1 Die Sonderabschreibung gem. 8 7b EStG kommt nach dem Willen des Gesetzgebers nur
dann in Betracht, wenn durch eine Baumal3nahme neuer Wohnraum geschaffen wurde.
Wohl zutreffend folgt der Bundesminister der Finanzen insoweit der herrschenden Mei-
nung, dass auch insoweit der Wohnungsbegriff gem. § 181 Abs. 9 BewG gilt, wonach
u.a eine Wohnflache von mindestens 23 m? vorausgesetzt wird™?

Ist die Wohnfldche einer neuen Mietwohnung kleiner als 23 m?, soll die Sonderab-
schreibung nach § 7b ESXG nach Ansage des Bundesministers der Finanzen®® alerdings
ausnahmsweise auch dann in Anspruch genommen werden kénnen, wenn es sich

¢ um eine Wohnung in einem Studentenwohnheim in Gestalt eines A ppartementhau-
ses

e oder um ein abgeschlossenes Appartement in eéinem Seniorenheim

e oder in einer Unterkunft fir betreutes Wohnen handelt.

979
980
981
982
983

Rz
Rz
Rz
Rz
Rz

. 16 des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
. 70 des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
. 68 des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
. 20 desBMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
. 21 desBMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
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Die Wohnung muss in diesen Sonderféllen alerdings mindestens tber einen Wohn-
Schlafraum mit einer vollsténdig eingerichteten K ichenkombination oder zumindest
einer Kochgelegenheit mit den fir eine Kleinkicheneinrichtung dblichen Anschliissen
und sowie Uber ein Bad und ein WC verfigen. Zudem muss die Gesamtwohnflache
mindestens 20 m2 betragen.

Die Sonderabschreibung nach § 7b ESIG kann unbestritten nur dann in Anspruch ge-
nommen werden, wenn eine neue Wohnung geschaffen wird, die bisher nicht vorhan-
den war. Keine neue Wohnung i.S.d. 8 7b ESXG entsteht jedoch dann, wenn vorhandener
Wohnraum nur modernisiert oder saniert wird, auch wenn dies mit hohen Kosten verbun-
den ist und sich die Ausstattungsmerkmale der Wohnung dadurch deutlich verbessern.
Das gilt auch dann, wenn vorhandener Wohnraum lediglich innerhalb eines Geb&udes
verlegt oder eine bestehende Wohnung um zusétzliche Wohnfléche erweitert wird.

Ausdriicklich stellt der Bundesminister der Finanzen®™ allerdings klar, dass eineim Sinne
von 8§ 7b EStG ,, neue Wohnung“ auch dann entstehen kann, wenn neuer Wohnraum un-
ter Nutzung bestehender Gebaudeflachen geschaffen wird. Zu denken ist hierbel etwa
an die Umgestaltung von bidang gewerblich genutzten Flachen oder an den Ausbau
eines bisher nicht genutzten Dachgeschosses. Zu beachten ist in diesen Sonderféllen al-
lerdings folgendes:

e Voraussetzung fUr den Zugang zu der Sonderabschreibung ist es, dass der unter Ver-
wendung von Altbausubstanz neu geschaffene Wohnraum erstmals die Anforde-
rungen des Wohnungsbegriffsi.S.d. 8 7b EStG erfullt.

¢ Nicht entscheidend soll es demgegeniber sein, dass mit der Wohnung auch ein neues
selbstandiges Wirtschaftsgut entsteht. Auch wenn die neu geschaffene Wohnung er-
tragsteuerrechtlich also nicht als selbstandiges Wirtschaftsgut zu betrachten ist, son-
dern in einen bereits bestehenden Nutzungs- und Funktionszusammenhang ,,zu frem-
den Wohnzwecken vermietete Wohnungen“ eingeht, kann abweichend von dieser er-
tragsteuerrechtlichen Zuordnung eine neue Wohnung i.S.d. 8 7b ESIG entstehen.

Die Nutzungsvor aussetzungen

Zutreffend weist der Bundesminister der Finanzen®® darauf hin, dass die Vorausset-

zungen des 8§ 7b ESIG bei einer Selbstnutzung oder in Fallen einer unentgeltlichen
Uberlassung nicht erfiillt sind. Ebenso zutreffend diirfte es sein, dass die Sonder ab-
schreibung nach § 7b ESXG dann, wenn die Nutzungsiiberlassung wegen Unter schrei-
tung der gegenwértig noch geltenden 2/3-Grenze gemél? § 21 Abs. 2 EStG*° in einen

%4 Rz. 27 desBMF-Schreibens 1V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
%5 Rz. 33, 34 des BMF-Schreibens IV C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020

986

zu den insoweit geplanten Anderungen vgl. die Tz. 87.5 in diesem Manuskript 111/2020
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entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, im gleichen Verhdtnis auf-
geteilt wird; die Sonderabschreibung kann in diesem Fall aso nur in Hohe des auf die
entgeltliche Nutzungsiiberlassung entfallenden Anteils in Anspruch genommen werden.

93.4.2 Eine entgeltlich Uberlassene Wohnung dient dann in der von § 7b EStG geforderten Wei-
se Wohnzwecken, wenn die entgeltliche Uberlassung mietvertraglich unbefristet oder
mindestens fur einen Zeitraum von einem Jahr vereinbart ist. Wird eine kirzere Miet-
dauer vereinbart, kann dies nach Ansicht des Bundesministers der Finanzen®' dann un-
schadlich sein, wenn der Nachweis erbracht wird, dass die Wohnung nicht lediglich der
voribergehenden Beherbergung von Personen, sondern der langerfristigen Nutzung zu
Wohnzwecken dienen soll; zu denken ist insoweit etwa an die Vermietung an Praktikan-
ten fUr die Dauer des Praktikums oder an Studenten fir die Dauer eines Semesters. Zu
beachten ist dartiber hinaus folgendes:

e Eine Wohnung dient auch dann in der von 8 7b ESXG geforderten Weise Wohnzwe-
cken, wenn sie aus besonderen betrieblichen Grinden an Betriebsangehtrige tber -
lassen wird. Beispiele hierfir sind Hausmel sterwohnungen, Wohnungen fir Fachper-
sonal oder fir Angehorige der Betriebsfeuerwehr.

e Eine Untervermietung durch den Mieter ist fir den Zugang des Eigentimers zu den
Segnungen des § 7b EStG (nur) dann unschadlich, wenn sie zu Wohnzwecken im
vorstehend beschriebenen Sinne erfolgt. Mit Blick hierauf ist zu entsprechenden ver-
traglichen Abmachungen fir den Fall zu raten, dass dem Hauptmieter die Unterver-
mietung gestattet ist.

o Wird eine Wohnung mobliert vermietet, steht dies alleine der Erfllung der Voraus-
setzung ,,zu Wohnzwecken dienen® nicht entgegen.

e Der Bundesminister der Finanzen®® legt sich zudem erfreulicherweise dahingehend
fest, dass das hausliche Arbeitsziimmer eines Mieters aus ,, Vereinfachungsgr tin-
den* fur die Anwendung des § 7b EStG den Wohnzwecken dienenden Raumen
zuzurechnen sein soll.

935 Abschreibungsfahige Anschaffungs- oder Her stellungskosten

93.5.1 Nach § 7b Abs. 2 Nr. 2 EStG kommt die Inanspruchnahme der Sonderabschreibung nach
§7b EStG nur dann in Frage, wenn die abschreibungsféhigen Anschaffungs- oder
Herstellungskosten nicht mehr als 3.000 € je m2 Wohnflache betragen. Fallen héhere
abschreibungsfahige Anschaffungs- oder Herstellungskosten an, fihrt diesim Sinne einer
sog. Fallbellr egelung zum vollsténdigen Ausschluss von den Segnungen des § 7b ESLG.

%7 Rz. 36 des BMF-Schreibens 1V C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
%8 Rz. 38 des BMF-Schreibens 1V C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
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Auch insoweit sind die abschreibungsfahigen Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten, die im Rahmen der Anschaffung oder der Herstellung einer beglinstigten Wohnung
entstehen und die fir die Priifung der Baukostenobergrenze®™ wie auch fir die Ermitt-
lung der Bemessungsgrundiage fiir den Abzugsbetrag gem. § 7b EStG** zugrunde zu le-
gen sind, gemal? 8§ 255 HGB und den fir die Einkommensbesteuer ung mafigebenden
Grundsatzen zu ermitteln.

93.5.2 ImFall der Anschaffung sind die Anschaffungskosten einschlief3dlich der Anschaffungs-
nebenkosten sowie der nachtrdglich anfallenden Anschaffungskosten ggf. mittels einer
Kaufpresaufteilung in einen Grund- und Bodenanteil sowie einen Gebaude- oder Woh-
nungsanteil aufzuteilen. Auch in diesem Zusammenhang versucht der Bundesminister
der Finanzen®" den Eindruck zu erwecken, die von ihm zum Zwecke der Kaufprei sauf-
teilung geschaffene Excel-Datei** sei insoweit dasMaf aller Dinge.

Wie von mir bereits mehrfach dargestellt® ist es firr den praktischen Umgang mit dieser

»Arbetshilfe’ — abgesehen davon, dass in der zugehdrigen Internetadresse jedenfalls im

Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses Manuskripts das Wort ,, Einkommenssteuer*

unveréndert mit doppeltem ,,s* auftaucht — festzuhalten, dass die mit diesem Programm

erfolgende Ermittlung der Gebdudewerte auf sehr pauschalierenden Annahmen be-
ruht. Ausweislich der dem Berechnungsprogramm beigefligten Anleitung werden nam-
lich die typisierten Her stellungskosten auf Grundlage der sog. Nor malher stellungskos-
ten weit zurickliegender Jahre ermittelt. Diese , Normalherstellungskosten* sind
wiederum als , Bundesmittelwerte” nach der sog. Sachwertrichtlinie hinterlegt. Welch
beklagenswert niedrigen Gebaudeanteile sich auf der Grundlage dieses Berechnungs-
programms, welches mit zugleich mit den aktuellsten verfigbaren Grundstiickswerten
rechnet, ergeben, hatte ich bereits frither ®* deutlich gemacht und wird auch in der Li-

teratur thematisiert®,

Mit Blick auf die Norm des § 7b EStG existiert allerdings insoweit eine ,verkehrte
Welt", wie es im Interesse der Steuerpflichtigen liegen kann, den Gebaudeanteil —
abweichend vom Regelfall! — mit Blick auf die Baukostenobergrenze von 3.000 € je
Quadratmeter tendenziell niedrig zu halten. Somit kann es Félle geben, in welchen die
Beratungspraxis diese Berechnungsmethode der Finanzverwaltung, wie sie sich in der
einschl&gigen Excel-Datei **® manifestiert, akzeptieren wird.

989
990
991
992

993
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995
996

Rz. 49 ff. des BMF-Schreibens |V C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020

Rz. 55 ff. des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020

Rz. 48 des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020

Version vom 02.04.2020, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/
Steuern/Steuerarten/Einkommenssteuer/2020-04-02-Berechnung-Aufteilung-Grundstueckskaufprei s.html

vgl. zuletzt Tz. 45 in AktStR 11/2020

vgl. hierzu die Tz. 48.2.4 in AKtStR 11/2018 und Tz. 45 in AKtStR 11/2020

vgl. etwa Graw, HFR 2020 S. 442 oder Jacoby/Geiling, DStR 2020 S. 481

Version vom 02.04.2020, abrufbar unter https.//www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/ Themen/
Steuern/Steuerarten/Einkommenssteuer/2020-04-02-Berechnung-Aufteilung-Grundstueckskaufprei s.html
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93.6.1

93.6.2
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Die Baukostenober grenze

Fir die Prifung der Baukostenaober grenze von 3.000 € je m2 Wohnflache missen
die gesamten gebaudebezogenen Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf die
gesamte Fl&che, fir die diese Kosten aufgewendet wurden, verteilt werden. Die dabel
zugrunde zu legende Fl&che ist bei der Anschaffung oder Herstellung eines neuen
Gebaudes die Nutzflache des gesamten Gebaudes, bei Aufstockungen, Aus-, Um-,
An- oder Aufbauten die durch die Baumal3nahme insgesamt neu geschaffene Nutzfl&
che und bei der Anschaffung oder Herstellung einer Eigentumswohnung die den Ei-
gentumsrechten entsprechende Nutzflache des erworbenen Antells.

Fir diese Flachenber echnung mochte der Bundesminister der Finanzen™” erfreulicher
Weise zwe alternative M ethoden zulassen:

e Grundsdtzlich it die Berechnung nach der sog. Wohnflachenver ordnung
(WOFIV)*® vorzunehmen. Bei der Ermittlung der Nutzflache sind hierbei — nach Mit-
teilung des Ministers und in Abweichung zu § 2 Abs. 3 WoFIV — auch Nebenrdume,
wie Bodenrdaume, Waschkiichen, Kellerrdume, Trockenrdume, Speicherrdaume, Bade-
und Brauserdume, Fahrrad- und Kinderwagenrdume usw. einzubeziehen, soweit sie
zur Benutzung durch den einzelnen oder zur gemeinsamen Benutzung durch alle
Hausbewohner bestimmt sind. Nichts anderes gilt fur die zu den beglinstigten Woh-
nung gehorenden Garagen.

¢ Alternativ soll insoweit auch eine Berechnung nach der Bruttogrundflache (BGF)
gemald DIN 277 dann in Frage kommen, wenn diese anhand der Bauunterlagen
nachgewiesen werden kann. Hierbei sind aber — Uiber die in eine Berechnung nach der
sog. Wohnflachenverordnung (WoFIV)*™® eingehenden Flachen — auch digenigen
Gebaudeflachen mit einzubeziehen, die nicht zu Wohnzwecken im eigentlichen
Sinne dienen. Zu denken ist hierbei primér an Funktions- und Haustechnikfl&chen,
an Aufziige und Aufzugsschachte sowie an Treppenléaufe und -podeste.

Fir die betroffenen Mandanten wird in aller Regel die Berechnung nach der Brutto-
grundflache deshalb glinstiger sein, weil hierbei auch nicht zu Wohnzwecken dienende
Flachen und Raume mit einbezogen werden, deren Baukosten aber regelmafdig niedriger
sind als bel den eigentlichen Wohnrdumen. Wegen dieses Effekts, der anhand des nach-
folgenden Zahlenbeispiels'® erkennbar ist, sollte mit Blick auf die Sonderabschreibung
gem. 8§ 7b ESIG von vorneherein fir eine entsprechende Dokumentation der Brutto-
grundflachen in den Bauunterlagen Sor ge getr agen werden.

997
998

999

1000

Rz. 50 bis 52 des BMF-Schreibens |V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020

Verordnung zur Berechnung der Wohnfléche (Wohnfléachenverordnung - WoFIV) vom 25.11.2003, BGBI | 2003 S. 2346,
vgl. auchR 4.2 Abs. 6 S. 4 EStR

Verordnung zur Berechnung der Wohnfléche (Wohnfléachenverordnung - WoFIV) vom 25.11.2003, BGBI | 2003 S. 2346,
vgl. auchR 4.2 Abs. 6 S. 4 ESIR

vgl. auch das etwas ungliicklich gewahlte Beispiel 4 in Rz. 54 des BMF-Schreibens 1V _C 3 - S 2197/19/1009:008 vom
07.07.2020
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Beispiel

Ein Gebaude mit einer Bruttogrundfléche von insgesamt 750 m2, die anhand der Bau-
unterlagen nachweisbar ist, wird neu errichtet. Die Nutzung des Gebaudes stellt sich
wiefolgt dar:

e 300 m? Fléche entfallen auf Mietwohnungen,
o 350 m? Fléche entfallen auf vermietete gewerblich genutzte Flachen,
o 60 m2 Flache entfallen auf gemeinschaftlich genutzte Nebenraume,

o 40 m2 Flache entfallen auf Funktions- und Haustechnikfléchen, Aufziige und
Aufzugsschéchte, Treppenl&ufe und -podeste.

Die Herstellungskosten betragen insgesamt 2.235.000 €, worin allerdings Mehrauf-

wendungen fir Sonderausstattungen der gewerblich genutzten Flachen — z.B. fir deren
Klimatiserung —i. H. v. 100.000 € enthalten sind.

L osung

Die Baukosten je m? (Wohn)Fléche ermitteln sich fir Zwecke des § 7b EStG
wiefolgt:

Alternative 1
(Berechnung nach der sog. Wohnfl&chenverordnung i.V.m. R 4.2 Abs. 6 S. 4
EStR):

2.135.000 € / 710 m? = 3.007 € je n?

Alternative 2
(Berechnung nach DIN 277):

2.135.000 € / 750 m? = 2.846 € je n?

Wie dieses Beispid zeigt, ist fir den durch die Baumal3nahme neu geschaffenen Wohn-
raum der Zugang zu der Sonderabschreibung gem. 8 7b EStG nur dann mdoglich,
wenn die fur die Prifung der Einhaltung der Baukostenobergrenze die DIN 277
zugrunde gelegt wird. Nicht verkannt werden darf es allerdings, dass auch in diesem Fall
die Abschreibung nach 8 7b EStG hdchstens auf eine Bemessungsgrundlage von
2.000€/m2 in Anspruch genommen werden kann'®, wobei aber auch fir die Berech-
nung dieser Férderhdchstgrenze auf die Nutzfl &che abgestellt werden darf'*2

1001 ygl. auch Rz. 63, 64 des BMF-Schreibens |V C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
1002 v/gl. dazu das Beispiel 6 in Rz. 64 des BMF-Schreibens
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93.7 Immer fir Probleme gut: Die EU

93.7.1 Nach 8 7b Abs. 5 ESXG ist die Sonderabschreibung zudem nur dann zuganglich, wenn
die Voraussetzungen der EU-Verordnung Nr. 1407/2013"% erfiillt sind. Hiernach darf
der Gesamtbetrag der einem einzigen ,, Unternehmen” gewéhrten Beihilfen im Sinne des
Rechts der EU in einem Zeitraum von drei Veranlagungszeitraumen den Betrag von
insgesamt 200.000 € nicht (ibersteigen’®*; hierbei sind auch ale anderen staatlichen
Beihilfen im Sinne der Verordnung 1407/2013, gleich welcher Art und Zielsetzung mit
einzubeziehen. In der verquasten Sprache der EU wird dies als ,, De-Minimis-Regel” be-
zeichnet, was im Klartext am ehesten ,,Regelung zu Dingen von geringfligiger Bedeu-

tung” heifit.
& Die sich hiernach ergebende Grenze der zuldssigen staatlichen Beihilfen
betragt im Ubrigen fir solche Unternehmen, die , Dienstleistungen von
Hinweis

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen” 500.000 €. Dies ergibt
sich aus der sog. , DAWI-De-Minimis-Verordnung'®* und betrifft wirt-
schaftliche Dienstleistungen, die der Férderungsgeber mit besonderen
Gemeinwohlver pflichtungen im Interesse der Allgemeinheit verbindet
und die er deshalb aufgrund spezieller beihilferechtlicher Rechtsvorschrif-
ten fordern kann; Beispiele hierfir sind etwa Gesundheitsdienstleistun-
gen, die Altenpflege sowie andere soziale Dienste.

93.7.2 Zugunsten der Bundesregierung ist festzuhalten, dass das Gesetz zur steuerlichen For-
derung des Mietwohnungsneubaus aufgrund der Einbeziehung der ,, De-Minimis-Regel”
as ,Ding von geringflgiger Bedeutung® unterhalb des Radars der EU-Kommission
bleibt. Dies bedeutet, dass die Regelungen des § 7b ESIG — die unbestritten eine nach
dem Recht der EU eigentlich nicht zul 8ssige staatliche Beihilfe darstellen! — fir ihre An-
wendbarkeit keiner ausdriicklichen Zustimmung der EU — also keiner , Notifikation® —
bedirfen.

Dies éndert aber nichts daran, dass esim Rahmen der gestaltenden Beratung unerlasslich
ist, vorab zu klédren, ob der Mandant nicht woméglich die fur ihn geltende ,, De-Minimis-
Grenze" Uberschreitet und deshalb vom Zugang zu der Sonderabschreibung nach 8§ 7b
EStG ausgeschlossen ist. Zu diesem Zweck hat die Finanzverwaltung ein weiteres Ex-

1003 v/ erordnung der Kommission vom 18.12.2013 iber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags (iber die Arbeits-
welse der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen, kurz: De-minimis-Verordnung, ABI EU 2013 Nr. L 352 S. 1

1004 Art, 3 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18.12.2013 (iber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABl. L 352 vom
24122013, S. 1

1095 v erordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25.04.2012 (iber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. L 114 vom 26.04.2012, S. 8
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cel-Programm entwickelt, mit dessen Hilfe die im konkreten Fall geltenden Beihilfe-
werte berechnet werden konnen. Zu dieser Arbeitshilfe, die von der Internetseite des
Bundesministers der Finanzen'®® abger ufen werden kann, ist aus Beratungssicht fol-
gendes festzuhalten:

1. Bei vallstandiger 1nanspruchnahme der Sonderabschreibung gem. § 7b ESIG er-
gibt sich eine Gesamtabschreibung von 28 v.H. der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten in den ersten vier Jahren. Ab dem fiinften Jahr berechnet sich die Ab-
schreibung des Restwerts dann allerdings nach § 7a Abs. 9 ESIG; hiernach wird der
Restwert von 72 v.H. der Anschaffungs- oder Herstellungskosten auf 46 Jahre verteilt,
was einem Abschreibungssatz von dann nur noch 1,56 v.H. jahrlich entspricht.
Dieser Negativeffekt muss — zunéchst einmal unabhangig von der sog. ,, De-Minimis-
Grenze' — den interessierten Mandanten unbedingt vor Augen gefuihrt werden; fak-
tisch bringt 8 7b EStG also zunéachst einmal nur den Effekt mit sich, dass Abschrei-
bungen zeitlich vor gezogen in Anspruch genommen werden kénnen.

2. Hieran ankniipfend legt sich der Bundesminister der Finanzen'®’ alerdings da-
hingehend fest, dass der relevante wirtschaftliche Vorteil aus der Inanspruchnahme
der Sonderabschreibung nach § 7b EStG mittels einer Barwertberechnung Uber den
gesamten Abschreibungszeitraum von 50 Jahren zu ermitteln sein soll. Da den
durch die Inanspruchnahme der Sonderabschreibung nach § 7b EStG entstehenden
Steuervorteilen im Zeitraum der Gewahrung der 7b-Abschreibung nach deren Ende in
Gestalt der Restwert-Abschreibung Steuernachteile gegentiberstehen, soll — insoweit
folgerichtig! — bei der Ermittlung des relevanten wirtschaftlichen Vorteils beides sal-
diert und diskontiert zu bericksichtigen sein.

3. Diese Berechnungsmethode, auf welcher das von der Verwaltung bereitgestellte
Berechnungsmodul basiert, minimiert den sich ergebenden Forderbetrag und
wirkt daher zunéachst einmal zugunsten der betroffenen Mandanten. Das heildt aber
noch lange nicht, dass die EU-Kommission nicht auf die |dee kommen kann, dass
anders gerechnet werden muss. Sollte dies tatsichlich der Fall sein und sollte
Deutschland in der Folge von der Kommission gezwungen werden, die in Anspruch
genommenen 7b-Steuervorteile in einschldgigen Féllen wieder einzukassieren, kann
mit den diesbeziiglichen Festlegungen des Bundesministers der Finanzen zumindest
ein Anspruch auf Schadenersatz gegen die Bundesrepublik Deutschland begrin-
det werden.

1096 https://www.bundesfinanzmini sterium.de/Content/ DE/Standardartikel / Themen/Steuern/Steuerarten/Einkommensteuer/2020-
07-07-berechnungsschema-sonderabschreibung-7b-estg
1007 ygl. Rz. 102 ff. des BMF-Schreibens 1V C 3 - S 2197/19/1009:008 vom 07.07.2020
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94, Umzugskosten — Neues (hicht nur) von der Finanzverwaltung

94.1 Veranderte Umzugskostenpauschalen

94.1.1 Fir beruflich veranlasste Umaziige ist ein Werbungskostenabzug méglich. Fir sonstige
Umzugskosten (z.B. die Kosten fur den Abbau von Elektrogerdten, Trinkgelder fir M-
bel packer, Meldegebihren fur Pkw, Kosten fir ein neues Nummernschild, einen neuen
Telefonanschluss usw.) sowie fir umzugsbedingte Unterrichtskosten gewéahrt die Finanz-
verwaltung Pauschalen, bel deren Hohe sie sich am Bundesumzugskostengesetz (BUKG)
orientiert.

Aufgrund von Anderungen im BUKG™® hat sich nun u.a. auch der Pauschbetrag fiir
sonstige Umzugsauslagen gesndert'®. Dabei wurde vor alem das Berechnungssystem
der Pauschale bei Ehegatten verandert (bisher gemeinsame Pauschale, nun getrennt, was
zu einer niedrigeren Gesamtsumme fihrt):

Bis 31.05.2020™° | Ab 01.06.2020

Pauschbetrag fur sonstige Umzugsausl agen

Ledige bzw. fir den Berechtigten 820 € 860 €
gemeinsamer Pauschbetrag fir Ehegatten zusammen entfallt
1639 €

zusétzlicher Pauschbetrag fUr Ehegatten,
L ebenspartner usw. - 573 €

fur weitere Personen (insbesondere Kinder) 361 € 573 €

Hochstbetrag fir zusétzlichen Unterricht fur
einKind 2.066 € 1146 €

Beispiel

Arbeitnehmer A zieht im September 2020 berufsbedingt um (zusammen mit seiner
Ehefrau und dem gemeinsamen Kind).

1008 BGBI | 2019 S. 2053
1009 B F-Schreiben vom 20.05.2020, BStBI | 2020 S. 544
1010 BM F-Schreiben vom 21.09.2018, BStBI | 2018 S. 1027
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Ldsung

Fir A wird eine Umzugskostenpauschale i.H.v. 860 €, fur seine Ehefrau i.H. von
573 € und fur das Kind ebenfallsi.H.v. 573 € gewahrt. Insgesamt ergibt sich dar-
aus also ein Betragi.H.v. 2.006 €.

Hétte der Umzug bereits im April 2020 stattgefunden, hétte sich ein Betrag i.H.v.
(1.639 € + 361 € =) 2.000 € ergeben.

Hétte A kein Kind, wére die neue Umzugskostenpauschale ab 01.06.2020 niedri-
ger as bisher (860 € + 573€ = 1433 € dtatt dem bisherigen gemeinsamen
Pauschbetrag fir Ehegatten von 1.639 €.

94.1.2 Es bleibt weiterhin moglich, die im Einzelfal nachgewiesenen héheren (sonstigen)
Umzugskosten abzuziehen (R 9.9 Abs. 2 S. 4 LSIR). Ein Abzug entféllt allerdings natiir-
lich insoweit, wie die Umzugskosten vom Arbeitgeber steuerfrei erstattet worden sind.

& Bel einem privat veranlassten Umzug kommt eine Werbungskosten-
- abzug nicht in Betracht. In diesen Féllen ist aber eine Beriicksichtigung
Hinwels | 55 haushaltsnahe Diengtleistungen nach §35a Abs. 2 EStG mog-
lich™*,

94.2 Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern zum Verhdltnis der Umzugskostenpau-
schale zu den tatsichlichen Kosten

In dem vom Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern entschiedenen Fall'®? hatte die
Kldgerin in ihrer ESt-Erkl&rung nur 89,88 € als sonstige Umzugsauslagen angegeben.
Spéter machte sie dann die Pauschale geltend (damals: 715 €).

Dagegen argumentierte das Finanzamt, dass es nicht sachgerecht sein kénne, der Klage-
rin bei tatsichlich entstandenen sonstigen Umzugskosten in Hohe von 89,88 € pauschal
715 € as Werbungskosten zuzubilligen.

Das Finanzgericht gab der Klage — vollig zurecht — statt. Das Finanzamt hatte die Wir-
kungswei se von Pauschalen verkannt. Diese sind nicht dazu da, dass das Finanzamt priift,
ob Aufwendungen (mindestens) in der Hohe der Pauschae entstanden sind. Eine Pau-
schale wirde damit ihre Wirkung véllig verfehlen.

1011 BMF-Schreiben vom 09.11.2016, BStBI | 2016 S. 1187, Rz. 3 und Anlage 1 zu diesem Schreiben unter , Umzugsdienstleis-
tungen*
1012 Urteil des FG Mecklenburg-V orpommern 3 K 75/18 vom 05.02.2020
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Bel der Umzugskostenpauschale handelt es sich um eine Schétzung fir haufig mangels
Belegen nicht im Einzelnen nachweisbaren Aufwand. Anstelle der Pauschale kdnnen auf
den Einzelfall bezogene nachgewiesene hdhere Umzugskosten abgezogen werden. Auch
der Umstand, dass die Klagerin zunéchst nur ,, sonstige Umzugsauslagen” i.H.v. 89,88 €
geltend gemacht, schliefdt die spatere Geltendmachung einer Pauschalvergiitung fir sons-
tige Umzugsauslagen nicht aus.

94.3 Umsatzsteuer liche Behandlung von Umzugskosten beim Arbeitgeber

Die Finanzverwaltung hat aktuell zur umsatzsteuerlichen Behandlung von Umzugskosten
beim Arbeitgeber Stellung genommen'®2, Sie nimmt dabei die jiingst vom BFH aufge-
stellten Grundsétze auf und folgt denen nun®*.

Vom Arbeitgeber ibernommene Umzugskosten kdnnen danach als tiberwiegend unter -
nehmerisch veranlasst angesehen werden und zum V orsteuerabzug berechtigen.

In dem vom BFH entschiedenen Fall (Umzug aus dem Ausland in das Inland aufgrund
einer konzerninternen Funktionsverlagerung) bestand bei der Ubernahme der Umzugs-
kosten kein Zusammenhang mit der spéteren Arbeitsleistung, da die ibernommenen Um-
zugskosten keinen Einfluss auf die Hohe des Gehalts hatten. Die Ubernahme der Makler-
kosten durch den Arbeitgeber war durch die Erfordernisse der wirtschaftlichen Tétig-
keit des Unternehmens bedingt, so dass hierin keine L eistung des Arbeitgeber s zu un-
ternehmensfremden Zwecken zu sehen ist. Der durch den Arbeitnehmer erlangte per-
sonliche Vorteil erschien dem BFH gegeniber dem Bedarf des Unternehmens als neben-
sachlich.

Aufgrund des vorrangigen Unternehmensinteresses, hinter dem das Arbeitnehmerinte-
resse an der Begriindung eines neuen Familienwohnsitzes zuricktritt, ist in einem solchen
Fall nun auch nach Auffassung der Finanzverwaltung der Arbeitgeber aus den von ihm
bezogenen Maklerleistungen entsprechend seiner Unternehmenstétigkeit zum V orsteuer-
abzug berechtigt. Es liegt weder ein tauschdhnlicher Umsatz noch eine unentgeltliche
Wertabgabe fir Zwecke aul3erhalb des Unternehmens vor.

Abschnitt 1.8 Abs. 4 S. 3 UStAE wurde entsprechend angepasst; die grof3ziigigere Linie
giltin allen offenen Fallen. Sie wird auch bei inlandischen Umziigen anwendbar sein.

& Es bleibt aber dabei, dass eine Kostentibernahme fur Umzugskosten ei-
nes Arbeitnehmers zu einem (umsatzsteuerpflichtigen) tauschahnlichen
Umsatz fuhrt, wenn kein vorwiegendes Unternehmensinteresse an
dem Umzug dargestellt werden kann.

Hinweis

1013 BM F-Schreiben vom 03.06.2020, BStBI | 2020 S. 546
1014 BFH-Urteil VR 18/18 vom 06.06.2019, BStBI 11 2020 S. 293; dazu bereits Tz. 95.3.3 in AKtStR 1V/2019
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G. Praxishinweise

95,

Gewerblicher Grundstiickshandel: Trotz § 23 EStG weiterhin ein Themal

95.1

95.1.1

95.1.2

Grundsatze

Der gewerbliche Grundstiickshandel war in friiheren Zeiten ein dulferst wichtiges Thema
im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschéften. Seit der zeitlichen Ausweitung der priva-
ten Verauf3erungsgeschéfte in 8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG von zuvor zwei auf zehn Jahre
ist die Bedeutung dieser Problematik jedoch stark zuriickgegangen.

Aber: Zuriickgegangen heif3t nicht, dass es in der Besteuerungspraxis keine Anwen-
dungsfélle des gewerblichen Grundstiickshandels mehr gibt! Die Thematik spielt nach
wie vor eine Rolle; dies gilt insbesondere in solchen Féllen, in denen fur ein Grund-
stuicksobjekt zwar nicht die Voraussetzungen des § 23 EStG, wohl aber eines gewerbli-
chen Grundstiickshandels vorliegen. Und selbst bei Vorliegen eines privaten Veraul3e-
rungsgeschéfts kann ein Grundstiickshandel negative Wirkungen haben, weil die Gebau-
de dann zum Umlaufvermdgen gehdren, wofir keine AfA zu gewahren ist.

Systematisch ist ein gewerblicher Grundstiickshandel der Anwendung von § 23 ESIG
immer vorrangig (altes Prinzip: Gewinneinkiinfte vor Uber schusseinkiinften!).

& Andererseits gibt es aber auch Objekte, die zwar unter 823 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 ESIG fallen, aber keine (Zahl-)Objekte i.S. des gewerblichen
Hinweis | Gy yndstiickshandels sind. Dies ist insbesondere nach einer Entnahme
aus einem Betriebsvermdgen der Fall; nach § 23 Abs. 1 S. 2 EStG gilt
dies als Anschaffung, fir Zwecke des Grundstlickshandels aber

nicht'%%,

Das Vorliegen eines Gewerbebetriebs hat folgende V oraussetzungen:

e Nach 8§15 Abs. 2 S. 1 ESIG erfordert ein solcher eine selbstandige, nachhaltige Be-
tatigung, die mit der Absicht, Gewinne zu erziden, unternommen wird, sich als Be-
teiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und keine land- und
forstwirtschaftliche, freiberufliche oder andere selbstéandige Tétigkeit darstellt.

1015 BFH-Urteil X R 26/17 vom 27.06.2018, BFH/NV 2018 S. 1255; dazu Tz. 8 in AktStR 1/2019
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e Als ,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal“ des Gewerbebetriebs muss nach stan-
diger Rechtsprechung des BFH noch hinzukommen, dass die zu betrachtende Betéti-
gung den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung Uber schreitet; dies hat der
BFH z.B. fiir das sog. , GoldmodelI™™* nochmals bestétigt.

95.1.3 Dieinsoweit mal3gebliche Grenze zwischen privater Vermdgensverwaltung und Gewer-
bebetrieb wird im speziellen Fall der Vermietung von Grundstiicken nach Auffassung des
BFH™ dann {berschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betétigung und unter Be-
rucksichtigung der Verkehrsauffassung

o die Ausnutzung substantieller Vermogenswer te durch Umschichtung

e gegenliber der Nutzung des Grundbesitzes im Sinne einer Fruchtziehung aus den
grundsétzlich zu erhatenden Substanzwerten (z.B. durch Selbstnutzung oder Vermie-
tung) entscheidend in den Vordergrund tritt.

Bel dieser Abgrenzung ist auf das Gesamtbild der Verhéltnisse und die Verkehrsan-

schauung abzustellen'®*®,

95.1.4 In diesem Zusammenhang hat der BFH die sog. ,, Drei-Objekt-Grenze" entwickelt. Da-
nach kann ein gewerblicher Grundstiickshandel grundsétzlich nur dann vorliegen, wenn
mehr als drei einschldgige Objekte innerhalb eines Funf-Jahres-Zeitraumes verduliert
werden. Dies ist dann grundsitzlich als das Uberschreiten der Grenze von der privaten
V ermdgensverwaltung hin zum gewerblichen Grundstiickshandel anzusehen™™.

1016 BFH-Urteil IV_R 50/14 vom 19.01.2017, BStBI || 2017 S. 456, Rz 26, Tz. 52.3 in AKtStR 11/2017

1017 ygl. z.B. das BFH-Urteil X R 36/06 vom 24.06.2009, BStBI 11 2010 S. 171, Rz 27

1018 ygl. auch insoweit das BFH-Urteil 1V R 50/14 vom 19.01.2017, BStBI 11 2017 S. 456, Rz 26, Tz. 52.3 in AktStR 11/2017

1019 vgl. hierzu auch die Rz. 5 des BMF-Schreibens [V A 6 - S 2240 - 46/04 vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434, Tz. 45 in
AKtStR 11/2004
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Vorsicht: Unterscheiden Sie in diesem Zusammenhang zwischen dem Betrachtungszeit-
raum und dem Zeitraum der Haltedauer des Objekts'*®:

Betrachtungszeitraum

Haltedauer

Zeitraum, in dem VerduRerungen von
Objekten mit kurzer Haltedauer (vgl.
rechts) addiert werden, um die Zahl der
Objekte zu prifen

Grundsétzlich funf Jahre, aber Verlange-
rung des Betrachtungszeitraums mog-

Zeitraum zwischen Anschaffung bzw.
Herstellung und Veraufierung eines Ob-
jekts

Grundsétzlich sind nur Objekte mit einer
Haltedauer von bis zu finf Jahren in die

.1022

lich'®% Priifung einzuziehen;

vor alem bel sog. Brancheninsidern (Ar-
chitekten, Makler, Handwerker usw.)
kann sich diese Frist auf bis zu zehn Jah-
re verlangern'?

Die Betrachtungszeitraume kénnen sich
Uberlappen und ineinander tbergehen

Fur beide Grenzen gilt, dass sie— anders als bei § 23 EStG — nicht taggenau ber ech-
net werden kdnnen; esist immer eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen!

In absoluten Ausnahmeféllen kénnen Grundstiicke auch nach einer Haltedauer von
mehr als zehn Jahren in die Prifung eines Grundstiickshandels einbezogen werden. Ei-
nen solchen Fall hat der BFH im Jahr 1993 entschieden’®. Dabei ging es aber um einen
Steuerpflichtigen, der aufgrund zahlreicher Verkaufe sowieso gewerblicher Grundstiicks-
handler war, offenkundig ale seine Objekte zum Kauf angeboten hatte, was sich aber
nicht immer innerhalb von zehn Jahren verwirklichen lief3. Fraglich war also nicht das
Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels, sondern der Umfang des Betriebs
vermaogens.

1020 selhst im BM F-Schreiben vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434, werden diese Zeitraume recht wild durcheinandergewirbelt
und nicht klar voneinander abgegrenzt

1021 Rz. 5 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434

1022 Rz. 20 und 22 des BM F-Schreibens vom 26.03.2044, BStBI | 2004 S. 434

102 Rz. 6 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434

1024 BFH-Urteil X R 108/90 vom 17.02.1993, BFH/NV 1994 S. 84
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& Sie missen sich in der Praxis dagegen wehren, wenn die Prifer/-innen
des Finanzamts dieses Urteil zum Normalfall erkldren und Grund-
stuicksverkaufe nach einer mehr al's zehnjahrigen Haltedauer einbeziehen
wollen. Es handelt sich bei dieser BFH-Entscheidung wirklich um den
Ausnahmefall zum Ausnahmefall (nach dem Grundsatz sind ja nur
Objekte mit einer Haltedauer von bis zu flnf Jahren einzubeziehen).

Hinweis

Die Drei-Objekt-Grenze ist aber generell keine , feste” Grenze:

e Auch die VerauRRerung von weniger alsvier Objekten kann zu eéinem Gewerbebe-
trieb fuhren, wenn die VerduRerungen ,in Bautrdgerart® erfolgen (Bebauung nach
den Wiinschen der Erwerber usw. oder auch bei errichteten GroRobjekten)'*.

o Andererseits ist der Verkauf von mehr als drei Objekten nicht zwingend schéad-
lich, wenn es sich dabei um Grundstiicke mit einer langen Hatedauer (Uber funf
bzw. bei Brancheninsidern iiber zehn Jahre) handelt'%%°.

& Bel der Prifung eines gewerblichen Grundstiickshandels gibt es also

keine so klaren Zeit- und Zahlengrenzen wie dies bei § 23 ESIG der
HianS Fa” i§1027.

VeraufRerungen durch Grundstiicks(per sonen)gesellschaften zdhlen bei den Gesell-
schaftern unabhangig davon as Zahlobjekt mit, ob die Gesellschaft selbst als Grund-
stickshandlerin anzusehen ist (weil sie mehr as vier Objekte verdufert hat) oder
nicht'®®, Verkaufe durch K apital gesellschaften, an denen eine natiirliche Person beteiligt
ist, z&hlen bei der natirlichen Person aber nicht mit; die Kapitalgesdllschaft entfaltet in-
soweit eine Abschirmwirkung.

95.1.4 Zueinem Fall der sog. Verklammerung, bei der ein Grundstiickshandel auch bereits da-
durch vorliegen kann, weil bereits im Zeitpunkt der Aufnahme der Geschéaftstétigkeit
festgestanden hat, dass sich das erwartete positive Gesamtergebnis nur unter Einbezie-
hung des Erléses aus dem Verkauf der vermieteten (verleasten) Wirtschaftsgiter erzielen
|asst, habe ich bereits frither umfassende Erluterungen gegeben'®®.

1025 /g1, dazu Rz. 28 und 29 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434

1026 R7. 30 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434

1027 gwohl natiirlich auch § 23 EStG seine Tiicken hat, wieich sie zuletzt in Tz. 40 in AKtStR 11/2020
108 Rz. 14 ff. des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434

1029 ygl. Tz. 2in AktStR 1/2018
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95.2 Der aktuelle BFH-Fall***
95.2.1 Sachverhalt (vereinfacht)

X vermietete seit den 1980er Jahren ein bebautes Grundstiick an eine (fremde) GmbH,
die dort ein Senioren- und Pflegeheim betrieb. Im Jahr 1999 beantragte X die Genehmi-
gung fur die Errichtung eines Erweiterungsbaus, der im Jahr 2004 fertiggestellt wurde.
Bereits vorher hatte X als alleiniger Kommanditist die gewerbliche X-GmbH & Co. KG
(X-KG) gegriindet. Mitte des Jahres 2005 brachte X die Immobilie gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten und Ubernahme der mit dem Grundstiick zusammenhangenden Ver-
bindlichkeiten in die X-KG ein. Diese setzte das Mietverhdtnis mit der GmbH fort.

Neben seiner Beteiligung an der X-KG war X seit Dezember 2005 auch zu 50 v.H. an der
Y-GmbH & Co. KG (Y-KG) beteiligt; die Gbrigen 50 v.H. der Kommanditanteile hielt
seine Ehefrau E. Die Eheleute brachten im September 2006 in die Y-KG ein noch uner-
schlossenes Grundstiick aus ihrem Privatvermogen ein, das die Y-KG anschlief3end auf-
grund eines stadtebaulichen Vertrags unter Einbeziehung hinzuerworbener Nachbar-
grundstiicke parzellierte und die entstandenen Baugrundstiicke anschlief3end verdulRerte
(bis Ende 2007 waren daraus elf Baugrundstiicke verkauft).

Das Finanzamt ging davon aus, X habe das Grundstiick nicht aus seinem Privat-, sondern
aus einem Betriebsvermdgen eingebracht und besteuerte daher den hieraus entstandenen
Gewinn. X habe aufgrund seiner Grundstiicksaktivitdten in der Y-KG einen gewerblichen
Grundstiickshandel betrieben, zu dem auch das in die KG eingebrachte Grundstiick ge-
hort habe. Eine Gewinnrealisierung nahm das Finanzamt allerdings nur an, soweit die
Ubertragung des Grundstiicks gegen Ubernahme von Verbindlichkeiten erfolgte (teilent-
geltliches Geschéft); im Ubrigen nahm es einen Buchwertfall nach §6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1
EStG an. Das Finanzgericht bestétigte diese Beurteilung'®.

Schaubild:

)
Altbau 1980 Neubau 2004 % 8
X @

E

=10 A T T T
100% 50% 50%

fremdver mietetes Seniorenheim X-KG Y-KG

Baureifmachung und
Verauflerung von

Einbringung gegen 11 Baugrundstiicken
Gesellschaftsrechte und

Schuldiibernahme im Jahr 2005

"""" Is diese Ubertragungein
schéadliches Objekt i.S. des

1030 BFH-Urteil X R 18-19/18 vom 15.01.2020, DStR 2020 S. 1555
1081 Urteil des FG Niedersachsen 12 K 159/16 vom 10.04.2018
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95.2.2 Entscheidung desBFH

Der BFH hat Uber den Sachverhalt mit folgendem L eitsatz entschieden:

Umfangreiche Bau- und Erweiterungsmal3nahmen, die der Steuerpflichtige bei bevor-
stehender Verdulierung an einer langjdhrig privat vermieteten lmmobilie vornimnt,
kdnnen dazu fiihren, dass das Grundstiick einem gewer blichen Betriebsvermigen zu-
zuordnen ist.

In Fortentwicklung seiner bisherigen Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiicks-
handel kann nach dieser Entscheidung des BFH bei privat vermieteten Immobilien ein
schadliches Objekt auch dann vorliegen, wenn der Steuerpflichtige im Hinblick auf eine
Verdul¥erung Baumalinahmen ergreift, die derart umfassend sind, dass hierdurch das be-
reits bestehende Gebaude nicht nur erweitert oder Giber seinen bisherigen Zustand hinaus-
gehend wesentlich verbessert, sondern ein neues Wirtschaftsgut , Gebaude" hergestel it
werde. Dann kann auch ein langjdhrig im Privatvermogen befindliches bebautes Grund-
stiick Gegenstand eines gewerblichen Grundstiickshandels werden, wenn es im Hinblick
auf eine VerduRerung durch Baumal3nahmen so umfassend verbessert wird, dass ein neu-
es Gebaude hergestellt wird.

Das Finanzgericht muss nun im zweiten Rechtsgang allerdings noch néher in den Sach-
verhalt einsteigen und prifen, ob durch die umfangreichen Baumal3nahmen des X entwe-
der ein neues selbsténdiges Gebaude (, Erweiterungsbau") oder sogar ein einheitliches
neues Gebaude geschaffen wurde. Wére beides nicht feststellbar, hétte X das Grund-
stuck allerdings aus seinem Privatvermdgen — und damit nicht einkommensteuerbar — in
die KG eingebracht.

& Ein Fall des 8§23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ESXG (, privates Veraul3er ungsge-
schaft*) lag unstreitig nicht vor, da X bzw. sein unentgeltlicher Rechts-
vorgang das Grundsttick weit auf3erhalb der Zehn-Jahres-Frist erworben
hatte. Die Errichtung eines Gebaudes lasst keine neue Zehn-Jahres-Frist
beginnen.

Hinweis

Hétte X das Grundstiick demgegentiber aus einem Betriebsvermbgen (als Grundstiicks-
handler) in die KG eingebracht, handelte es sich nicht etwa um einen teil-, sondern viel-
mehr um einen vollentgeltlichen Vorgang. Denn as Gegenleistung fir die Einbringung
Ubernahm die KG neben der Gewahrung von 100 v.H. der Gesellschaftsr echte sdmitli-
che im Zusammenhang mit der Immobilie stehenden Verbindlichkeiten. Die Zusammen-
fassung dieser beiden Entgeltkomponenten entsprach dem Grundstiicksverkehrswert.
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95.3 Beratungskonsequenzen und Abgrenzungsfragen

95.3.1 Fir die Beratungspraxis ist zunéchst mitzunehmen, dass der BFH bei Baumal3nahmen an
schon langfristig gehaltenen Gebauden drel Falle unterscheidet, die zu unterschiedlichen
Folgen im Hinblick auf das Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandel fiihren

kénnen (Entstehen eines ,, Wirtschaftsguts anderer Marktgangigkeit*):

Reine Erweiterungen und
wesentliche Ver besse-
rungen

Entstehung eines neuen
Gebaudes

Durch Verschachtelung
mit dem Altgeb&ude ent-
steht insgesamt ein neues

Gebaude

Verschachtelung mit dem
Altbau ohne eigene stati-
sche Standfestigkeit

Erweiterungsbau mit eige-
ner statischer Standfestig-
keit

Neubauteile geben dem
Gesamtgebaude mit Blick
auf die Grofen- und Wert-
verhdtnisse das Geprége
(Anhaltspunkt: Flachen-
vergrofRerung von mindes-
tens 150 v.H.)

Kein Wirtschaftsgut ande-
rer Marktgangigkeit

Wirtschaftsgut anderer
Marktgangigkeit nur hin-
sichtlich des Erweite-

Wirtschaftsgut anderer
Marktgangigkeit (insge-
samt)

rungsbaus'**

95.3.2 Weitere Félle, in denen ein ,Wirtschaftsgut anderer Marktgangigkeit® entsteht und
bei denen es dann auf die vorherige Haltedauer nicht ankommt, sind:

e Aktive Mitwirkung an der Baureifmachung unbebauter Grundstiicke, die zuvor

langfristig gehal ten worden waren'®,

e Umfangreiche M oder nisierungen an zuvor langfristig gehaltenen Gebéuden™,

Fur die Prifung des zeitlichen Zusammenhangs kommt es dann auf den Beginn der Ak-
tivitdten zur Baureifmachung bzw. auf den Beginn der M oder nisierungsmafinah-
men an. Zu diesem Zeitpunkt werden die zuvor im Privatvermdgen gehaltenen Objekte
dann auch zum Teilwert in das Betriebsvermégen des Grundstiickshandels eingel egt.

1052 Rz. 37 des BFH-Urteils X R 18-19/18 vom 15.01.2020, DSR 2020 S. 1555
1033 ygl. dazu Rz. 28 und 29 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434
1034 Rz. 23 und 24 des BM F-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434
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& Achten Sie in diesen Féllen unbedingt darauf, dass solche Wirtschafts-
guter anderer Marktgangigkeit erst in dem Zeitpunkt zum Betriebsver-
mdgen werden, in dem mit der Umgestaltung in eine andere Marktgan-
gigkeit begonnen wird. Zu diesem Zeitpunkt sind die Objekte mit dem
Teilwert in das Betriebsvermégen einzulegen (8§ 6 Abs. 1 Nr. 4 und 5
EStG). Aus dem o.g. Urteilsfall sind die diesbezliglichen Berechnungs-
grundlagen alerdings nicht ersichtlich, da sie nicht streitig gestellt wa-
ren.

Hinweis

95.3.3 st nach den o.g. Grundsétzen fir den Erweiterungsbau oder auch fir das gesamte auf die
X-KG Ubertragene Grundstiick ein Wirtschaftsgut anderer Marktgéngigkeit anzunehmen
(was das Finanzgericht als Tatsacheninstanz nun noch zu prifen hat), sind nach Auffas-
sung des BFH die Voraussetzungen eines Grundstiickshandel s gegeben. Er weist ndmlich
deutlich darauf hin, dass die Verauflerungen durch die Y-KG dem X as Zahlobjekte
zugerechnet werden. Dies gilt unabhéngig davon, dass die Y-KG mit den (mindestens) elf
verdulRerten Objekten selbst gewerbliche Grundstiickshandlerin war (auch bei ihr sind
durch die Baureifmachung Wirtschaftsgiter anderer Marktgangigkeit in Form der verau-
Rerten Baupl étze entstanden) ',

& Anders herum gewendet: Hétte X nicht die 50 v.H.-Beteiligung an der
Y-K G gehalten, wéreer alein fur die Einbringung des Seniorenheimsin
die X-KG wohl nicht zum Grundstiickshandler geworden. Die VerduRe-
rung eines einzigen (Grof3-)Objekts dirfte ungeachtet der Rz. 28 des
BMF-Schreibens'®® mangels Nachhaltigkeit nicht zu einem gewerbli-
chen Grundstuickshandel fuhren.

Hinweis

95.3.4 Unmal3geblich ist nach Auffassung des BFH, dass X sein Objekt an eine nahe stehende
Person in Form , seiner* X-KG veréuf3ert hat.

95.3.5 Ware man sich der Problematik des Grundsttickshandels gewusst gewesen, hétte sich der
Fall anders gestalten lassen:

1035 der BFH bestétigt insoweit einmal mehr diein Rz. 14 des BMF-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434, dargeleg-
ten Grundsétze (Mindestbeteiligung 10 v.H. oder anteiliger Grundstiickswert von mehr als 250.000 €)
1036 BMF-Schreiben vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434, Rz. 28
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o Die Darlehensverbindlichkeiten hétten nicht mit auf die X-KG Ubertragen werden
dirfen; sie waren dann negatives Sonderbetriebsvermdgen geworden (und die Schuld-
zinsen Sonderbetriebsausgaben). Somit wére dann vollumfanglich 86 Abs. 5 S. 3
Nr. 1 ESIG zur Anwendung gekommen. Dies hétte allerdings nichts daran geéndert,
dass die Wertschdpfung (zumindest) aus dem Neubau steuerverhaftet gewesen wére
(Versteuerung aber erst zu einem spéteren Zeitpunkt).

o Alternativ hdtte man — unter Miteinbringung der Darlehensverbindlichkeit — eine Ein-
bringung nach §24 UmwStG gestalten kénnen'™’. Das vermietete Seniorenheim
war ndmlich die einzige wesentliche Betriebsgrundlage des Grundstiickshandel she-
triebs; es handelte sich somit um eine Betriebseinbringung. Im Urteilsfall war § 24
UmwStG jedoch deshalb nicht zur Anwendung gekommen, weil die aufnehmende
X-KG nicht rechtzeitig einen Buchwertantrag gestellt hatte.

In beiden Alternativgestaltungen hétte sich bei der X-KG aber natirlich keine héhere
AfA-Bemessungsgrundlage und kein hoheres AfA-Volumen ergeben; die Buchwerte
waéren jeweils fortzuf ihren gewesen.

& Eine weitere Alternative — rein aus steuergestalterischer Sicht betrachtet
— wére gewesen, die Grundstiicksgeschafte der Y-KG nur durch die
Ehefrau durchfiihren zu lassen (als 100 v.H.-Kommanditistin). Es wére
dann nicht méglich, die Verkdufe dieser KG dem X als Zahlobjekte zu-
zurechnen.

Hinweis

1087 Rz. 23 und 24 des BM F-Schreibens vom 26.03.2004, BStBI | 2004 S. 434
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96.

Niemals ohne:
Aktuelle Hinweise zur Beratung von Mandanten mit bar geldintensiven Betrieben

96.1

96.1.1

96.1.2

Nachrtstung elektronischer Aufzeichnungssysteme mit zertifizierten technischen
Sicherungseinrichtungen —Hoch lebe der Foderalismus!

Bekanntlich normiert § 146a Abs. 1 i.V.m. § 146a Abs. 3 S. 1 Nr. 1 AO die Pflicht zum
Einsatz elektronischer Aufzeichnungssysteme mit zertifizierter technischer Sicherheits-
einrichtung. Diese Pflicht gilt grundsétzlich mit Wirkung bereits ab dem 01.01.2020.
Hierzu heif¥ es in einem Schrelben des Bundesministers der Finanzen vom
06.11.2019'%® | Die technisch notwendigen Anpassungen und Aufriistungen sind um-
gehend durchzufiihren und die rechtlichen Voraussetzungen unverziiglich zu erfillen.”
Da entsprechende Module am Markt zunéchst nicht erhdtlich waren, enthdlt dieses
Schreiben zugleich eine diesbeziigliche Nichtbeanstandungsfrist bis zum 30.09.2020;
hierbei spielt es keine Rolle, ob das nachr Ustbar e elektronische Aufzeichnungssystem
vor oder nach Beginn des Jahres 2020 angeschafft wurde.

Im Rahmen der Veranstaltungen des I1. Quartals 2020 hatte ich dariiber berichtet, dass
der Finanzausschuss des Bundestages am 06.05.2020 eine Verlangerung der Frist zur
Nachrtstung elektronischer Aufzeichnungssysteme mit zertifizierten technischen
Sicherungseinrichtungen (TSE) angeregt hatte: Nicht zuletzt wegen der Corona-Krise
ist es gegenwartig ndmlich nicht ohne weiteres mdoglich, diese Nachristung fristge-
recht, also bis zum Ablauf des 30.09.2020, von einer Fachfirma durchfiihren zu las-
sen. Mit einem an verschiedene Verbande gerichteten Schreiben schon vom 30.06.2020
hatte der Bundesminister der Finanzen jedoch ausfiihren lassen, dass er keine Notwen-
digkeit einer Verlangerung der diesbeziiglichen Nichtbeanstandungsregelung erkennen
kann oder besser: Dass er eine solche Notwendigkeit nicht erkennen will.

Die Finanzministerien der Bundedander Baden-Wirttemberg, Bayern, Berlin, Bran-
denburg, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Schleswig-Holstein und Thiringen —
nicht dabei ist a'so nur Bremen — haben zwischenzeitlich hierauf reagiert und ermégli-
chen auf der Grundlage eigener Erlasse®® nunmehr doch einen weiteren zeitlichen
Aufschub zur Nachriistung elektronischer Aufzeichnungssysteme mit zertifizierten tech-
nischen Sicherungseinrichtungen. Hiernach werden es die Finanzbehdrden in diesen gut-
willigen Landern aus Billigkeitsgrinden (8§ 148 AO) und unter den folgenden V orausset-
zungen nicht beanstanden, wenn ein elektronisches Aufzeichnungssystem langstens bis
zum 31.03.2021 ohne eine zertifizierte technische Sicherungseinrichtung betrieben wird:

1038 BMF-Schreiben 1V A 4 -S 0319/19/10002:001 vom 06.11.2019
1039 ygl. Tz 63 in AKtStR 11/2020 unter 5.
1040 ygl. etwa den Erlass 3-S031.9/4 des Finanzministeriums Baden-Wiirttemberg vom 10.07.2020
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1. Der Unternehmer muss durch geeignete Unterlagen (insbesondere durch eine Be-
scheinigung des beauftragten Lieferanten) belegen, dass die fir seinen Betrieb erfor-
derliche Anzahl an zertifizierten technischen Sicherungseinrichtungen bis spétes-
tens am 30.09.2020'* ver bindlich bestellt wurde. Zudem muss der Lieferant besté-
tigen, dass der Einbau des bestellten Systems nicht bis zum 30.09.2020 mdglich ist.

2. Fir sog. cloudbasierte K assensysteme war auch im Zeitpunkt des Redaktionsschlus-
ses dieses Manuskripts noch immer keine zertifizierte technischen Sicherungsein-
richtung am Markt erhdltlich. In diesem Fall muss diese fortdauernde Nichtverflg-
barkeit durch den Unternehmer mittels eines entsprechenden Dokuments (insbeson-
dere des Kassenherstellers oder des Systemanbieters) nachgewiesen werden.

3. Diese Billigkeitsregelung gilt dann als gewahrt, wenn der Unternehmer Uber die
entsprechenden Nachweise verfiigt und diese jederzeit, z.B. im Rahmen einer Kas-
sen-Nachschau oder einer reguléren AufRenpriifung vorlegen kann. Ein gesonderter
Antrag nach § 148 AO ist insoweit also nicht erforderlich; alerdings ist zu beach-
ten, dass es sich bei den geforderten Nachweisen um Unterlagen i.S.d. § 147 Abs. 1
Nr. 5 AO handelt, fir welche eine 6-jéhrige Aufbewahrungspflicht (8 147 Abs. 3 S. 1
AO) gilt.

96.2 Befreiung von der Bon-Ausgabepflicht — (noch) keine Hilfe vom Gericht

96.2.1 Seit dem 01.01.2020 muss bekanntlich jeder Unternehmer, der zur Aufzeichnung seiner
Kasseneinnahmen ein eektronisches Aufzeichnungssystem nutzt, seinen Kunden auf
der Rechtsgrundlage von 8§ 146a Abs. 2 AO in unmittelbarem zeitlichem Zusammen-
hang mit jedem Umsatzgeschéft auch einen Kassenbeleg anbieten. Allerdings kénnen
die Finanzbehtrden den Unternehmer gem. § 146a Abs. 2 S. 2 AO aus Grinden der Zu-
mutbarkeit und nach pflichtgeméalZem Ermessen von der Belegausgabepflicht befreien.

& Ausweidlich der Rz. 6.9 eines Schreibens des Bundesministers der Finan-
zen vom 17.06.2019'%* sol| die Befreiung von der Belegausgabepflicht —
Hinweis |, mindest theoretisch! — in einem Umfang in Frage kommen, der tiber
den eigentlichen Wortlaut des Gesetzes hinausgeht: Wahrend § 146a
Abs. 2 S. 2 AO insoweit nur solche Unternehmer erwahnt, die Waren an
eine Vielzahl von nicht bekannten Per sonen verkaufen, soll diese Mdg-
lichkeit auch bei der Erbringung von Dienstleistungen an einen grof3e-
ren Kreis von nicht bekannten Kunden bestehen. Dies ist zwar durchaus
erfreulich, hilft aber — wie sich aus meinen nachfolgenden Ausfihrungen
nochmals ergibt — den betroffenen Mandanten nicht wirklich weiter.

1041 in Niedersachsen bis zum 31.08.2020
1042 ygl. hierzu die Rz. 6.2 bis 6.4 des BMF-Schreibens [V _A 4 - S 0316-a/18/10001 - 2019/0511938 vom 17.06.2019, BStBI |
2019 S. 518, Tz. 83.1.3.3in AKtStR 111/2019
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96.2.2 Eine Befreiung von der Belegausgabepflicht kommt— jedenfalls nach Ansicht der Fi-
nanzverwaltung'®® — nur dann in Betracht, wenn nachweislich eine sachliche Harte fiir
den einzelnen Unternehmer besteht. Eine solche soll z.B. dann gegeben sein, wenn
durch héhere Gewalt eine Belegausgabe nicht moglich (Stromausfall, Wasserschaden,
Ausfall der Belegausgabeeinheit usw.) oder wenn die Belegausgabepflicht im konkreten
Einzelfall unzumutbar ist. Allerdings sollen etwa der erhéhte Verbrauch an Bonrollen,
hierdurch entstehende K osten und mdgliche negative Umwelteinfllisse fir sich genom-
men keine ausreichenden Grinde darstellen, die eine Befreiung rechtfertigen. Inso-
weit verweist die Oberfinanzdirektion Karlsruhe'® darauf, dass dieser Aspekt nicht
nur im Gesetzgebungsverfahren beriicksichtigt wurde, sondern dass auch eine e ektroni-
sche Belegausgabe zulassig ist.

96.2.3 Dass die Befreiung von der (l&stigen) Pflicht zur Ausgabe von Belegen in der Praxis die
(absolute) Ausnahme und nicht die Regel sein und bleiben wird, lasst sich einer ersten
einschlagigen Gerichtsentscheidung entnehmen. Jedenfalls nach Ansicht des Finanz-
gerichts Sachsen'®” konnte die Steuerpflichtige, die in einem Hauptbahnhof eine Bécke-
reifiliale betreibt und eine Vielzahl geringwertiger Waren (Backwaren, Kaffee etc.)
Uberwiegend an Reisende vertreibt, nicht substantiiert genug darlegen, dass sie durch
die Bonpflicht unzumutbar beeintrachtigt wird. Das Gericht hat deshab den Antrag
auf eingtweiligen Rechtsschutz abgelehnt.

Immerhin hat das Séchsische Finanzgericht aber darauf hingewiesen, dass die Befrei-
ung von der Pflicht zur Belegausgabe eine Er messensentscheidung darstellt, bei der alle
Umstande des Einzelfalles unter Berlicksichtigung der V oraussetzungen des § 148 AO zu
wurdigen sind. Hiernach kann die Zumutbarkeitsgrenze bei Barverkaufen dann er-
reicht sein, wenn die Belegausgabe den Betriebsablauf wesentlich verztgern oder er-
schweren wuirde. Dies betrifft typischerweise Einzelhdndler mit einer relativ einfachen
Betriebsorganisation, die in schneller Folge eine Vielzahl eher kleinpreisiger Produkte in
jeweils geringen Mengen gegen Barzahlung verkaufen, also z.B. Béackereien, Eisdielen
sowie Verkaufsstande fir Obst und Gemiise.

Gleichwohl konnte das Gericht im vorliegenden Eilverfahren und mangels substantiierten
Tatsachenvortrags nicht abschlief3end beurteilen, ob die Voraussetzungen einer Befreiung
von der Pflicht zur Belegausgabe im Falle des Backerei-Filialbetriebs erfillt sind. Eine
Hértei.S. des § 148 AO setzt namlich eine Pflicht von einigem Gewicht voraus, deren Er-
fullung dem Steuerpflichtigen nicht nur |&stig sein darf, well die Belastungen grundsétz-
lich alle Steuerpflichtigen in gleicher Weise treffen. Letztlich ist diese (negative) Ent-
scheidung des Séchsischen Finanzgerichts also nichts anderes als eine Aufforderung
an die Praxis, weiter e diesbeziigliche Antrage zu stellen, in diesen aber im Einzelnen
und substantiiert vor zutragen, weshalb die Belegausgabe den Betriebsablauf wesent-
lich ver zOgert oder erschwert.

1043 Merkblatt S 0315 - St 42 der Oberfinanzdirektion Karlsruhe vom 31.03.2020, Tz. 63 in AktStR 11/2020
1044 Merkblatt S 0315 - St 42 vom 31.03.2020
104 Urteil 4 V 212/20 vom 01.04.2020
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96.3 Belegein eektronischer Form —so geht esrichtig

Die den Kunden anzubietenden Belege miissen alerdings keineswegs zwingend in Papier -
form erstellt werden; zuldssig und wirksam kann auch die Uber mittlung der insoweit ge-
forderten Belege in elektronischer Form sein. Mit Blick hierauf hat zwischenzeitlich die
Finanzverwaltung'®* ihren Anwendungserlass zu § 146a AO geéndert. Aus dieser Verwal-
tungsanweisung ist fir die praktische Beratungsarbeit folgendes mitzunehmen:

1. Damit die Verpflichtung zur Bonausgabe wirksam elektronisch erfiillt werden kann, ist
hierfir zunéchst einmal die Zustimmung des Kunden erforderlich. Diese bedarf jedoch
keiner besonderen Form und kann auch konkludent erteilt werden. Ein elektronischer
Beleg gilt hierbei dann alsin der geforderten Weise als ,, bereitgestel It*, wenn dem Kun-
den die Moglichkeit zu dessen Entgegennahme gegeben wird. Unabhéngig von der Ent-
gegennahme durch den Kunden ist aber auch der elektronische Beleg — wie nunmehr in
Nr. 6.3 des AEAO zu § 146a AO ausdriicklich ausgefuhrt —in jedem Fall zu erstellen.

2. Die bloRRe Sichtbarmachung eines Belegs auf einem Bildschirm des Unternehmers, wie
z.B. einem Terminal oder einem Kassendisplay reicht alleine — also ohne die Méglich-
keit der elektronischen Entgegennahme des Belegs nach Abschluss des Vorgangs — nicht
aus, um die Verpflichtung zur Belegausgabe zu erfiillen. Dies war schon bekannt™®’ und
wird jetzt ausdriicklich in Nr. 6.4 des AEAO zu § 146a A0 bekréftigt.

3. Ausweidlich Nr. 6.6 des AEAO zu 8§ 146a AO muss die e ektronische Belegausgabe zu-
dem in einem standardisierten Datenformat (z.B. JPG, PNG oder PDF) erfolgen. Kon-
kret heil3 dies, dass der Empfang und die Sichtbarmachung eines elektronischen Belegs
auf dem Endgerét des Kunden mittels einer kostenfreien Standar dsoftware madglich
Sein muss.

Dar Giber hinaus bestehen allerdings keine technischen Vorgaben, wie der Beleg zur Ent-
gegennahme bereitgestellt oder Ubermittelt werden muss. So ist es beispielsweise zuldssig,
dass der Kunde den elektronischen Beleg unmittelbar Uber eine Bildschirmanzeige (z.B. in
Form eines QR-Codes) entgegennehmen kann. Eine wirksame Ubermittlung kann aber auch
z.B. durch Bereitstellung des Belegs Uber Kundenkarten, durch sog. ,,Near Field Communi-
cation (NFC'*®)* sowie per E-Mail oder SMS oder durch Ubermittlung direkt in ein Kun-
denkonto erfolgen.

1046 BMF-Schreiben 1V A 4 -S 0316-a/20/10003:002 vom 28.05.2020

1047 vgl. hierzu die Rz. 6.2 bis 6.4 des BMF-Schreibens [V _A 4 - S 0316-a/18/10001 - 2019/0511938 vom 17.06.2019, BStBI |
2019 S. 518, Tz. 83.1.3.1 in AktStR 111/2019

1048 Djesist die Bezeichnung eines internationalen Ubertragungsstandards zum kontaktl osen Austausch von Daten tber eine kur-
ze Entfernung, der z.B. die kontaktlose Nutzung von Kreditkarten ermdglicht
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Hinweis

PROF. DR. HERBERT GROGLER

Die Méglichkeit, die Pflicht zur Belegausgabe in elektronischer Form
zu erfillen, ist sicherlich seitens des Gesetzgebers und auch seitens der Fi-
nanzverwaltung lieb gemeint, 16st aber zumindest gegenwartig noch nicht
die Probleme der Backer, der Metzger oder der Inhaber von DOner-Buden.
Dies konnte sich alerdings in Zukunft dann und soweit &ndern, wie sich
auch in Deutschland das Bezahlen per Mabiltelefon, z.B. Uber ,, Google
Pay" oder ,,Apple Pay“ verbreitet.
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97. Weiterhin Vorsicht: Zuordnung von Darlehenszinsen zu den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung

97.1 Hintergrund: Die bisherige BFH-Rechtsprechung zur Zuordnung von Darlehens-
zinsen bei gemischt genutzten Gebauden

Das Szenario ist nicht neu: Ein Gebaude mit mehreren Wohnungen wird zur gemischten
Nutzung (teilweise Vermietung, teilweise eigene Wohnzwecke) erworben oder errichtet.
Wie schafft man es, das vorhandene Eigenkapital steuerlich der eigengenutzten Woh-
nung und das Fremdkapital dem ver mieteten Gebaudeteil zuzuordnen?

Bereitsin der Vergangenheit habe ich dazu dargelegt, dass e ne solche Zuordnung mach-
bar ist — ohne Aufwand geht es allerdings nicht'®*. Insbesondere erkennt der BFH rein
gedankliche Zuordnungen nicht an.

97.2  Dieaktuelle BFH-Entscheidung™™®
97.2.1 Sachverhalt

Die Eheleute M und F erwarben mit Kaufvertrag vom 03.11.2009 das unbebaute
Grundstiick Flurstiick-Nr. 000 in A fir 90.000 €. Fur den Erwerb nahmen sie bei der
X-Bank ein Darlehen 1 Uber 135.090 CHF (Gegenwert bei Auszahlung = 90.000 €) auf.
Als Verwendungszweck war hierzu aufgefuhrt: ,, Anteilige Finanzierung Neubau ... (in)
... A, — fremdgenutzt — Wohneigentum, eingetragen im Grundbuch von A Blatt Nr. 1 +
Blatt Nr. 2 + Blatt Nr. 3").

Fir das anschlief3end auf diesem Grundstiick errichtete Dreifamilienhaus (Fertigstellung
am 01.06.2011) entstanden Herstellungskosten von 430.000 €. Wahrend der Bauphase
teilten M und F das Gebaude nach § 8 WEG in drei Eigentumswohnungen auf:

e Untergeschoss (Wohnung Nr. 1, Grundbuchblatt 1): 245/1.000 Miteigentumsantel|

e Erdgeschoss (Wohnung Nr. 2 mit Garage, Grundbuchblatt 2): 381/1.000 Miteigen-
tumsanteil

e Dachgeschoss (Wohnung Nr. 3 mit Garage, Grundbuchblatt 3): 374/1.000 Miteigen-
tumsantel|

Ebenfalls noch vor der Fertigstellung verauf3erten M und F die Eigentumswohnung Nr. 3
fur 150.000 € an ihre Tochter T (Ubergang von Nutzen und Lasten nach Fertigstellung
im Sommer 2011); der Kaufpreis war in drei Raten zu zahlen. Die beiden tbrigen Woh-
nungen Nr. 1 und 2 wurden durch M und F ab der Fertigstellung vermietet.

1049 TZ. 104 in AKtSIR 1V/2002, Tz. 53 in AKtStR 111/2009 und Tz. 7 in AKtStR 1/2011
1050 BFH-Urteil IX R 1/18 vom 04.02.2020, verdffentlicht am 30.04.2020
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Zur Finanzierung der Herstellungskosten des Bauvorhabens nahmen M und F bel der
Y-Bank Y ein Darlehen Nr. 3 tber 160.000 € auf; als Verwendungszweck war hierzu
aufgefhrt: ,Anteilige Finanzierung Neubau ...(in)... A, — fremdgenutzt — Wohneigen-
tum, eingetragen im Grundbuch von A Blatt Nr. 1 + Blatt Nr. 2 + Blatt Nr. 3.”

Samtliche Baurechnungen wurden Uber das Baukonto Nr. xxx bei der Y-Bank begli-
chen. Eine Aufteilung der Herstellungskosten bzw. eine Zurechnung auf die spéater im Ei-
gentum der Klé&ger verbliebenen Eigentumswohnungen und die an die T ver&uf3erte Ei-
gentumswohnung nahmen M und F nicht vor; vielmehr beglichen sie die Baurechnungen
jeweils in einem Betrag. Auf das Baukonto flossen sowohl die Darlehensmittel aus dem
Kredit bei der Y-Bank Uber 160.000 € als auch Eigenmittel sowie die Kaufpreisraten der
T. Im Gegenzug wurden samtliche Handwerkerrechnungen sowie der Kapitaldienst der
Darlehen uber das Baukonto bezahlt; private Zahlungen wurden vom Baukonto nicht ge-
leistet. Den von der T entrichteten Kaufpreis fir die Wohnung Nr. 3 haben M und M
reinvestiert und (anteilig) zur Finanzierung der Herstellungskosten der Wohnungen
Nrn. 1 und 2 verwendet (dass die VeréulRerung der Wohnung Nr. 3 an T zu einem priva-
ten VerauRerungsgeschéft i.S.v. § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG fuhrte, war nicht streitig).

In ihren Steuererklarungen fir die Streitjahre (2012 und 2013) rechneten M und F die
aufgenommenen Darlehen insgesamt den beiden vermieteten Wohnungen Nrn. 1 und 2 zu
und behandelten dementsprechend die hierflr entrichteten Zinsen in voller Hohe als so-
fort abziehbare Werbungskosten bei ihren Einkiinften aus V ermietung und V erpachtung.

Das Finanzamt teilte die Zinsaufwendungen demgegenuber auf alle drei Wohnungen
entsprechend den jeweiligen Miteigentumsanteilen auf und berticksichtigte nur die auf die
beiden vermieteten Wohnungen entfallenden Zinsaufwendungen in Hohe von 3.628 €
(2012) und 2.700 € (2013) als Werbungskosten bei den Einkulnften aus Vermietung und
Verpachtung.

Schaubild:

Ww="-
Wohnung 3 (DG) Vor Fertigstellung

I veréulert an Tochter T
- . L] L]
Finanziert tber ein 1] L]
einheitliches Darlehen

(fir den G + B) bzw. an =

ein einheitliches Wohnung 2 (EG)
Baukonto (fur die L] L]

Baukosten) )
vermietet

| 1 L] Wohnung 1 (UG)

i i L]

! Konnen die Schuldzinsen voll den

i beiden ver mieteten Wohnungen

i (Nr. 1und 2) zugeordnet und damit
! voll als Werbungskosten abgezogen !
! werden? 1
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97.2.2 Entscheidung des BFH: Damit war zu rechnen!

Mit folgenden L eitsétzen hat der BFH Uber den Fall entschieden und dabei den von M
und F gewlnschten vollsténdigen Werbungskostenabzug fur die Schuldzinsen nicht
zugelassen:

1. Die anteilige Zuordnung von Darlehen zu den Herstellungskosten eines Gebaudes,
das teilweise vermietet und teilweise verauflert werden soll, ist nach denjenigen Krite-
rien zu beurteilen, die die Rechtsprechung zu anteilig fremdvermieteten und anteilig
selbstgenutzten Gebauden entwickelt hat.

2. Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Schuldzinsen und den Herstellungskos-
ten eines kinftig der Einkiinfteerzielung aus Vermietung und Verpachtung dienenden
Gebaudeteils liegt in diesen Fallen nur vor, wenn die Herstellungskosten des spéter
vermieteten Gebaudeteils sowie digjenigen des spater veraulerten Gebaudeteils ge-
trennt ermittelt und entsprechend ausgewiesen werden und der Steuerpflichtige so-
dann mit den als Darlehen empfangenen Mitteln tatséchlich jene Aufwendungen be-
gleicht, die der Herstellung des zur Vermietung bestimmten Gebaudeteils konkret zu-
zurechnen sind.

Eine Zuordnung der Darlehensmittel zu einem fremdvermieteten Grundstiicks- und Ge-
baudeteil (und in der Folge der entstehenden Schuldzinsen aus diesen Darlehen) ist dann
maoglich, wenn mit den als Darlehen empfangenen Mitteln tatséchlich die Aufwendun-
gen beglichen werden, die der Herstellung dieses Gebaudeteils (, fremde Wohnzwecke")
konkret zuzurechnen sind.

Der BFH entscheidet tUber den Fall also genauso, wie wenn die Wohnung Nr. 3 nicht an T
verdul3ert, sondern von M und F eigengenutzt worden wére. Dazu hatte der BFH schon
vor Jahren klare Grundsétze aufgestelIt'®. Im Urteilsfall waren diese Anforderungen in
keinerlei Hinsicht erfillt.

97.3 Beratungshinweise fir die Praxis

97.3.1 Esbleibt also dabei, dass es bei Erwerb oder Errichtung gemischt genutzter Gebaude mit
»gemischter Finanzierung" Gestaltungsmaoglichkeiten gibt, die es zu nutzen gilt. In der
Praxis wird den vom BFH aufgestellten Grundsétzen (vor alem in der tatséchlichen
Durchfihrung) immer noch zu wenig Beachtung geschenkt. Damit werden den Finanz-
amtern dann haufig Ansatzpunkte gegeben, um den Schuldzinsenabzug teilweise vom
Abzug ausschlieffen zu kénnen.

1051 BFH-Urteile IX R 65/98 vom 16.04.2002, BFH/NV 2002 S. 1154 und IX R 22/01 vom 25.03.2003, BStBI 11 2004 S. 348
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97.3.2 Esist deshalb dringend auf Folgendes zu achten'®*

1. Trennung der Anschaffungs- oder Her stellungskosten:

Ein Werbungskostenabzug setzt in Anschaffungsféllen zunéchst voraus, dass die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten den (ertragsteuerlich) eigenstandigen Wirt-
schaftsgitern bildenden Gebaudeteilen (al so regelméaiig dem selbstgenutzten oder un-
entgeltlich Gberlassenen bzw. dem zur Einkunftserzielung genutzten Teil) zugeor dnet
werden. Dieser Anforderung ist dann Gentige getan, wenn der (zivilrechtlich einheitli-
che) Kaufpreis sowie die Anschaffungsnebenkosten wie auch die Modalitéten einer
evtl. unentgeltlichen Eigentumsiibertragung im Notarvertrag fur die jeweiligen Ge-
baudeteile festgelegt und aufgeteilt werden (dies kann man im vorliegenden Fall auch
im Kaufvertrag tiber den Grund und Boden versuchen).

In Herstellungsféallen kann und muss dies analog fur die Baukosten geschehen. Diese
miissen also fiir die einzelnen Wohnungen getrennt ermittelt werden™ . Sinnvoller-
weise sollte dabel fir die direkt zuordenbaren Kosten (z.B. hier die Ausbaukosten fir
das Bad in der Wohnung Nr. 3) von den Handwerkern eine getrennte Rechnung er-
stellt werden. Fir die nicht direkt zuordenbaren Kosten wie z.B. den Rohbau oder die
Aul¥enfassade (oder bei Weigerung der Handwerker, getrennte Rechnungen auszustel -
len) ist dies natirlich nicht mdglich; hier muss die Aufteilung dann durch den Bauher-
ren erfolgen (sofort mit jeder Eingangsrechnung!). Dabei muss fir eine klare und
schlissige Dokumentation gesorgt werden.

2. Zuordnung der Eigen- und Fremdmittel zu den getrennt er mittelten Kosten

In einem zweiten Schritt sind dann die zur Finanzierung des entgeltlichen Erwerbs
eingesetzten Darlehensmittel in groftmoglichem Umfang und nachweisbar (Darle-
hensvertrag!) denjenigen Gebaudeteilen zuzuor dnen, die zur Einkunftserzielung die-
nen. Strikt getrennt gefiihrte Konten flr einerseits Eigen- und andererseits Fremd-
kapital bzw. fir unterschiedlich zuzuordnende Darlehen sind insoweit im Machtbe-
reich des Erwerbers unbedingt erforderlich.

& Fir eine klare Trennung braucht man also (mindestens) zwel Bau-
konten! Die im 1. Schritt aufgeteilten bzw. zugeordneten Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten miissen also im 2. Schritt getrennt
gezahlt werden. Das geht nicht ohne Aufwand von statten, Iohnt
sich aber im Hinblick auf die kiinftigen Steuervorteile.

Hinweis

1952 dazu schon Tz. 104 in AktStR 1V/2002; vgl. auch Schallmoser, DStR 2009 S. 1685
1058 ygl. BFH-Urteil IX R 22/01 vom 25.03.2003, BStBI || 2004 S. 348
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3. Steuerung der Zahlungsstr bme

In einem dritten Schritt ist die tatsachliche Verwendung der Eigen- bzw. Fremdmit-
tel bzw. der unterschiedlich zuzuordnenden Fremdkapitalien in dem gewtinschten
Verhéltnis her beizufiihren und zu dokumentieren.

& Das Baukonto fir die eigengenutzte oder (wie hier) verduferte Woh-
nung wird dabei soweit wie moglich Uber das vorhandene Eigenkapi-
tal finanziert. Die aufgenommenen Darlehensbetr&ge decken dem-
gegeniiber die Minusbetrage auf dem Baukonto fur die vermieteten
Wohnungen ab. Die Eigen- und Fremdmittel dirfen nicht —wie dies
wieder einmal im Urteilsfall geschehen war — nicht auf einem Konto
vermischt werden.

Hinweis

In diesem Zusammenhang trifft den steuerlichen Berater eine beson-
dere Verantwortung in der Begleitung seiner Mandanten, denn Fehler
in diesem Bereich lassen sich nicht wieder gutmachen. Dies zeigt sich
auch in dem vom BFH entschiedenen Fall; durch die Vermischung
der Geldbetrage hielt es der BFH spéter ndmlich auch nicht mehr fir
maoglich, die von der Tochter T gezahlten Raten direkt der Finanzie-
rung der an sie verauflerten Wohnung zuzuordnen (ein gemischtes
Darlehen kann also nachtraglich nicht vorrangig fur den privat
veranlassten Teil getilgt werden!).

97.3.3 Ausnahmen in sog. Durchleitungsfallen (in denen die Gelder Uber ein Girokonto gelei-
tet werden) hat die Rechtsprechung bisher nur unter engen Voraussetzungen aner-
kannt'®™*. Im obigen Urteilsfall wurde die Annahme eines solchen Ausnahmefalles (wie-
der einmal) abgel ehnt.

1054 BFH-Urteil I1X R 45/15 vom 09.05.2017, BFH/NV 2017 S. 1036; in diesem Urteilsfall ging ein ausgezahlter Darlehensbe-
trag nur fur einen Tag auf ein Girokonto, Uiber das auch andere Zahlungsfliisse getétigt worden waren
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98.

Die Bescheinigung der zustandigen Landesbehérde —
fur die Betreiber privater Schulen von nur noch sehr begrenztem Wert!

98.1

98.1.1

98.1.2

Ausgangssituation

Fur private Schulen aler Art ist die Steuerfreiheit ihrer Leistungen jedenfalls dann er-
strebenswert, wenn sie diese an solche Personen erbringen, die ihrerseits nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt sind. Dies gilt jedenfalls dann und soweit, wie die Wert-
schopfung primér durch den Einsatz der Lehrkréfte erzielt wird und der mit der Steu-
erfreitheit der Ausgangsleistungen verbundene Verlust des Abzugs der auf den bezoge-
nen Eingangsleistungen lastenden Vor steuer nur von unter geordneter Bedeutung ist.

In 84 Nr. 21 Buchstabe a Doppelbuchstabe bb UStG heildt es hierzu scheinbar ein-
deutig, dass die unmittelbar dem Schul- und Bildungszweck dienenden Leistungen priva-
ter Schulen und anderer allgemeinbildender oder berufshildender Einrichtungen dann in
der gewiinschten Weise umsatzsteuer befreit sind, wenn die zustdndige L andesbehdr de
bescheinigt, dass diese Schulen und Einrichtungen auf einen Beruf oder eine vor einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts abzulegende Pr iifung or dnungsgemad vor -
bereiten. Jedenfalsin der Vergangenheit wurde hieraus der Schluss gezogen,

e dass diese Bescheinigungen der zustdndigen Landesbehdrden sowohl die Finanz-
verwaltung wie auch die Finanzgerichte binden

¢ und dass die betreffenden L eistungen dann ohne jeglichen Ermessensspielraum fir
die Finanzverwaltung steuerfrei gestellt sind, wenn eine solche Bescheinigung mit
dem geforderten Inhalt erteilt worden ist.

Die Bescheinigung der zustandigen L andesbehdrde wurde somit nicht nur als materiell-
rechtliche Voraussetzung fur die Steuerbefreiung der Leistungen privater Schulen usw.
angesehen, sondern konnte nach herrschender Meinung auch solchen Einrichtungen er-
teilt werden, deren Kur se zwar nicht im wortlichen Sinne auf einen bestimmten Ber uf
vorbereiten, die aber zumindest spezielle, ber ufsdienliche Kenntnisse ver mitteln. Vor
diesem Hintergrund wahnte sich eine Kampfsportschule deshab auf der sicheren Seite,
weil ihr die fir sie zustdndige Landesbehdrde in Gestalt der ,, Agentur fir Erwachsenen-
und Weiterbildung Niedersachsen bescheinigt hatte, dass die von dieser Schule
durchgefihrten Kurse ordnungsgemald auf einen Beruf oder jedenfalls auf eine vor einer
juristischen Person des dffentlichen Rechts abzulegende Prifung i.S.d. §4 Nr.21
Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG vorbereiten wirden.
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Hiervon abweichend und ungeachtet dieser Bescheinigung behandelte die zusténdige Fi-
nanzbehdrde die Leistungen der Schule as grundsatzlich umsatzsteuer pflichtig und
beliel lediglich die (geringen) Umsétze der Kampfsportschule aus sog. ,, Anti-Terror-
Kampf-Kursen® steuerfrei.

98.2 Die zwischenzeitliche Weiter entwicklung der héchstrichterlichen Rechtsprechung

98.2.1 Mit Urteil C-449/17"%° hatte der EUGH im Jahre 2019 a's Antwort auf eine VVorlagefrage
des BFH'®® betreffend die umsatzsteuerliche Situation der Fahrschulen bei Erteilung von
Unterricht im Zusammenhang mit dem Erwerb der Fihrerscheinklassen B (Pkw) und
A (Motorrad) folgendes deutlich gemacht:

o Prégendes Merkmal von ,Schul- und Hochschulunterricht”, der nach Art. 132
Abs. 1 Buchstabe i bzw. | MwStSystRL steuerbefreit sein kann, ist es, dass dieser der
Vermittlung, Vertiefung und Entwicklung von Kenntnissen und Fahigkeiten in Bezug
auf ein breites und vielfaltiges Spektrum von Stoffen dient.

1055 EuGH-Urteil C-449/17 vom 14.03.2019, Tz. 55.2 in AktStR 11/2019
10% Beschluss VR 38/16 vom 16.03.2017, Tz. 78.3 in AktStR 111/2017
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o Eine Fahrschule vermittelt zwar Wissen, Fahigkeiten und Kenntnisse, jedoch sind
diese so spezifisch und eingeschrankt, dass nicht von einem , breiten und vielfétigen
Spektrum* gesprochen werden kann.

Diese Sichtweise des EuGH auf die umsatzsteuerliche Situation der Fahrschulen hatte in
der Folge —wie zu erwarten — der V. Senat'®’ des BFH in vollem Umfang tibernommen.

98.2.2 Nachdem somit klar war, dass die Leistungen der Fahrschulen im Zusammenhang mit
dem Erwerb der Fiuhrerscheinklassen B (Pkw) und A (Motorrad) zwar Unterrichtsdeis
tungen darstellen, aber gleichwohl nicht umsatzsteuerfrei zu stellen sind'®®, haben die
Gerichte — wie von mir berichtet'®® — ihre diesbeziiglichen Aufraumarbeiten weiter fort-
gesetzt. Mitzunehmen war es insbesondere, dass der EUGH' in der Folge einen Vorla-
gebeschluss des Finanzgerichts Hamburg'®" so beantwortet hat, wie es zu erwarten
war: Hiernach ist der Begriff ,, Schul- und Hochschulunterricht® i.S.v. Art. 132 Abs. 1
Buchst. i und j RL 2006/112/EG dahingehend auszulegen, dass er den von privaten Un-
ternehmen durchgefuhrten Surf- und Segelunterricht fur Schulen oder Universitéten
selbst dann nicht umfasst, wenn dieser Unterricht zum Sportprogramm bzw. zur Ausbil-
dung von Sportlehrern gehért und in die Notenbildung eingehen kann.

98.3 Der zu erwartende nachste Schritt

Vor diesem Hintergrund der engen Auslegung des Begriffs des Schul- und Hochschulunter-
richts war es bei halbwegs niichterner Betrachtung nur eine Frage der Zeit, wann ein Fi-
nanzgericht die sich hieraus ergebenden K onsequenzen fir die Einstufung der Bescheini-
gungen der zustandigen Landesbehorden hinsichtlich der Befreiungsnorm des § 4 Nr. 21
Buchst. b Doppelbuchst. bb UStG ziehen wiir de. Diesen Schritt hat nunmehr das Finanzge-
richt Nieder sachsen'®? im oben skizzierten Fall der Kampfsportschule mit folgenden Aus-

sagen gemacht:

e Sind Leistungen zu beurteilen, die Schul- bzw. Hochschulunterricht beinhalten, ist
die weiterentwickelte Rechtsprechung des EUGH ' das MaR der Dinge. Hiernach ist
abzugrenzen, ob es sich —was wohl eher die Ausnahme als die Regel ist — um einen sol-
chen Unterricht handelt, der in das geforderte integrierte und breit gefasste Unter-
richtssystem eingebettet ist, oder ob es sich stattdessen um einen lediglich Spezial-
kenntnisse ver mittelnden Unterricht handelt. Letzterer ist nicht unter Art. 132 Abs. 1
Buchst. i und j MwStSystRL und damit auch nicht unter 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppel-
buchst. bb UStG zu subsumieren.

1057
1058
1059
1060
1061
1062
1063

BFH-Urteil V R 7/19 (V_R 38/16) vom 23.05.2019, veroffentlicht am 16.08.2019

BFH-Urteil V R 7/19 (V_R 38/16) vom 23.05.2019, BFH/NV 2019 S. 1210, Tz. 119.2 in AKtStR 1V/19
vgl. hierzu dielfd. Nr. 307 der aktuellen Liste der Rechtbehelfshinweise

Beschluss C-47/19 vom 07.10.2019, BFH/NV 2020 S. 78

Beschluss 6 K 187/17 vom 14.12.2018, Tz. 55.2 in AktStR 11/2019

Urteil 11 K 170/19 vom 20.02.2020

EuGH-Urteil C-449/17 vom 14.03.2019, Tz. 55.2 in AktStR 11/2019
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e An dieser EU-konformen Einordnung soll auch das Vorliegen einer Bescheinigung
der zustandigen Landesbehtrde i.S.d. 84 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb USIG
nichts andern. Zwar ist diese Bescheinigung unbestritten auch weiterhin materielle
Voraussetzung fur die Steuerbefreiung, sie ersetzt aber nicht die von der Finanzver-
waltung vor zunehmende Beurteilung, ob die jeweiligen Leistungen unmittelbar einem
solchen Schul- oder Bildungszweck dienen, welcher der vom EuGH postulierten Defini-
tion des steuerfrei zu stellenden Unterrichts — ,, breitesund vielféltiges Spektrum® — ent-
spricht.

98.4 Die Beratungskonsequenzen

Aus diesem Urtell sind fir die praktische Beratungsarbeit die folgenden Konsequenzen zu
Ziehen:

1. Zunéchst ist es zu beachten, dass die erstinstanzlichen Finanzgerichte gerade erst damit
beginnen, die vom EuGH eingeleitete Weiterentwicklung der Rechtsprechung betreffend
die Steuerfreiheit bzw. die Steuerpflicht von Unterrichtsleistungen nachzuvollziehen.
Pragendes Merkmal von ,, Schul- und Hochschulunterricht”, der nach Art. 132 Abs. 1
Buchstabe i bzw. | MwStSystRL steuerbefreit sein kann ist es hiernach, dass dieser der
Vermittlung, Vertiefung und Entwicklung von Kenntnissen und Féhigkeiten in Bezug auf
ein breites und vielfaltiges Spektrum von Stoffen dient. Hiervon ist aber bel privaten
Schulen allenfalls dann auszugehen, wenn diese mit ihrem Unterrichtsangebot der All-
gemeinbildung ver pflichtet sind.

2. Demgegentiber wird sich die M ehrzahl der privaten Sport-, Musik- oder Sprachschu-
len darauf einzustellen haben, dass die von lIhnen erbrachten Leistungen als umsatz-
steuer pflichtig zu behandeln sind. Hierbei — und dies ist neu und unbedingt zu beachten
— hilft auch eine Bescheinigung der jewells zustandigen L andesbehdrde deshab nicht
weiter, well die Finanzverwaltung diese zwar weiterhin zu akzeptieren hat, ihr —namlich
der Finanzbehorde — aber die hiervon unabhangige Prifung der Frage obliegt, ob die je-
weilige Bildungseinrichtung in der vom EuGH geforderten Weise ein breites und vielfa-
tiges Spektrum an Stoffen vermittelt.

3. Mit Blick hierauf ist es dringende Aufgabe des steuerlichen Beraters, die (potentiell)
betroffenen Mandanten Uber den nunmehr erreichten Stand der Dinge nicht nur auf-
zuklaren, sondern diese auch dazu anzuhalten, die erforderlichen Konsequenzen ins-
besondere fir die eigene Preiskalkulation zu ziehen. Hierzu dient der nachfolgende
Mandatsbezogene Beratungshinweis. Dies gilt im Ubrigen ungeachtet der Tatsache,
dass das Finanzgericht Nieder sachsen gegen sein oben dargestelltes Urteil*®* die Revi-
sion zum BFH zugelassen hat. Abgesehen davon namlich, dass zumindest im Zeitpunkt

1064 Urteil 11 K 170/19 vom 20.02.2020
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des Redaktionsschlusses dieses Manuskripts noch gar nicht klar war, ob die betroffene
Kampfsportschule hiervon Gebrauch zu machen gedenkt, ist davon auszugehen, dass die
Entscheidung des Finanzgerichts Niedersachsen die konsequente Weiter entwicklung der
(neuen) Linie des EUGH darstellt und deshalb wohl auch vom BFH abgenickt werden

wird.

]

Beratungs-
Hinweis

M ANDATSBEZOGENER BERATUNGSHINWEIS Stand: 08/2020

Themenbereich: Umsatzsteuerfreiheit von Unterrichtsleistungen
Zielgruppe: Mandanten, die Privatschulen betreiben
Bezug: Tz.98in AKtSIR 111/2020

Sehr geehrter Mandant,

durch meine fortlaufende Beschéftigung mit der aktuellen Entwicklung der
Rechtsprechung der Steuergerichte ist es mir bekannt, dass sich die Mog-
lichkeiten, privaten Unterricht umsatzsteuerfrei zu erteilen, deutlich ver-
ringert haben. Insbesondere ist es zu beachten, dass die Bescheinigungen
der Landesbehérden, wonach der erteilte Unterricht ordnungsgeméald auf
einen Beruf usw. vorbereitet, alleine nicht mehr ausreichen werden, umin-
soweit in den Genuss der Umsatzsteuer befreiung zu kommen.

Sollte dies fir Se von Interesse sein, so vereinbaren Se bitte einen indivi-
duellen Beratungstermin. Hierbel werden wir dann insbesondere prifen,
was dies fir die von Ihnen betriebene XYZ-Schule bedeutet und welche
Konsequenzen fiir 1hre Preiskalkulation zu ziehen sind.

Mit freundlichen Grif3en
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H. Rechtsbehelfshinweise

99.

Listeder Vorlaufigkeiten

99.1

99.2

Wegen der Vielzahl rechtlich zweifelhafter steuergesetzlicher Normen erhalten die Dienst-
stellen der Finanzverwaltung mehr oder weniger regelméfdig Anweisung, hinsichtlich be-
stimmter Sachverhalte mit Blick auf anhéngige Musterverfahren algemein nur vorlaufig zu
veranlagen. Mit dem sog. ,, Gesetz zur Modernisierung und Entburokratisierung des Steuer-
verfahrens'®> — Steuerbiirokratieabbaugesetz — hat der Gesetzgeber zudem die Méglichkeit
geschaffen,

e Steuern nicht nur nach § 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AO vorlaufig dann festzusetzen, wenn die
Frage der Vereinbarkeit einer Steuernorm mit héherrangigem Recht Gegenstand ei-
nes Gerichtsverfahrens bei einem obersten Bundesgericht, dem Gerichtshof der Européi-
schen Gemeinschaft oder dem Bundesverfassungsgericht ist,

e sondern Steuerbescheiden einen Vorlaufigkeitsvermerk nach § 165 Abs.1 S.2 Nr. 4
AO™® auch dann beizufiigen, wenn (lediglich) die Auslegung eines Steuer gesetzes un-
gewiss und deshalb ein VVerfahren beim Bundesfinanzhof anhangig ist.

Soweit sich nunmehr Vorlaufigkeitsvermerke sowohl auf § 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AO wie
auch auf §165 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AO stiitzen, wird ein effektiver Rechtsschutz auch dann
und soweit gewahrleistet, wie — neben verfassungsrechtlichen Fragen — auch Auslegungsfra-
gen zu kldren sind. Auf einen eigenen Rechtsbehelf kann also im Zweifel dann verzichtet
werden, wenn es um die dem Vorlaufigkeitsvermerk zugrunde liegende Verfassungs-
und/oder Auslegungsproblematik geht.

Im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses Manuskript waren die Finanzbehorden unver-
andert durch ein Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom 10.01.2019'%" ange-
wiesen, Steuerfestsetzungen hinsichtlich der folgenden Punkte gemal3 § 165 Abs. 1 S.2
Nr. 3 AO im Hinblick auf die Verfassungsméaiigkeit und verfassungskonforme Auslegung
der Norm vorlaufig vorzunehmen:

1085 BGBI | 2008 S. 2850
1066 vgl. hierzu Tz. 12.8 in AKtStR 1/2009
1067 1y A 3 - S0338/17/10007
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1 Abziehbarkeit der Aufwendungen fir eine Ber ufsausbildung oder ein Studi-
um a's Werbungskosten oder Betriebsausgaben (8 4 Abs. 9, 89 Abs. 6, § 12
Nummer 5 ESIG) - fir die Veranlagungszeitr dume 2004 bis 2014 -

2. Abziehbarkeit der Aufwendungen fur eine Ber ufsausbildung oder ein Studi-
um a's Werbungskosten oder Betriebsausgaben (8 4 Abs. 9, 8 9 Abs. 6 ESIG) -
flr Veranlagungszeitraume ab 2015 -

3. Hdohe der kindbezogenen Freibetr &ge nach § 32 Abs. 6 Sétze 1 und 2 ESIG

4, Abzug einer zumutbaren Belastung (8 33 Abs. 3 ESIG) bel der Berticksi chti-
gung von Aufwendungen fir Krankheit oder Pflege als auRergewdhnliche Belas-
tung

Ferner sind im Rahmen der verfahrensrechtlichen Méglichkeiten sdmtliche Festsetzungen
des Solidaritatszuschlags fur die Veranlagungszeitraume ab 2005 hinsichtlich der Verfas-
sungsméaldigkeit des Solidaritétszuschlaggesetzes 1995 vorlaufig gemald 8§ 165 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 AO vorzunehmen.

99.3 Daneben hat der Bundesminister der Finanzen seinen nachgeordneten Dienststellen mit
Schreiben vom 02.05.2019'® die Anweisung erteilt, samtliche erstmaligen Festsetzungen
von Zinsen, in denen der Zinssatz nach § 238 Abs. 1 S. 1 AO mit 0,5 Prozent pro Monat an-
gewendet wird, hinsichtlich der VerfassungsmaRigkeit dieses Satzes nur noch vorlaufig
gemal3 8 165 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AO in Verbindung mit § 239 Abs. 1 S. 1 AO durchzufihren.
Ausweislich eines erganzenden Schreibens vom 27.11.2019'®° hat der Minister seine nach-
geordneten Dienststellen angewiesen, diesen Vorlaufigkeitsvermerk in alle Zinsbescheide
fur Verzinsungszeitr aume ab dem 01.01.2012 aufzunehmen.

& Dieser Vermerk ist bei der praktischen Umsetzung im Zusammenhang mit
meinem Rechtsbehe fshinweis mit der Ifd. Nr. 260" zu sehen. Wie dort
Hinweis | 5 sgefiihrt ist insoweit namlich ggf. trotz des Vorlaufigkeitsvermerks ein
eigener Rechtsbehelf zu erwégen.

1088 |y A 3- S0338/18/10002, BStBI | 2019 S. 448
1089 |y A 3-S0465/19/10004:001, BStBI | 2019 S. 1266
1070 ygl. hierzu die Ausfiihrungen unter der Tz. 119.3 in AktStR 1V/2019
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99.4 Auf der Grundlage von gleich lautenden L &ndererlassen vom 28.10.2016'"* sind schliefz-
lich sdmtliche Festsetzungen des Gewer besteuer messbetrags fur Erhebungszeitrdume ab
2008 mit Hinzurechnungen zum Gewerbeertrag nach 8 8 Nummer 1 Buchstabe a, d, e oder f
GewStG im Rahmen der verfahrensrechtlichen Moglichkeiten hinsichtlich der Frage der
Verfassungsmaldigkeit dieser Hinzurechnungsvorschriften vorlaufig geméa § 165 Abs. 1
S. 2 Nr. 3 A0 durchzufihren.

& Hierbel darf es unverdndert nicht verkannt werden, dass dieser Vorléaufig-
keitsvermerk keineswegs alle, sondern nur ausgewdhlte Hinzurech-
nungsvorschriften betrifft. In alen hiervon nicht umfassten Félen von
Hinzurechnungen ist deshalb ein eigener Rechtsbehelf zu prifen. Insoweit
ist unveréndert mein Rechtsbehel fshinweis mit der Nr. 236 zu beachten.

Hinweis

1071 ygl. z.B. Ministerium fiir Finanzen Baden-Wiirttemberg S 0338/67 sowie Hessisches Ministerium der Finanzen

S0338A-006-1111, BStBI | 2016 S. 1114
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100. Rechtsbehelfdiste

100.1 Vorbemerkung

Innerhalb der Rechtsbehelfdliste trage ich exklusiv fur die Teilnehmer dieser Veranstaltung
solche Sachverhalte zusammen,

e hinsichtlich welcher die Finanzverwaltung endgtiltig und zu Ungunsten der Steuer-
pflichtigen ver anlagen mochte,

e obwohl hieran aus Beratungssicht Zweifel angebracht sind.

Diese —jeweils aktualisierte und fortgeschriebene — Liste ist als Anregung und Ar beitshilfe
fur die Seminarteilnehmer zu verstehen. Hierbei ist es mir selbstversténdlich bewusst, dassin
der taglichen Beratungspraxis nicht ohne weiteres und fir jeden einzelnen Mandanten jedem
der hier gegebenen Hinweise gefolgt werden kann. Die Frage, ob meine Anregungen im
konkreten Fall aufgegriffen werden sollen, muss vielmehr fir das betreffende Mandat und
unter Berticksichtigung der jeweiligen Umstande beantwortet werden.

100.2  Erledigte Hinweise

146. Betriebsausgabenabzug fir arztliche Notfallpraxisim Wohnhaus

In einem zun&chst vom Finanzgericht Miinster'®? zu beurteilenden Fall ging es um die

Frage, ob es sich bei den im Keller des privaten Wohnhauses einer Arztin genutzten
Raumlichkeiten um eine Notfallpraxis handelte, fur die as ,betriebsstéttendhnlicher
Raum® die Abzugsbeschrénkung fir Arbeitszimmer in 84 Abs. 5b S. 1 Nr. 6b ESIG
nicht greift. Das Finanzgericht hatte dies primér deshalb verneint, weil die, tatsichlich
und unbestritten flr die Behandlung von Notfélen genutzten Raume nicht Uber einen se-
paraten Eingang zuganglich waren. Konkret mussten die Patienten zunéchst den Ein-
gangsbereich des Hauses (nur eine Haustlr) und einen Teil des Flurs im Erdgeschoss
durchqueren und anschliefRend im Keller nochmals einen Flur betreten, der zu weiteren
privat genutzten Raumen fihrte. Mit Blick hierauf sah das Finanzgericht Minster die in-
soweit zuvor vom BFH™" fiir , betriebsstéttenghnliche Raume* geforderte , leichte Zu-
ganglichkeit" als nicht gegeben an.

Dem hat der BFH dlerdings nun wider sprochen'®. Nach seiner Auffassung begriindet
alein der Umstand, dass die Patienten den Behandlungsraum nur Uber einen dem privaten
Bereich zuzuordnenden Flur erreichen konnen, keine Abzugsbeschrankung gemad § 4
Abs. 5S. 1 Nr. 6b ESXG fiir die hierfir geltend gemachten Betriebsausgaben. Wichtig war

1072 Urteil 6 K 2606/15 F vom 14.07.2017
1073 ygl. das Urteil 1V R 3/02 vom 20.11.2003, BStBI Il 2005 S. 203, Tz. 59.1.1 in AktStR 111/2014
1074 BFH-Urteil VIII R 11/17 vom 29.01.2020, DStR 2020 S. 1482, verdffentlicht am 09.07.2020
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fur den BFH, dass der als Behandlungsraum eingerichtete Gebaudebereich nachhaltig zur
Behandlung von Patienten genutzt wird und aufgrund seiner Einrichtung und tatséchli-
chen Nutzung eine private (Mit-)Nutzung praktisch auszuschliefien ist.

& Es bleibt aber dabei, dass es sich bei der vorzunehmenden Abgrenzung
- — je nach konkreter Ausgestaltung der jeweiligen Raumlichkeiten — im-
Hinwels | ey ym eine Einzelfallentscheidung handelt.

Bel ,norma“ betrieblich genutzten Rdumen (reine Beratungszimmer,
Biroraume usw.) wird ein Durchgang durch die Privatwohnung aber
weiterhin schédlich sein.

328. Kein Ubergang von Verlusten i.S. des § 2a EStG auf Erben

Vgl. dazu Tz. 78

100.3  Erganzungen zu bereitsfriiher gegebenen Hinweisen

335. Streitfragen zu § 35a EStG im Zusammenhang mit Heimen und Pflege:
Hausliche Pflege im Dritthaushalt begiinstigt (§ 35a Abs. 2 EStG)?

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg™" hat entschieden, dass es fiir die Steuerermafii-
gung fur haushaltsnahe Dienstleistungen in § 35a Abs. 2 S. 2 ESIG (,, Pflege- und Betreu-
ungsleistungen®) zwar nicht erforderlich sei, dass der Leistungsempfénger und der Zah-
lende identisch sind. Allerdings beguinstige § 35a Abs. 2 EStG nur Aufwendungen fur die
ambulante Pflege von Angehdrigen im eigenen Haushalt des Steuerpflichtigen, nicht
aber fur die ambulante Pflege von Angehérigen in deren eigenem (anderen) Haus-
halt.

Hiergegen ist beim BFH die Revision mit dem Az. VI R 2/20 anhéngig, die das Finanz-
gericht wegen grundsétzlicher Bedeutung zugelassen hat. Entsprechende Félle sollten Sie
offen halten, wenn das Finanzamt die Steuerermél3igung ablehnt.

330. Beriicksichtigung eines Verlustes aus dem Verzicht auf ein Gesellschafterdarlehen

Vgl. dazu Tz. 87.4

1075 Urteil des FG Berlin-Brandenburg 3 K 3210/19 vom 11.12.2019, EFG 2020 S. 530
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365. Ubertragung eines Mietwohngrundstiicks gegen Leibrente —
kein Werbungskostenabzug?

Bei einer unentgeltlichen Ubertragung gegen wiederkehrende Versorgungsleistungen ist
nach 8§ 10 Abs. 1a Nr. 2 ESIG in dessen ab 2008 glltiger Fassung ein Sonder ausgaben-
abzug fir die wiederkehrenden Leistungen nur noch dann méglich, wenn insoweit be-
triebliches Vermogen Uber geht (Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile und Be-
teiligungen an Kapitalgesellschaften von mindestens 50 v.H.). Hieran anschlief3end hat
bereits im Jahre 2018 das Finanzgericht Bremen'® entschieden, dass bei der unentgeltli-
chen Ubertragung von Privatver mégen — im Streitfall ging es um die Ubertragung ei-
nes Mietwohngrundstiicks auf ein Kind — gegen wieder kehrende Ver sorgungsleistun-
gen die von dem Erwerber geleisteten Rentenzahlungen dem privaten Bereich zuzu-
ordnen sind; diese Zahlungen sollen daher weder vollstandig nach 89 Abs. 1 S. 3 Nr. 1
S. 1 EStG noch anteilig mit dem Ertragsanteil nach 89 Abs. 1 S.3 Nr.1 S. 2 ESIG als
Werbungskosten bei den Einkinften des Kindes aus Vermietung und Verpachtung ab-
ziehbar sein.

Dies ist zunachst einmal nicht weiter bemerkenswert, zumal das Finanzgericht Bremen
auch keinen Anlass gesehen hatte, gegen seine Entscheidung die Revison zum BFH
zuzulassen. Brisant ist allerdings die Tatsache, dass der BFH auf die entsprechende Be-
schwerde des Kindes hin die Revision doch zugelassen hat. Dies kann nur bedeuten,
dass der BFH die vom Finanzgericht der ersten Instanz vorgenommene Einstufung tber-
denken oder zumindest prazisieren will. Vor diesem Hintergrund sollten die wieder keh-
renden Zahlungen in vergleichbaren Falen einer vorweggenommenen Erbfolge Uber
solches Privatvermogen, das der Einkunftserzielung dient, als Werbungskosten gel-
tend gemacht werden.

Zwischenzeitlich hat der 1X. BFH-Senat in diesem Verfahren alerdings mit Beschluss
vom 28.04.2020""" das Bundesfinanzministerium zum Beitritt aufgefordert. Das
BMF soll dabel vor allem zu der Frage Stellung nehmen, ob wiederkehrende Leistungen
im Zusammenhang mit einer Ubertragung von nicht nach § 10 Abs. 1aNr. 2 S. 2 Buchst.
abis ¢ EStG n.F. beglnstigtem Vermdgen grundsétzlich as Entgelt (bzw. im Ausnahme-
fall als Unterhaltseistung) anzusehen sind (so die Auffassung der Finanzverwaltung'®’®)
oder gleichwohl as nicht beginstigte (d. h. nicht zum Sonderausgabenabzug berechti-
gende), aber dem Grunde nach unentgeltliche ,, Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen” gelten kdnnen.

Nun geht es d'so um die Grundsatzfrage, wie ,, gescheiterte Vermogensiiber gaben® zu
behandeln sind, also solche Félle, die seit 2008 nicht mehr unter 8 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG

1076 Urteil 1 K 165/17 (3) vom 25.10.2018
1077 1X R 11/19 vom 28.04.2020, DSIR 2020 S. 1426
1078 BM F-Schreiben vom 11.03.2010, BStBI | 2010 S. 227, Tz 57 und 65
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fallen (insbesondere weil ein Mietwohngrundstiick Ubertragen wird, das seit 2008 nicht
mehr zum begunstigten tbertragungsfahigen Vermoégen gehort).

Die Problematik spielt nicht nur dann eine Rolle, wenn es—wie im anhéangigen Verfahren
— um die Beriicksichtigungsfahigkeit der laufenden Zahlungen der Kinder (= Ubernehmer
des Vermdgens) geht. Betragsmallig noch spannender (und risikobehafteter) sind sol-
che Féle, in denen sich aufgrund der Annahme eines entgeltlichen Geschéfts bel den
Ubertragenden (= Eltern) ein Steuertatbestand ergibt (z.B. weil die Zehn-Jahres-Frist
des §23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG bei Ubertragung eines Mietwohngrundstiicks noch nicht
abgelaufen war oder wenn die Ubertragung einer Beteiligung an einer K apital gesellschaft
i.Sv. 817 ESIG die gesetzlichen Voraussetzungen nicht erfullt, weil kein Anteil von
mindestens 50 v.H. (ibertragen wird bzw. der Ubernehmer nicht die Geschéftsfiihrung
Ubernimmt).

& Bei solchen (aus steuerlicher Sicht) fehlgeschlagenen Ubertragungen
(,gescheiterte Vermdogensiiber gaben®), die die Voraussetzungen des
Hinweis § 10 Abs. 1a Nr. 2 ESXG nicht erfilllen, ergeben sich aus der nun vom
BFH zum Grundsatzproblem erhobenen Streitfrage er hebliche Auswir -
kungen auf die Besteuerung (Verwirklichung eines Verduf3erungstatbe-
stands, wovon bisher die Finanzverwaltung ausging, oder nicht).

Entsprechende Félle, in denen sich die Auffassung der Finanzverwaltung (Annahme eines
entgeltlichen Geschéfts) nachteilig auswirkt, missen Sie unter Hinwels auf die unter
IX R 11/19 anhangige Revision bis zu einer Entscheidung des BFH mit Rechtsbehelf of-
fen halten.

374. EuGH-Vorlage zur umsatzsteuerrechtlichen Organschaft

Wie von mir bereits friiher dargestellt, hatte sich der XI. Senat des BFH'"® schon im De-
zember 2019 mit der Frage an den EuGH gewandt, ob sich die deutsche Sichtweise auf
Fale umsatzsteuerlicher Organschaften, wonach der Organtrager (und nicht der Or-
gankreis) der Steuerpflichtige und damit der Steuerschuldner fir den gesamten Organ-
kreisist, mit dem Unionsrecht vereinbaren |&sst. Weiter hat dieser Senat den EuGH da-
nach gefragt, ob (falls diese erste Frage zu verneinen ist) ein Steuerpflichtiger sich auf
das (insoweit entgegenstehende) Unionsrecht berufen kann. Dem hat sich zwischenzeit-
lich — ndmlich mit Beschluss vom 07.05.2020 — der V. Senat'®® angeschl ossen.

107 Beschluss X | R 16/18 vom 11.12.2019, Tz. 69.4 in AKtStR 11/2020
1080 Beschluss V R 40/19 vom 07.05.2020, verdffentlicht am 18.06.2020
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Sollte der EUGH die zentrale erste Frage verneinen, kéme alternativ nur das fiktive und
insbesondere nicht rechtsfahige Gebilde der ,Gesamtheit der Organgesellschaften* als
Steuerschuldner in Frage. In diesem Fall drohen dem deutschen Fiskus Steuerausfélle in
3-stelliger Milliardenhthe und Beratern, die insoweit untétig bleiben, erhebliche Regress-
forderungen. Da es zudem Klar ist, dass Organtréger insoweit dann nichts zu verlieren
haben, sondern dann nur gewinnen kénnen, wenn sie mehr Umsatzsteuer abzufihren
haben, als sie an Vorsteuer abziehen konnen, kann es diesbeziiglich nur einerichtig
Strategie geben: Umsatzsteuer erklarungen bzw. Umsatzsteuer bescheide dieser Man-
danten sind his zu einer Klérung der Rechtsfrage nach der Anwendbarkeit der deutschen
Sichtweise auf die umsatzsteuerliche Organschaft offen zu halten.

100.4 NeueHinweise

375. Regelméfig wiederkehrende Ausgaben:
Kommt es auf die Falligkeit im 10-Tages-Zeitraum an?

Regelmaliig wiederkehrende Ausgaben, die kurze Zeit vor Beginn oder kurze Zeit nach
Beendigung des Kalenderjahres, zu dem sie wirtschaftlich gehoren, abgeflossen sind,
gelten als in diesem Kalenderjahr geleistet (vgl. 811 Abs.1 S. 2 i.V. mit Abs.2 S. 2
EStG). Dies gilt auch bei Umsatzsteuer vor auszahlungen™®.

& Von der Héhe der Betréage her betrachtet sind die Umsatzsteuer vor -
auszahlungen bei vielen 4/3-Rechnern oder auch im V+V-Bereich mit
umsatzsteuerpflichtigen Vermietung haufig digjenigen Sachverhalte, in
denen die Sonderregelung fur regel marig wiederkehrende Ausgaben die
gr 6i3ten Auswirkungen haben kann.

Hinweis

Als kurze Zeit im vorgenannten Sinn ist ein Zeitraum von bis zu 10 Tagen um den Ka-
lenderjahresschnittpunkt anzusehen (also vom 22.12. bis zum 10.01.).

Die Finanzverwaltung ist bisher alerdings der Meinung, dass innerhalb dieses Zeitraums
die Zahlungen fallig und geleistet worden sein missen; es muss also nicht nur die Zah-
lung, sondern auch die Félligkeit im 10-Tages-Zeitraum liegen. Auf die Falligkeit im Jahr
der wirtschaftlichen Zugehérigkeit komme es dabei aber nicht an'®.

1081 BFH-Urteil XI R 48/05 vom 01.08.2007, BStBI 11 2008 S. 282
1082 H 11, Allgemeines" EStH 2019; der BFH konnte diese Frage zuletzt in seinem Urteil X R 44/16 vom 27.06.2018, BStBI 11
2018 S. 781, noch offen lassen
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Dem hat nun alerdings das Finanzgericht Dusseldorf — mit m.E. durchaus gewichtigen
Argumenten — widersprochen’®, Nach dieser Auffassung kommt es firr die Anwendung
der Sonderregelung fur regelméllig wiederkehrende Ausgaben (und auch Einnahmen)
nicht darauf an, dass auch die Falligkeit im 10-Tages-Zeitraum liegt; entscheidend sei
nur, dass die Zahlung innerhalb des 10-Tages-Zeitraums liege und wirtschaftlich zum an-
deren Jahr gehore.

Beispiel (dem Urteilsfall nachgebildet, aber zeitlich aktualisiert)

Freiberufler F ermittelt seinen Gewinn durch Einnahmen-Uberschussrechnung (,4/3-
Rechner*). Fir die Abgabe seiner monatlichen USt-Voranmeldungen wurde ihm Dau-
erfristverlangerung nach 8 46 UStDV gewahrt. Aus Progressionsgrinden hatte F ein
Interesse, die (hohe) USt-Zahlung fur Dezember 2019 noch im Jahr 2019 ,in die Be-
triebsausgaben zu bekommen“. Die Voranmeldung fiir 2019 hat sein Steuerberater
deshalb bereits am 08.01.2020 fir ihn abgegeben; F hat die Umsatzsteuer dann am
09.01.2020 an das Finanzamt (mit Bankiiberweisung) gezahlt.

Ldsung

Verwaltungsauffassung: Es liegt keine Betriebsausgabe des Jahres 2019 vor, da
die Falligkeit der USt-Vorauszahlung aufgrund der Dauerfristverlangerung erst
am 10.02.2020 liegt (und damit auf3erhalb des 10-Tages-Zeitraums). Die Zahlung
ist erst 2020 abzugsfahig.

Auffassung des Finanzgerichts Dusseldorf: Auf die Falligkeit kommt es nicht
an, so dass die Umsatzsteuerzahlung fur Dezember 2019 noch eine Betriebsaus-
gabe des Jahres 2019 darstellt. Es ist dazu ausreichend, dass die Zahlung inner-
halb des 10-Tages-Zeitraums erfolgt ist.

Gegen die Entscheidung des Finanzgerichts Dusseldorf ist nun beim BFH die Revision
mit dem Az. VIII R /20 anhangig. Streitfédlle, in denen sich die bisherige Verwaltungs-
auffassung zu Lasten der Mandanten auswirkt, sollten Sie nicht bestandskréftig werden
lassen, sondern mit Einspruch offen halten. Es geht dabei nicht nur um Umsatzvoraus-
zahlungen; die Problematik kann sich vielmehr z.B. auch bei Mietzahlungen stellen (und
dort auch auf der Einnahmenseite, also beim Vermieter, wenn z.B. die am 15.12.2019 fél-
lige Miete fir Dezember 2019 erst am 05.01.2020 bezahit wurde).

1083 Urteil des FG Diisseldorf 3 K 2040/18 vom 09.12.2019, EFG 2020 S. 271
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Diese Rechtsbehelfe ruhen dann nach § 363 Abs. 2S. 2 AO.

Fuhrt die Verwaltungsauffassung allerdings zu einem positiveren Ergebnis as die Li-
nie des Finanzgerichts Dusseldorf, missen und kénnen Sie sich weiterhin auf die Aussa-
geinH 11, Allgemeines’ EStH 2019 ber ufen, an die das Finanzamt dann gebunden ist.

376. Ermittlung der ortsiiblichen Marktmiete

Eine Vermietung zu Wohnzwecken gilt nach 8 21 Abs. 2 ESIG als vollentgeltlich, wenn
die Miete mindestens 66 v.H. der ortsiblichen (Warm-)Miete betragt. In diesen Fallen
erhalten die Vermieter den vollen Werbungskostenabzug. Liegt die Miete darunter, sind
die Kosten aufzuteilen.

Nach Ansicht des Finanzgerichts Thiiringen'®* ist als Vergleichsgrundlage (,, ortsiibli-

che Marktmiete”) jedenfalls dann nicht der — ggf. giinstigere — Ortliche Mietspiegel he-
ranzuziehen, wenn der Steuerpflichtige zugleich eine entsprechende, im selben Haus lie-
gende Wohnung an einen Dritten (teurer) vermietet. Im Urteilsfall hat die Kléagerin eine
Wohnung (57 gm) an die Tochter vermietet. Eine ebenfalls 57 gm grof3e Wohnung im
selben Haus vermietete die Kl&gerin an fremde Dritte. Anhand des vorhandenen Miet-
spiegels wére die 66 v.H.-Grenze Uberschritten gewesen; das Finanzamt verglich aber die
Mieten der beiden Wohnungen, sodass nur 64,01 v.H. (Miete Tochter) erreicht wurden,
was zur Werbungskostenkiirzung fihrte.

Da hiergegen die Revision mit dem Az. IX R 7/20 anhéngig ist, muss nun der BFH ent-
scheiden, ob (entgegen dem Verstandnis der bisherigen BFH-Rechtsprechung durch das
Finanzgericht) fir die Ermittlung der Marktmiete im Rahmen des 8§ 21 Abs. 2 ESIG allein
ein vorhandener Mietspiegel vorrangig maf3gebend sein soll und ob etwa eine Ver-
gleichsmiete nur herangezogen werden darf, wenn kein Mietspiegel vorhanden ist. Ein-
spriiche ruhen kraft Gesetzes nach § 363 Abs. 2 S. 2 AO.

1084 Urteil des FG Thiiringen 3 K 316/19 vom 22.10.2019, EFG 2019 S. 2058
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& Das Finanzgericht Thiringen stellt also den internen Fremdvergleich
Uber den externen Fremdvergleich, was sich im Urteilsfall zulasten
Hinwels | e K |agerseite auswirkte.

Die Streitfrage hat alerdings auch eine umgekehrte Dimension: Gibt
es im selben Haus vergleichbare fremdver mietete Wohnungen, die zu
einem Mietpreis unterhalb des sich aus dem d&rtlichen Mietspiegel
ergebenden Wert vermietet werden, kann sich die Rechtsprechung des
Finanzgerichts auch zugunsten der Mandanten auswirken. Auch diese
Félle sollten Sie offen halten, wenn sich das Finanzamt auf den ortli-
chen Mietspiegel bezieht und sich daraus dann eine tatséchliche Miete
unterhalb der 66 v.H.-Grenze des § 21 Abs. 2 ESIG ergibt.

Zur mit dem Jahressteuergesetz 2020 fir die Jahre ab 2021 geplanten Absenkung der
66 v.H.-Grenze auf 50 v.H. vgl. Tz. 87.5 in diesem Skript.
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. Ruckblick

101.

Gesamtwirdigung der Umstande bei Abgrenzung zwischen einheitlicher
Erstausbildung und Zweitausbildung

101.1 Die Entwicklungen zur Abgrenzung zwischen einheitlicher Erstausbildung und Zweit-

101.2 Der BFH hat nun in einem neuen Urtei

ausbildung habe ich bereits mehrfach dargestel 1t'®. Der BFH hatte dabei die K oordinaten
zur Kinderberiicksichtigung bei Eltern, deren Kinder nach einem bereits erreichten Bil-
dungsabschluss — wie schon zuvor geplant — eine weitere Ausbildungsstufe ,,anhéngen®
(klassisches Beispidl: sog. konsekutives Masterstudium im unmittelbaren Anschluss an einen
Bachelorabschluss) — sehr zulasten der Eltern ver schoben und dabei in zahlreichen anhan-
gigen Fallen den Anspruch auf Kindergeld bzw. Kinderfreibetrag verneint (obwohl es sich
begrifflich um eine einheitliche Ausbildung handelt).

Dabei geht es aber immer nur um Sachverhalte, in denen die weitere Ausbildungsstufe ne-
benber uflich neben einer schon umfassenden beruflichen Tétigkeit durchgefihrt wird und
bei der beruflichen Téatigkeit der abgeschlossene Ausbildungsstand auch bereits genutzt
wird. Wird die weitere Ausbildungsstufe ,,in Vollzeit* (aso ohne umfangreiche berufliche
Téatigkeit daneben) durchgefiihrt, hat die neue, restriktive BFH-Linie keine Auswirkung.

1'% noch ergénzend darauf hingewiesen, dass die im

Rahmen des § 32 Abs. 4 S. 2 ESXG vorzunehmende Abgrenzung einer einheitlichen Erstaus-
bildung mit daneben ausgelibter Erwerbstétigkeit von einer berufsbegleitend durchgefiihrten
Weiterbildung (Zweitausbildung) anhand einer Gesamtwiurdigung der Verhéaltnisse vor-
zunehmen ist. Dabei muss — so der BFH —in der Praxis Wert darauf gelegt werden, dass die
mal3geblichen Umsténde vollsténdig und ihrer Bedeutung entsprechend in die Prifung ein-
bezogen werden'®’; dies bringt in den fraglichen Féllen einerseits Diskussionsbedarf aber
gleichzeitig auch die Hoffnung mit sich, dass die restriktive BFH-Linie nicht in alen Félen
zum Wegfall des Kindergeldes und des Kinderfreibetrags fiihrt.

1085 ymfassend Tz. 34 in AktStR 11/2019 und zuletzt auch Tz. 70 in AktSR 11/2020
1088 BFH-Urteil |11 R 28/19 vom 19.02.2020, BeckRS 2020, 15003

1087

zu den einzelnen Abgrenzungskriterien, die gegeneinander abgewogen werden miissen, vgl. Tz. 34.2.2 in AktStR 11/2019

Seminarunterlage IIl / 2020




PROF. DR. HERBERT GROGLER Seite 625

& Im Zusammenhang mit den Ausbildungsmal3nahmen fir Kinder ist eben-
falls noch riickblickend anzumerken, dass der BFH in dem fur die Ebene
des Kindes (Anerkennung vorweggenommener Werbungskosten) nun auch
die Entscheidung des Bundesver fassungsgerichts umgesetzt hat'*®, wo-
nach Aufwendungen fir ein Erststudium (beim studierenden Kind) keine
vorweggenommenen Werbungskosten darstellen'. Es war zu erwarten,
dass der BFH sich der Linie des Bundesverfassungsgerichts vollumfénglich
anschlieffen und den Werbungskostenabzug ablehnen wirde (es blieb ihm
aufgrund der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts auch nichts anderes
dbrig).

Hinweis

1088 BFH-Urteil VI R 17/20 (friiher: VI R 64/12) vom 12.02.2020, DStR 2020 S. 1609
1989 dazu Tz. 11 in AKtStR 1/2020
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102. (Keine) Offenbare Unrichtigkeit bei Einsatz eines Risikomanagementsystems

102.1 Bereits friiher hatte ich dargestel1t'*®, dass es fiir die Anderung eines bestandskraftigen, an-
derweitig nicht mehr &nderbaren Bescheids auf der Rechtsgrundlage von § 129 AO nicht
ausreicht, dass ein rein mechanischer Fehler nicht auszuschlief3en ist. Richtig ist esviel-
mehr, dass die Anwendung der Anderungsnorm des § 129 AO schon dann nicht in Frage
kommt, wenn es nicht auszuschlief3en ist, dass der Fehler durch ene unzutreffende r echt-
liche Wirdigung des betreffenden Sachverhalts, eine fehlerhafte Tatsachenwirdigung oder
eine sonstigen sachverhaltsbezogenen Denk- oder Uberlegungsfehler ver ur sacht wurde oder
auf mangelnder Sachverhaltsaufklérung beruht.

In der dieser Erkenntnis zugrundeliegenden Entscheidung hatte der BFH'" zudem deutlich
gemacht, dass dann, wenn bei der maschinellen Veranlagung ein Prifhinweis ausgewor fen
und damit eine Prifung im Rahmen der manuellen Veranlagung angeor dnet wird, regel-
maldig davon auszugehen ist, dass der Bear beiter — der Anordnung folgend — eine tatsach-
liche und rechtliche Prifung vorgenommen hat. So verhdlt es sich auch dann, wenn der
Mitarbeiter die betreffende Kennziffer lediglich , abgehakt” hat; eine Berichtigung nach
§ 129 AO ist dann ausgeschlossen. Dies gilt umso mehr, wenn mit der betreffenden Veran-
lagung — wie in dem seinerzeitigen Streitfall — verschiedene Personen befasst waren bzw.
wenn eine mehrfache inhaltliche Prifung (im Streitfall: , Sechs-Augen-Prinzip“) stattge-
funden hat. In einer solchen Konstellation ist esim Regelfall , nicht auszuschlief3en“, dass
auch eine rechtliche Uber priifung stattgefunden hat.

102.2 Hieran ankniipfend hat der BFH™? seine diesbeziigliche Rechtsprechung weiter prézi-
siert. Insoweit gilt folgendes:

1. Sind vom Steuerpflichtigen in seiner Steuererklérung angegebene Einkiinfte im Ein-
kommensteuerbescheid deshalb nicht ber ticksichtigt worden, weil eine Anlage zur Ein-
kommensteuererkldrung — im konkreten Fall die Anlage S — ver sehentlich nicht einge-
scannt und die betreffenden Einkinfte somit nicht in das elektronische System Uber-
nommen wurden, liegt eéin mechanisches Ver sehen und somit grundsétzlich eine offen-
bare Unrichtigkeit i.S. des§ 129 S. 1 AO vor.

2. Ein solches ,,mechanisches Versehen® ist alerdings dann nicht mehr gegeben, wenn
der Sachbearbeiter eine weitere Sachver haltser mittlung unterlasst, obwohl sich ihm
aufgrund der im Rahmen des Risikomanagementsystems ergangenen Pr (f- und Risiko-
hinweise eine weitere Prifung des Falles hétte aufdrangen missen. In diesem Fall liegt
ein Fehler im Bereich der Sachverhaltsermittlung nach § 88 AO vor, was aber eine
Bescheidanderung nach § 129 AO wegen offenbarer Unrichtigkeit ausschliefit.

1090 Tz, 41 in AKtStR 11/2020
1091 BFH-Urteil IX R 23/18 vom 10.12.2019, Tz. 41 in AktStR 11/2020
1092 BFH-Urteil VIII R 4/17 vom 14.01.2020, verdffentlicht am 28.05.2020
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102.3 Auch diese Entscheidung hat der steuerliche Berater in seinen Werkzeugkasten zu tber -
nehmen. Klar muss allerdings ein, dass der Berater eine solche Nichtbeachtung von ergan-
genen Pruf- und Risikohinweise nur entdecken kann, wenn er Einsicht in die von der Fi-
nanzverwaltung gefuhrten Akten nimmt:

¢ Im Rahmen eines anhangigen Finanzgerichtsprozessesist dieses Recht nicht nur gesetz-
lich verankert (8§ 78 FGO); vielmehr gehdrt es zu den unerlassichen Pflichten des Be-
raters, von diesem Recht im Vorfeld jedes Finanzgerichtsprozesses auch tatséchlich
Gebrauch zu machen.

e Demgegenlber bestreitet es die Finanzverwaltung auch unter Geltung der Daten-
schutzgrundverordnung, dass ein vergleichbares Akteneinsichtsrecht schon im Verwal-
tungsverfahren existiert; wie von mir bereits friiher™®® und auch in diesem Manuskript
dargestellt — vgl. hierzu unten die Tz. 103 —, darf diese Behauptung bis zu einer hochst-
richterlichen Entscheidung dieser Frage von der Beratungspraxis keinesfalls hingenom-
men werden.

1098 Zuletzt Tz. 71 in AKtStR 11/2020
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103.

Der Rechtsweg im Datenschutzrecht — Hinweise vom BFH

103.1 Schon mehrfach habe ich im Rahmen dieser Veranstaltung dargeste 1t'**, dass die mit Wir -

kung ab dem 25.05.2018 zu beachtende sog. , EU-Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO'™)* durchaus auch fiir die Biirger positive Effekte mit sich. Dies zeigen Ent-
scheidungen sowohl des Finanzgerichts des Saarlands'®® wie auch des Sichsischen Fi-
nanzgerichts'®’. Hieraus l4sst sich insbesondere die Aussage ableiten, dass auf der Rechts-
grundlage der , EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)“ nunmehr fur jeden Steuer-
pflichtigen ein gebundener Anspruch auf Einsicht in die bei der Finanzbehérde Gber ihn
gefuhrten Akten besteht. ,, Gebunden” bedeutet hierbei, dass der Verwaltung in der Regel
keine Entscheidung dahingehend méglich ist, die Einsichtnahme in die betreffenden Akten
Zu verweigern. Soweit die Finanzverwaltung demgegeniber beim Recht auf Akteneinsicht
auch unter Geltung der DSGV O weiterhin von einem Ermessensanspruch ausgeht', wider-
spricht dies sowohl vorrangigem Unionsrecht a's auch nationalem Recht.

Hierbel darf es alerdings nicht verkannt werden, dass dies ausweidich eines Schreibens
vom 13.01.2020'*° vom Bundesminister der Finanzen nach wie vor anders gesehen wird.
Der Minister bestreitet namlich, dass die DSGVO eine Rechtsgrundlage fir die Einsicht-
nahme in die von der Finanzverwaltung gefihrten Akten schon im Besteuerungsverfahren
darstellt.

103.2 Diese Frage wird einer hdchstrichterlichen Klarung zuzufiihren sein, wobei insoweit

grundsétzlich der Finanzrechtsweg zu beschreiten ist. Dass es diesbeziiglich in absehbarer
Zeit zu einer Entscheidung des BFH kommen wird, hat seinen Grund darin, dass unter dem
Az. Il R 15/20 mittlerweile die Revision gegen eine einschlégige Entscheidung des Finanz-
gerichts Niedersachsen™® anhéngig ist.

Aus einem am 25.06.2020 verdffentlichten Beschluss des BFH* |4sst es sich allerdings er-
kennen, dass die DSGVO auf die Tatigkeit der Strafverfolgungsbehérden nicht anwend-
bar ist; sie kann daher auch keine taugliche Rechtsgrundlage fir Versuche sein, in die von
der Steuerfahndung geflihrten Akten Einblick zu nehmen. In diesem Fall ist nicht nur das
Bundesdatenschutzgesetz die einschlagige Norm, sondern der Steuerpflichtige ist insoweit
auch auf den Verwaltungsr echtsweg verwiesen. Dies ist deshalb zu beachten, weil die Gel-
tendmachung von Ansprichen bel einem unzustandigen Gericht nicht nur Zeit und Geld
kostet, sondern auch einen Verlust der eigenen Rechtsposition zur Folge haben kann.

109 vgl. zuletzt Tz. 71 in AktStR 11/2020

1095

Die EU-Datenschutz-Grundverordnung ist bereits am 25.05.2016, zwanzig Tage nach ihrer Verdffentlichung im EU-

Amtsblatt, in Kraft getreten. Nach der dort geregelten Ubergangsfrist kommt sie alerdings erst zwei Jahre nach Inkrafttreten
zur Anwendung

10% Beschluss 2 K 1002/16 vom 03.04.2019, EFG 2019 S. 1217

1097 Urteil 5 K 337/19 vom 08.05.2019

10% /1. hierzu die Rz. 32 des BMF-Schreibens IV A 3 - S0030/16/10004 - 07 vom 12.01.2018, BStBI | 2018 S. 185

109 1y A 3- S0130/19/10017:004, Tz. 30 in AKktSIR 1/2020

10 Urteil 12 K 213/19 vom 28.01.2020
101 Beschluss |1 B 82/19 vom 07.04.2020
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AuRendienste der Finanzverwaltung ...........cccccecevvenee. 329
AuRenverpflichtung.........coooeoniiienieeeecee 445
aullergewohnliche Belastungen............cccoceeeeencnceene 386
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht..................... 540
Aussetzung der Vollziehung..........ccooeveieieincnenne. 474

B

Badelandschaften mit Saunabereich...........c.ccccceeneee. 180
Bankenprivileg .......cooeeeeeereiiri e 569
Bankrottstraftaten..........cocvvieeeinnnneeecee 377
BargesChaft.........coovvuereieereeere e 392
BatteriespaiCher .. ..o 169
Beginn der Herstellung nach § 6b Abs. 3 ES(G.......... 181
Behinderten-Pauschbetrége..........oooeeeieinicncncnenne 566
Belegausgabe in elektronischer Form............ccccoeee.. 602
Belegausgabepflicht ...........cccovveineene. 129, 134, 404, 599
Belegausgabepflicht, Befreiung...........ccccceeeeee. 406, 600
BelegnaChwels..........coeieeiiiiee e 55, 58
Belohnungscharakter ..........cccovvveievececeeeccceceen 423
Berliner Testament ........ccooeeiiienenieneeeeee e 480
Bescheidsberichtigung nach § 129 AO.........cccceuneeee. 263
Bescheinigungsmuster fiir energetische Sanierungen. 408
BeSSerungssChein. ........coceeeeeencniere e 355
betriebliche UbUNG .........covceieeeceeeeeceeeeeee e 337
BetriebsaufSpaltung ........cccceeeeivenienieneeeeeececee 272

- Grunderwerbsteuer ...........cooviiiereieieeees e 297
Betriebsiibertragung gegen V orbehaltsniefdorauch..... 485
Betriebsverpachtung - Verlustvortrag................. 217,271
Betriebsvorrichtungen ...........ccocvcevievevevecceeccecee 504
BEWEISIASE . ..o 340
Bewertung ungewisser Verbindlichkeiten.................. 219
Billigkeitskorrektur der Zinsen..........cceceeveeeeveeivennenn. 298
BlitZIOSChUNG......cveieeeeeree e 383
Brexit - Umsatzsteuerliche Folgen ..........cccocevieeene 399
Brexit-Steuerbegleitgesatz...........covvvveveveeveeeeieseeenn 400
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Einzug einer unter Nennwert erworbenen Forderung .257

Briefkastenanschrift..........coccveveeeeiiciee e 61, 511
Bruttogrundflache gemal DIN 277 ........ccccvvvevvevennne. 582
BuchnaChWESS........ccooviireeece e 55, 61
Bundesamt fur Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle (BAFA).........ccccovvvienievieieeeene 312
Bundesdatenschutzgesetz ..........cceveevvvesesiecieeenenne, 628
Bundeszentralamt fr Steuern ..........coceceeeveeircennnene. 562
Burgschaftsinanspruchnahmen..........c.ccooeveverceeccnnne 28
Burokostenzuschuss des Arbeitgebers..........ccoveenne. 340
C
Corona-Bonus.........c.ccceiiiiinin 335
Corona-Steuerhilfegesetz ..........ccoovvevvenneee. 320, 516, 536
Corona-Steuerhilfegesatz I .........ccooeorieiiieneneien 515
COVID-19-Pandemie al's wertbegriindende Tatsache 369
CUM-/EX-GESChEte.....c.cveirecieireree e 524
D
DAC B-RIiChtlini© .......ccoeiriiririrere e 414
Darlehens- oder Burgschaftsverluste............cooeoeeeene 46
Darlehensforderung - Verzicht .........ccocoovvvvveieienene. 350
Darlehensverluste im Privatvermogen..........ccccevveeveneas 31
Datenschutzbeauftragte .........ccocooeeeeerenenenieceeeee, 346
Datenschutz-Grundverordnung .................. 184, 441, 628
Dauerfristverl8ngerung........cccooeeveveeeeeeeseseeseseeeenes 317
Daler@IStUNGEN. ..o 534
DAWI-De-Minimis-Verordnung...........cccevervevveeennne. 584
degressive AfA ab 2020 ........ccocvveevieieiiiceseee 518
De-Minimis-Regel ... 584
Didtverpflegung........ccoovevenevieieeces e 386
DIenStWagen ......occceveveereneenie e 342, 343
Direktanspruch ..........cccoeierenereeieeeee e 82
Doppelbesteuerung bei Renten............ccccoevvviecveeennane. 209
doppdte Haushaltsfihrung...........cccccovevvvivenericeenenn 211
Drei-ObjeKt-Grenze..........coerereeeereeene e 590
Drohverlustrickstellung .........cceeveeveeiivenesieeeeee, 220
E
einfacher Rangricktritt...........ccovvveveieeieiiveseseceen, 360
EinfunrumsatZSteUEr ........c.oovvvririirrereeecees 524
EingehungShetrug.........coeverereenerienene e 377
EinheitsGmMbH & Co. KG ..o 192
Einrededer Verjahrung........cccceeveeveeiiveieviceeenene, 482
Einsatz ,freier Mitarbeiter” .........cooeveeeeiiciie e 500
Einzelveranlagung von Ehegatten ..........cc.cccceeveveneene. 277
einzigekleine Anlaufstelle........ccccoveveeiicinericienen, 562

Einzweckgutscheine..........cccocvevviiveneviececeeecc e 538
elektronischer BEleg.........ccvvvveieieeiicieseieeee e 601
elektronisches Aufzeichnungssystem.................. 404, 599
ELStAM-Abruf fir beschrénkt Steuerpflichtige......... 172
Energetische Eigenheimsanierung ..........cccccevevvennnnne. 408
energetische Sanierungen..........cooveveverereeeeeseseeeeas 119
Entfernungspauschale...........cccocovvveveecencceninen 11,119
Entgeltumwandlung
Entlastungsbetrag fur Alleinerziehende....................... 521
Entzug VON AKLEN ..o 432
ErbbaugrundStick .......cceoveveiceiiiesecieeeeeece e 228
Erbfallkostenpauschale..........cccooieieiiiiinincieees 114
Erganzungsbilanzen (Verwasserung) .........cccceeeeeevereenn 87
Erhaltungsaufwendungen nach § 82b EStDV

(g0 =L SR 498
erMAAIgter SLEUErSALZ ........eiieeeeeeeerie e 469
Erschliefung von Grundstlicken ..........ccccoeevveinnenens 231
ErschliefungsmalBnahme...........cccocovvveeneinininneens 232
Erstattungsbetrége bei Stundung..........ccccoeeeeereriennnne. 304
Erstaushildung..........ccoveiieeiicinireee e 437
Erstaushildungskosten...........cccocvvveveveeiencsesnneen 97, 197
ErstStuUdiUm .....coueieiieeeeee e 97
erweiterte Klirzung bei Grundstiicksunternehmen ......504
Erwerb eines Mitunternehmerantells............coccovevenee. 84
E-SCOOLES ... 177
EU-Kommission - Sanierungsklausd! .............c.ccoueee. 394

E

Fahrkarten des Schienenbahnverkehrs....................... 119
Fahrradiiberlassung an Arbeitnehmer ...........c.cccoeeee. 175
Fahrschule..........oooiiiii e 610
Fahrtenbuch ........c.ceeeveeeeiiee e, 6, 342
Fahrtkostenpauschale fir Behinderte............c.ccceu.... 567
Faligkeit im 10-Tages-Zeitraum .........ccccceeeeereneennenns 620
FamilienentlastungSgesetz.........ccoooverereeeeeicncncsiene e 564
Finanzierungsaufwendungen...........cccocveveeveeenecennene 521
Firmenwahrheit ..o 300
Fiskalmageblichkeit .........ccoeeveeruenene 219, 445, 466, 477
Forderungen gegen ausléndische

Tochterkapitalgesellschaften ..........coceeeeriiiiene 102
Forderungsverzicht aler Glaubiger.........cccceoererenennne. 368
Forderungsverzicht bei Personengesellschaften.......... 357
Forderungsverzicht durch Gesellschafter von

Kapitalgesallschaften ..o 349
Forderungsverzicht gegen Besserungsschein.............. 354
FOrschungszulage. .......ccceoveeeerieii e 524
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Forschungszulagengesetz..........coccooeveveereneeccncnene e 571
Fortbestehensprognose
Fortbildungsleistungen des Arbeitgebers.................... 422
FortsetzungsklauUSe ..........ccoereeererere e 84
Freiberuflergesallschaften...........cccccovvveievecciccciesecnne, 84
Freibetrag fir Pflegeleistungen.........ccocceevveveccennenne. 113
Freiwilligkeitsvorbehalt..........cccooiviiiiiicieeee 337
Fremdublichkeit im Umsatzsteuerrecht ..........c..c.c...... 288
Finfte Verordnung zur Anderung

steuerlicher Verordnungen...........ccoccveeeeeeencnenens 569
FUNftelregelung........ccoooe e 468

G

GattungshezeichnuNg.........ccceoereiiienere e 75
Gegenrechnung von Kindergeld .........coeeveveieiiiennne 141

- bei der GUNStigerprifung........cccocveerecneeennienens 203
GehaltsherabSetzung .........coovveireenreirceeeee 21
Gehaltsumwandlungsmodelle..........ccccovereininicnennn. 20
GelangensheStELIGUNG ......cc.evveeereeeireereeese e 59
GeldENBgE. ..o 362
Geldspielautomaten mit Gewinnmoglichkeit.............. 284
Gemeinniitzige Korperschaften - Corona................... 331
gemeinnitzige StftuNgen ........cccveeeveenrcnnencenn 165
gemischt genutzte Gebauden

(Zuordnung von ZiNSEN) ........cccvvverereeveeeeiesesiennens 603
Geringflgi gKEItSOrenze.........ccovveievenierieeeeee e 472
GESAMEPIAN ...ttt 150
Gesamtplanbetrachtung ...........ccoooeveneieininiciceee 152
Gesellschafterdarlehen (verlorene) .........ccccceeeeeveiennene 550
Gesellschafterdarlehen..........cooeerrinncineiiccee 28
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer .........cocooeeeeeeencicnees 26

Gesetz fir den erleichterten Zugang zu soziaer
Sicherung und zum Einsatz und zur Absicherung
sozialer Dienstleister aufgrund des

Coronavirus SARS-COV-2......cccoevreeneinnienennenens 348
Gesetz zum Schutz vor Manipulationen an
digitalen Grundaufzeichnungen....................... 129, 132

Gesetz zur Abmilderung der Folgen der
COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz-
und Strafverfahrensrecht................. 371, 388, 389, 540

Gesetz zur voriibergehenden Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht und zur Begrenzung

der Organhaftung (COVINsAG)...... 371, 381, 393, 540
Gewerbesteueraufwand bei § 4 Abs. 4aESIG ............ 460
gewerbesteuerlicher Verlustvortrag .................... 217,271
Gewerblicher Grundstiickshande ............ccccoceeveuenene 589
GewinNrealiSIEIUNG.......ccccoveeiiresereeeee e 88, 453
Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 ESIG ........ccccceneee 199

Glaubigerbeglnstigung..........cccoeererenenenneeereene 377
GlobaliSIEruNg .......ccoveviiiiiiriiieeeece e 576
GreNZOANGEY ....ocvvieeeriree e sreesie e sre e ee s seeseeens 346
grenziiberschreitende Steuergestaltungen........... 123,414
Grunderwerbsteuer: Konzernklause! ............cccccvvenes 293
Grundfreibetrag .......ccocveeveveeieeeec e 565
GrundrentengeSEtZ.........oivveereeeeeere e 23

Grundsétze zur ordnungsmafdigen Fihrung und
Aufbewahrung von Blichern, Aufzeichnungen
und Unterlagen in elektronischer Form sowie

zum Datenzugriff (GOBD) ........cccoevvevievieeeinieieinens 144
Grundschuld........cocoeviiini e 253
Gunstigerprifung (Familienleistungsausgleich) ......... 141
GUEBCEEIrKOSEEN. ... 205

H
Haftungsschuldner..........cvcveeiiieie e 10
Handelshilanz..........ccccovieinieiniieeeee e 219
Handel shilanzwert fir eine Rickstellung.................... 219
handelstibliche Bezeichnung ...........ccccoevvevieiciiiiiennns 73
Hausliche Pflege im Dritthaushalt.............cccccovvvenee. 617
hausliches ArbeitSZimmer ...........ccoceveieeeinicnicnceene 338
Heilmittel-Richtlinie..........coooviiineinecee, 178
HeimarbeitSgeSEtZ .......covevveeveieieicece e 501
Herabsetzung der Gf.-BeZUGE.........cooveveeeeeereeeieenne 363
Herabsetzung des Barlohns............ccocoeevieieiciiiciienns 17
Herstellung eines Wirtschaftsguts...........ccccceeveeivenee. 181
Herstellungsbeginn...........cccooiiiiiiencieee 182
Herstellungskosten eines Gebaudes..............c.cceeueniee. 227
Highlander-Prinzip.......ccccceeveeeiiienienieeeeeee e 292
Hinweis- und Warnpflicht des Beraters...........c..c...... 378
Hochstbetragsberechnung...........ccocvveeececceciceseceenn 277
Honorarabsicherung in der Krise........ccocveevvveeiennnne. 392
Hybridfahrzeuge..........ccccoeoreii i 519
I

inldndische EinkUNfte............cccooiiiieneieceeeee 242
Innergemeinschaftliche Lieferungen ..........ccccccvvviienene 54
innergemeinschaftlicher Fernverkauf von

GegeNStANAEN .....ooeieeeeeeeer e 562
Insolvenzanfechtung..........cccooeviieneieneieeeccee 393
Insolvenzantragspflicht...........cccoeeeveiiiieinnnn. 371, 540
insolvenzrechtlicher Priifungstermin............ccccccueuee. 187
INSOIVENZIISIKO ..o
Insolvenztabelle.........ccoeireiniiirceeee
Insolvenzverschleppung

Instandsetzung einer funktionsfahigen Kanalisation .. 227
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interne KONntrolle..........ooooereieeneieniec e 73
Investitionsabzugsbetrag
Investitionsabzugsbetragei.S.v. § 7g ESIG................ 519
Investitionsdarlehen............ooeveereneniieneeeeeee, 456
Investitionsfristenin § 6b EStG und § 79 ESIG ......... 519
Irrefihrungsverbot des§ 18 Abs. 2 S. 1 HGB............. 300
J
Jahressteuergesetz 2019........ccccevevveveeenisese e 422
Jahressteuergesetz 2020.........cccoveeeeierierereneiee e 542
Job-Ticket-Uberlassung..........cccevvevrveeeeeeveeessveneeenns 177
K
Kapitalkonto des Mitunternehmers............cccccevevennne. 359
Kassenrichtlinie.........cooooveninnennceene 130, 133
Kassensicherungsverordnung (Kassen-SichV)............ 404
Katalog verordnungsfahiger Heilmittel ...................... 178
Kaufpreisaufteilung.......cccoeveeveeeeiisesesieseeeene 95, 275
Kinderberlicksichtigung .........ccccoeoreiiiiniiceeeee, 437
Kinderbonus...........coeorrennincinnee e 523
Kindergeld.......ccoveeiiceieeeeeec e 99, 565
Kindergeldanspruch - Mehraktige Ausbildung........... 427
Kleinbetragsrechnung..........cccoeveieiiiiiieiiscccecee, 73
KIimaschUtZpaket .........cccovveverieieicecc s 119
Kompensationsverbot gem. § 370 Abs. 4 S. 3AO...... 216
Konzernfinanzierungsgesellschaften.............ccccc.ee.... 569
Konzernklausel (GrESE) ......cooevveveveenicesecieeeenene 293
K orperschaftsteuer-M odernisierungsgesetz................ 576
Kosten einer Erstaushildung..........cccovevvenevieniceenennnn, 97
Kostendeckelung ..........ccovvevievieiceeeic e 417
Kraftfahrzeugsteuer - Corona...........ccooceerereeeeecceenne. 332
Krisendarl€nen ..o 30
Krisenmandat ..........coeeveeernineninnenreeecseee s 380
kulturelle Dienstleistungen...........cccceeeeerereenencecnnenn 107
KUrZarbeit.......ccovvveieeee s 347
L
Laboratoriumsdiagnostik..........ccceeveveiivesieniecieeenene, 323
Land- und FOrStWirte.........cceevveevenrenenieeniecneeesesenes 569
Leasing-Sonderzahlung..........ccoceeeeereneneennneeseeeeene. 417
Leistungsaustausch..........ccoeceveeieeceic s, 284
Leistungsbeschreibung ..........ccceevevveieiiienesieeennn, 68, 77
Leistungsverweigerungsrecht in der Corona-Krise..... 391
Liebhaberei bei Ferienwohnungen ..........c.cccceeveveneeee. 435
Lieferschwelle.........ocoveeveiicice e 558
Liquiditétssicherung.........cocooeeeerinenc e, 303

Liste der Vorlaufigkeiten .........cccccoeeenenee 194, 424, 613
Lohnersatzl @iStungen .........ccocvevevevenerieseeeeesesesieeas 385
LONNKONEO......euiieieieiciriees et 569
Lohnsteueranrufungsauskunft gem. 8 42e ESIG......... 423
Lohnsummenvoraussetzung des

§ 13a Abs. 3 ErbStG bei Corona...........ccccveeeeeennne 326

M

Management- und Vertretungsleistungen.................... 282
Mandatshezogener Beratungshinwei's

.................................................... 27,53, 128, 168, 612
MaESLErStUdIUM. ..o 440
mechanischer Fehler ... 262
mechanisches VErsehen .........cocevveenncnsenniecnene 626
Medizinische Telefonberatung..........ccoeeeeeeeenineninnnes 322
mehraktige Erstaushildung..........ccccovveneneeciniceinnen 437
Mehrwertsteuer-Digitalpaket der EU ...........cccoevnenee. 555
Mehrzweckgutscheine...........ccooeiviereneceeeec e 539
MietereiNDAULEN ........cocvveirieireeere e 286
Mietspiegel (8 21 AbS. 2 ESIG) .....cvvevvvrvririreriririenenes 622
Mindestbesteuerung (Forderungsverzicht).................. 351
MiINdESHIONN ... 289
Mitteilung grenziiberschreitender

Steuergestaltungen .........oceeeeeeereeeneeene e 123,414
Mittellungspflicht..... oo 414
Mitunternehmeranteile..........ccoeeevvirneneneenenes 150, 291
Mitunternehmerstellung (Niefbrauchsféle) ............... 487
MODIlItEBESPrAMIE. .....ceeeeeeceeeee s 119

N

Nachbehaltensfrist (GrESY) .......cccooerereereincicnenees 293
Nachenentrichtung von

Sozialversicherungsbeitragen.........cccceeeeeeveeene. 10, 215
Nachforderungszinsen nach § 233a A0...........cccoueee. 298
Nachlassregel UNgSKOSLEN ........ccoiiveerieiieieeeerc e 513
Nachlassverbindlichkeit ...........cccovinniniccnenne. 117,481
Nachristung mit zertifizierten technischen

Sicherungseinrichtungen ...........cccoceeeencnenne 407, 598
nachtrégliche Anschaffungskosten bei

Forderungsverzicht..........coeoeveincenncnenecseenenes 351
nachtrégliche | AB-Bildung bei Betriebspriifungen.....544
NachzahlungSszinsen...........ccocvveveveeceeeeeniennn 70, 80, 270
negative Einkiinfte eines Erblassers..........ccccoovenee. 495
NettolohnoptiMIErUNg.......ccccveeiiieiereeeeeee e 27
nicht abziehbare Schuldzinsen ..........cccooevnvinicinines 454
nicht abziehbaren Betriebsausgaben

bei 8§ 4 Abs. 4aESIG.......ccovvirrieee e 454
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Nichtzulassungsbeschwerde............cccooieieieininicienns 5
Niefbrauchsvorbehalt
NieRbrauchsvorhalt bei KG-Anteilen ..........cccoeeeee. 291
Nieffrauchsvorhalt..........ccocooriniieiinceeeeeeee 485
Normalherstellungskosten...........ccccveveeenenne. 95, 275, 581
NOF Al PraXiS....coveveiieserieeeeeee e 616
notwendiges Betriebsvermogen...........coccoeeeeerenierenne 266
NUtZUNGSENEGEIL ... 492
Nutzungswert fUr Privatfahrten............ccccoveveviiiiiennns 5
@)
Offenbare Unrichtigkeit..........c.ccoeveviececiennnnnn 261, 626
offene Ladenkasse ........cccooeoeeirene e 132
Optionsmodell fiir Personengesellschaften................. 576
ortsiibliche Marktmiete(§ 21 Abs. 2 ES(G)................. 622
ortsiibliche Vermietungszeit ............ccooeeeereeniencnenine 435
P
Pauschbetrag fur sonstige Umzugsauslagen ............... 586
Pauschbetréage fir behinderte Menschen..................... 566
Pensionsrickstellungen.........cccoovveeveveciniiennens 220, 225
Pensionsverzicht gegen Besserungsschein.................. 367
PensioNSVErZiCht ..o 365
Personengesellschaften (8 7g ESIG) ......cocovvevvevevreenene. 545
Pflege von AngehOrigen .........cccoceeeieieeneneencncseneens 617
Pflege-Pauschbetrag..........ccocoveeveiiieie e 112
Pflichtteilsanspriiche gegen sich selbst................c....... 479
Pflichttellsstrafklausel..........ccooveereciereicreeenene 479, 483
Pflichtveranlagung..........cccoevveveeiiienieseneeeeee e 385
Photovoltaikanlage (erweiterte Kiirzung) ................... 507
Pilotenausbildung
Praxisverauflerung
Private Kfz-Nutzung fir Elektrofahrzeuge.................. 519
private VerduRerungsgeschafte..........ccoocoeeeenienceenne 251
- Ausnahmetatbestand eigene Wohnzwecke............ 243
Privatfahrten ... 16
PrivaNUEZUNG......ccovieierieeicecc e 342
Progressionsvorbehalt...........cccoceiienenencieineseneens 495
PrifSOftWare........coevveeniirce s 147
Prifung an Amtsstelle.......cccoovevveiiieniiicneeeeccesie e 327
punktuelle Gewinnermittlung ...........ccooceeeerieniennenne 475
R
RaANGIUCKLIILE ... 360
Rechnungsberichtigung bzw. -erganzung............. 67, 556
Rechnungsberichtigung, Rickwirkung..............cc....... 509

Rechnungselementei.S.§ 14 Abs. 4 USIG ................... 69
Rechtsbehelfaliste......coovinnrineinriee 197, 427, 616
Refinanzierungskosten von Darlehen.............ccccvevenee 43
Regel méfiig wiederkehrende Ausgaben...................... 620
Regresslose Schuldiibernahme........ccccoeveiivciiieee 361
REISEDUIO. ...t 370
Rekultivierungsrickstellungen ..........ccccoeeereeenenenne 223
Rentenbesteuerung .........cceveeievesienieneseeeeeee e 209
Rentner-Kohorten...........ccoveeriinneienecnncneceee 209
RentnerwahlreCht...........ooooiiiiiiii e 93
Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen........... 536
Rickforderungsanspruch tiberzahlter Honorare.......... 503
Riickgangigmachung eines
Investitionsabzugshetrags.........covverreeriecreeeenn 268
Ruicklagen nach § b ESIG........ccccooovvivveeeininiie, 519
Rickstellung zur Rekultivierung........cccocveeveveeieenenn. 219
Rickstellungen fir ungewisse Verbindlichkeiten....... 447
RUCKStE UNGSDELIrag ... 224
riickwirkendes Ereignis........ccccceeveeveennenne. 483, 510, 555
S
Sammelberichtigung.........cooeveeeienicese e 72
Sanierungsklausel ... 218, 394
SAUMNISZUSCHIAGE ....ccvvevecveiceece e 305
Scheingeschéfte
Schenkung eines Kommanditanteils mit
Vorbehaltsnielfrauch ..., 291
Schlusshesprechung........ccccvveveeeeiiseseseeeee e 328
Schul- und Hochschulunterricht ... 609, 611
Schuldiibernahme regresslos........c.ocveveeeeeeeecneeene 361
SChUIAZINSEN. ... 454
Sicherheitsmodul ..........ccoceeveieineinceeeee 130
Soforthilfen Steuerpflicht ... 310
SOIAr-ClOUd .......cvreeieieierieereree e 170
SOHVErStEUEIUNG.....cveevieieeieieieeete et 110
Sonderabschreibung gem. § 7Tb ESIG ... 577
Sonderbetriebsvermogen ........cccccovvieievenccecce 161
- Forderungsverzicht..........coecviivesesienieeeesesesnens 357
SpekulationsgesChaft.........ccceveveeiiiesereeee e 235
Sperrwirkung des Doppel besteuerungsabkommens.... 103
Statikerleistungen .........cocvvevieceeii e 205
Statusfeststellungsverfahren...........ccoccvevevcceeceieenenn, 214
Steuerbefreiung der Leistungen privater Schulen....... 608
Steuerbefreiung fir ein Familienheim....................... 115
Steuerbefreiung fiir Mitarbeiterbeteiligungen............. 524
Steuerberater/-innen als,, Compliance-Instanz” .......... 525
Steuerberatervergiitungsverordnung..........ccccceeveveeee. 570
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Steuerermal3igung flr energetische Sanierungen........ 120
steuerfreien Einnahmen bei 8§ 4 Abs. 4aESIG............ 454
Steuerhinterziehung..........ccocvvevevevieeeiesceseseees 243
Steuerschuld des Leistungsnehmers................... 79f, 509
StEUEIVEIKUIZUNG. ...t 9
Stundung der ErbSt ... 325
Stundung von Abzugsteuern............ccccooeeevereneeiennne 305
SEUNAUNGSZINSEN ... 303
SystemdokumEeNtation ...........coeeerereerecneeerneeeee 133
o
Tarifheglnstigung ........c.covevveierieeeeese e 468
TaXonNOMI@ 6. 1......coueieeeeeeeeee e 148f
TaXONOMIE 6.3t 148
Teileinkunfteverfahren bei 8 4 Abs. 4aEStG............. 459
T llISIUNGEN ....ceieeeeee e 530
Tellverzicht auf eine Forderung .........ccccceevevieienenene 355
TranSPaArenZIEgiSter .......covevveiierierieeeesesese e sieeesens 190
Trennungsfélle von Ehegatten..........c.ccocoveveieiecnnene 247
U

Uberbrickungshilfen...........cceeeceeveeceeeeecee e, 525
Uberentnahmen bei 4/3-Rechnem............ccooccveeunnen. 465
Uberentnahmen bei positivem Eigenkapital ............... 464
Uberentnahmen ...........cccueeceeeeeeceeeeceeeeeeeee e, 456
Uberlassung an minderjahrige Kinder

- Privates V erauBerungsgeschaft.............covvvveevennnne 247
Ubernahme einer Grundschuld............cccoeuvivevecunnnne. 253
Uberpriifung des Steuereinbehalts..............cccuevevecueeee. 92
Ubersicht zur Riickstellungsbildung............cccceveeeeeee. 224
Ubertragung eines Mietwohngrundstiicks

gegen Leibrente.........ccoooovveieieeincnene e 618
Umsatzsteuer-ldentifikationsnummer..................... 54, 63
Umsatzsteuervorauszahlungen (8§ 11 ESIG) ............... 620
Umwandlungssteuerrecht
Umzugskosten (Vorsteuerabzug)........ccceeeeeeeeseereeenne. 588
UMZUGSKOSEEN ...ttt 586
Umzugskostenpauschale

(Verhdtnis zu tatsichlichen Kosten) ............ccceeeee 587
Umzugskostenpauschalen............cccccoeveniieneneeiennnn 586
Unterentnamen ..........oceveereeenee s 463
Unterhaltszahlungen.........ccccovecveiciiiciece e 101
Unternehmensidentitat............ccccoorveninennncneieenn 271
Unternehmereigenschaft..........cccccevviiiieniveieniceennn, 281

\

V er8URBErUNGSTEWI NN ....c.eeeeeeeeieeieeeesie e 468
Verbilligte Vermietung .......cccceveveivenerienieieeesecesiens 555
Verbindlichkeitsrickstellung ........c.cccevevveeeiiennne 88, 445
V erbuchung von Gewinnanteilen der

MItUNEErNENMEY ..o 148
verdeckte Gewinnausschittung..........cccoeeeeeeeeceniene. 11
vereinfachte Antrage auf Stundung..........cccceevviiiennne 303
Verfahrensdokumentation............coceverereinicncneniens 146
Verkdufe zubereiteter SPaISEN.........ccvvvevvevieveeeiicieinns 197
Verklammerung .......ccccceeveenevieneneeeeeeeseeeenens 495, 592
Verkirzung der Lohnsteuer...........ccoovieieeeienicncnennees 10
Verlorene Gesellschafterdarlehen ... 28
Verlustausgleich........c.ooooivieicicceeeee e 494
V erlustausgl ei chsbeschrénkung des

8§20 AbS. B ESIG......ceirieeieieeieeree e 35,48
Verluste (Erbfall) ..o 496
Verlustebel 84 Abs. 4aESIG.......ccoovvvvverinenicririnns 463
Verlustriicktrag aus 2020 ........cccocoevenereeneieneneseeniens 308
VerluStricKtrag .....cvevvveeevieicececc e 516
Verlustiibergang bei § 22 ESt........ccccoovvviviveeicnirinins 494
Vermietung von Ferienwohnungen.............ccccvevenenne 435
V erpachterwahlrecht nach Betriebsaufspatung............ 20
verpachtete Einzelunternehmen ........ccooveeveveeenicennns 485
Verpflichtung zur Weitergabe einer Erbschaft............ 117
Verschwiegenheitspflicht........c.ccoovieieievcicinices 390
VerwaltungsreChtSWeg .......ccveveeiiceie e 628
Verwésserung bei Mitunternehmeranteilen................... 84
Verzicht auf Leistungsanspriche........cooeeveeeeeiiiiennns 353
Voraus- oder Abschlagsrechnungen...........cccccvevvennnne 535
Vorauszahlungen (GEWSE) .......ccccoeverereeneereneneeeeniens 314
Vorbehaltensfrist (GrESL) ......coeovivvenerierieieeenicienins 293
V orbehaltsnief¥rauch
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen........... 10
Vorfiihrwagen eines Kraftfahrzeughandlers.................. 14
Vorlaufiger Verlustricktrag.......coovvveeveriereeiesisennens 516
Vorlaufigkeitsvermerk Ausbildungskosten................... 98
VOrSIChESPIINZIP..c.ccveivicesieieecee e e 447
VOrsteUerabzug .......ccvvveeveeeeeeceie e 65, 67
Vorsteuerberichtigung..........cccceoeiiieneieieinccee 207
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Wahrungsschwankungen ..........c.ccoeverereenicncnenenens
Wechsel der Steuerschuldnerschaft

wechselseitige VeraulRerung von Aktien............c........ 433
Wegfall der Unternehmensidentitét .............ccocceeeenee. 271
Wegfall eines Vorbehaltsniefdrauchs.................c....... 499
WegzugsheSteUEIUNG ........ccccuvvrerrereeneeeeesresiennans 139, 402

Weitergabe der Steuersatzsenkung an den Kunden ....532
Weiterverdulerung des Tells eines

MitunterneNmeranteils ..........coceveeireeneensenneens 84
WerkStattWagen ......coveeveeeieeeeie s 14
Wirtschaftsgut anderer Marktgéngigkeit..................... 595
Wohnflachenverordnung ..........c.cccoevevievieieeiennienienen 582

Z

zertifizierte technische Sicherheitseinrichtung ... 130, 598
Zuordnung der Eigen- und Fremdmittd ................... 606
Zuordnung von Darlehenszinsen...........cccceevevviiiiennne 603
Zuordnungsentschel duNng.........ccccoeeerereereereeene e 208
Zuordnungshandiung..........cceeeeerieienerienieeeeee e 266
Zuriickbehaltung wesentlicher Betriebsgrundlagen.... 154
Zusammenverani agUNG. ......coceoeeeruereerereeneeeseee e 100
zusatzlich zum Arbeitslohn erbrachte Leistungen......... 17
zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitdohn....... 17
Zusétzlichkeitserfordernis bei Arbeitgeberleistungen. 546
Zusétzlichkeitserfordernis beim Arbeitdohn................ 18
Zuschiisse fiir betriebswirtschaftliche Beratung.......... 312
Zuzahlung in die Kapitaricklage bel

Forderungsverzicht ...........coeevveennennenenecseeene 352
Zweitaushildung ..o 99
Zweites Corona-Steuerhilfegesatz.........ccoovvvennne 516, 529
ZWEITSIUIUM.....oeii it 99
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